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1

LAS «NOMOI» COMO FUENTE Y RAIZ DE LA OBLIGATORIEDAD EN EL «CRITON»
PLATONICO

‘En el Dialogo Critén ha expuesto Platén con inigualado dramatis-
mo. y fuerza de conviccién que el maximo deber del ciudadano radica
en la obediencia a las leyes. SGerates ha sido condenado por los jueces
atenienses a beber la cicuta. Critén, su discipulo, le visita en la carcel
y;‘le'c;rfpone sus planes: él y sus amigos poseen la cantidad suficiente
para comprar a los guardianes y a todos los que pudieran delatarles,
y Sécrates podra dirigirse a Tesalia 0 a donde le plazca, porque en
todas partes sera bien recibido. Critén trata de convencer al maestro
con los més variados argumentos : le pinta el negro porvenir que es-
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pera a sus hijos huérfanos, y él mismo se presenta como portavoz de
la opinién popular y al propio tiempo como dotado de calidades huma-
nas que se avergonzaria de no ejercitar, dejando indefenso a su amigo.

Pero Sécrates no se conmueve. Pues ;qué Estado podria subsistir,
le dice al discipulo, si los fallos dictados por los jueces carecen de
fuerza y los particulares hacen caso omiso de ellos? (1). El buen de-
seo de Critén es muy laudable, siempre que esté de acuerdo con la
justicia; pero, por el contrario, si se aleja de ella, cuanto mas gran-
de sea se hara tanto mas reprensible. Habria que examinar minucio-
samente si hay justicia o injusticia en salir de la carcel sin permiso
de los atenienses, considerar si es cosa justa dar dinero a los guardia-
nes y contraer abligaciomas con ellos o si unos y otros no cometerian
injusticia. «Es preciso morir aqui o sufrir ﬁﬂa’.{lti}s males vengan antes
que obrar injustamente»; por consiguiente, es preciso no hacer jamas
injusticia ni volver el mal por el mal, cualquiera que haya sido el que
hayamos recibido. El derecho de devolver mal por mal, injuria por
_injuria, golpe por golpe, jamas puede existir contra un padre o una
madre, y mucho menos contra la patria y la ley. De ninglin modo
pudra eso llamarse justicia. Una accion semejante tiende a trastornar |
enteramente al Estado. A las leyes no se les puede reprochar injus-
ticia, sobre todo si han sido tacitamente aceptadas por el hecho de la
partennencla del ciudadano a la Polis. ;No soy yo a la que debes la
vida?, podria preguntar la ley a su infractor. A su amparo toma es-
posa el hombre y a su sombra se educan los hijos por los padres, y
~asi, el hijo es tan «hijo y serv:do}:)} de las leyes como los padres. Es
mas : la patria es digna de mas respeto y mas veneracion delante de
los dioses y de los hombres que un padre, una madre vy todos los pa-
rientes juntos. La ciudad ha de ser respetada en su célera; ha de
tenerse con ella la sumisién y miramientos que se tienen a un padre;
ha de atraérsela por la persuacién u obedecer sus érdenes, sufrir sin
murmurar todo lo que se qui@ra que se sufra, aun cuando sea verse
azotado o cargado de cadenas, y si nos envia a la guerra para ser alli
~ heridos o muertos es preciso marchar alla, porque alli estd el deber
Yy 1o es permltldo ni retroceder ni abandonar el puesto, y lo mismo
en los campos de batalla que ante los tribunales y en todas las situa-
ciones es preciso obedecer la voluntad de la Polis o emplear para con
‘ella los medms de persuasion que la lay concede, y si es una impie-

o a

(1) Critén, X1, 50, b).
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-dad hacer. vmlene;a aun padre 0 a una madre es much{} ‘mayor ha-
«cerla a la patr:{a (2).
~La sumisién a las leyes es libre, en el sentido de que quien no ésta
conforme. con ellas puede retirarse a otro pais con. todos sus bienes;
pero los que se quedan estan obligados a obedecer todo 16 que se les
manda, y si desobedecen son injustos por tres razomes: porque no
ﬁbedecen a quien les ha hecho nacer, porque desprecian a quien les
ha alimentado y porque estando oblizados a obedecer la ley violan la
fe Jarada y Do se toman el trabajo de convencerla de que les obliga
a cosas injustas. Y sin leyes ninguna ciudad paede ser aceptable (3). |
En este ‘dialogo platomco no afloran sino muy. de pasada los con-
eepms fundamﬂntales que integran la doctrina de la ley. Parece que
en la concepcién platénica podrlan encontrarse cuatro distintas acep-
ciones de la ley. De ellas d{:ss podrian ser ﬂﬁnslaera{las coma ({pasm;w"
vistas» v Tas ‘otras dos restantes como (tyﬂsnamralxstag ». El prlme;m
de estos sentidos es el de «mandato tiranico», porque implica una exi:
gencia dﬁ enmthzeme m@x{)mblﬁ : es verdad que los ﬂmdadaxms_
deben ser convencidos por la pmpla ley de las ramnes en que se:
“funda, vy bajo este aspecto el cumpllmlenm de las mismas ha de ser
.espontineo, pero no por ello es menos incondicional; entre el cinda-
dano y la ley se establece un pacto, al que es preciso atenerse, y su
“violacion ‘constituye la maxima injusticia. A este sentido de la ley
‘8¢ nne, como- lf}gzm implicacién, el ser una decisién de la comuni.
rda(‘i politica, un producto de la voluntad colectiva de la Polis. Al mis-
mo tiempo, y bajo otro aspecto, la ley esta transida de logismo, de
logos; de una racionalidad que emana de la divinidad y es trans-
=f1md1da por. los hombres superiores a la ley, la cual de ese modo re-
presenta un intermediario entre el sibdito y el legislador, entre el
‘hombre marioneta y la divinidad que juega con él. Por eso, final-
‘mente, la ley se-define por la razén —nomos tiene algo que ver con
nemein v con nous—, y por eso habla Platén de que existen hombres
cuyo nous posee el verdadero nomos, y de un logos que quiere con-
vertirse en nomos, frente a lo cual estin el placer o el instinto, y es
: m‘ammlma» o «conforme con la H&tﬂtﬁlﬁﬁﬂbﬁﬁ' v por eso en la radical

(2) Sobre el impresionante poder totalitario de la Polis griega véase la des-
cripcion de BurcksARDT en el tomo I de su Historia de la cultura griega (ed. de
Tovar, en la Revista de Qccfdente);

(3) Critén, XIII, d). '
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hondura de ese fundamento pierde relevancia la contraposicién entre-
VR Yy @uost (4)

Esta nocién de la ley explica suﬁclentemente que Platbn identi-
fique el obrar justo y el obrar conforme a las leyes y considere -como-
la maxima injusticia el desprecio de las mismas, incluso si ello va en .
ventaja individual. La sumisién a la l'ey es total en el _penéamiento«
‘platénico: es de conciencia obedecer a las leyes. El hombre esta:
obligado por ellas desde la raiz- misma de su ser, totalitariamente, v-
por lo mismo ante todo moralmente, porque la moral es la categoria .
primaria de la vida humana y con ella la religién, y en el pensam‘ien-
to griego no existe una clara delimitacién entre religién, moral y De-
recho. Precisamente por eso nadie escapaba en el Estado platénico-
~a las leyes, ni siquiera los «filésofosy gobernantes de los que se ha
creido en algunas interpretaciones que sélo estarian sometidos a pre-
ceptos morales v rehgmsos pues la moral y la religién integraban
también las leyes de la Polis. '

De. este modo ha quedado planteado en toda su radlcahdad el pro-
blema de la obligatoriedad ]ur1dlca o sea el de la atadura del hom--

bre por las leyes por el Derecho

11
DEBER SER, DEBER Y OBLIGATORIEDAD COMO CATEGORIAS ETICAS

En la vida del hombre lo debido y lo obligatorio constituyen una:
dimensién tan radical como la libertad. Veamos cémo se conjugan:
en los estratos mas hondos de la realidad humana personal.

a) En su esencia la vida es libertad. La libertad es ante todo
exencién de necesidad, y la necesidad es lo que domina en el mundo
de la naturaleza. En ese mundo todo lo que es tiene que ser, o por-
lo menos parece que ténemt}s que p_ensar]o como si todo aconteciese -
«teniendo que ser». Cualquier indeterminacién o contingencia que:
admitamos en la naturaleza significara una irrupecién en su ambito-
de la libertad, y el problema consistird en si propiamente es posible-
que en ese ;’imbito exista la libertad o si una limitacién inmanente

(4) 'Cfr. sobre esto J. Mosgr: «Platon’s Begriff des Gesetzes», en la Oste--
rreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, tomo IV, nim. 2, 1951._
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del conocimiénto fisico obliga al pensar cientifico a proceder como-
si tal libertad no existiese. Boutroux habia afirmado una vez que la.
ciencia tiene por objeto una forma puramente abstracta v exterior,
‘que no prejuzga la naturaleza intima del ser (5). Pero hoy sigue abier-
to el debate sobre la significacién filoséfica del indeterminismo fisico,
v se precave contra el pehgm de que una reaccién umlateral contra
la ley de causalidad como categoria del pensar cientifico swmﬁqua
una caida en el irracionalismo y una renuncia de la razén a toda po-
sibilidad de conocimiento del orden cosmico. |

- La vida humana no existe al margen de la naturaleza. No es la
vida biolégica  del hombre, pero es vida del hombre, y el hombre
tiene también vida biolégica. No es que ¢l hombre, como dice Ortega,.
tenga historia y no tenga naturaleza, pero es verdad que el hombre
no es naturaleza. Ei hombre es libertad cabalmente porque hay natu-
raleza en él. adicionada y superada en un elemento absolutamente-
nuevo y creador. «La conciencia no es una especializacién, un desen-
volvimiento, un perffzccmnamwnm de las funciones fisiolégicas. No es-
tampoco un aspecto ni una resultante de las mismas. Es un elemento-
nuevo, una creacién. El hambrei.;, que estd dotado de conciencia, es
mas que un ser vivo. En cuanto persona, en cuanto que al menos su:
desenvolvimiento natural conduce a la personalidad, posee una per--
feccién a la que no pueden elevarse los seres que no son mas que
organismos individuales. La forma en la que la conciencia se super-
pone a la vida es una sintesis absoluta, una adicién de elementods ra--
“dicalmente heterogéneos; la vinculacién que implica es, pues, con-
tingente, al menos desde el punto de vista l6gicon (6). O saa la reali-
dad ontolégica del hombre es la libertad.

En la persona radica el verdadero ser del hombre. La persona es
lo que el hombre hace de si mismo con su vida. La libertad es la ma-
xima potencia del hombre; con ella se constituye su persona propia,.
su propio ser, intimo e interior a él, frente a todo, inclusive a su pro-
pia vida. La libertad es la implantacién del hombre en el ser como

{5} «Nous ne pouvons pas dire que la nature des choses dérive de la ilé-i 'e;}e“'
“causalité. Cette loi n’est pour nous que ’expression la plus générale des rapports-
gui dérivent de la nature observable des choses données. Supposons gue les choses.
pouvant changer, ne changent cependant pas: les rapports seront invariables, sans.-
que la nécessiteé regne en réalité. Ainsi 1a science a pour objet une forme purement-
abstraite et extérieure, qui ne préjuge pas la nature.intime de étren (E. BouU-—
TROUX : De la contingence des lois de la nature, 932 ed., Paris, 1921, pag. 23).
(6) Bourroux, ob. cit., pags. 103-104.
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9&1‘&0{13? "y"se constimyé' alli- dfmde se constituye la persona, -en' la,
religacién; de esta radical constitucién del hombre emergen el uso
de la libertad en la vida y esa paszbzhdad de volverse frente_a las
cosds para entenderlas o madzﬁearlas que es la liberacion (Zubiri).

. La vida biolégica es un ingrediente de la vida humana. Sametlda
como esta a un determinismo fisico, constituye una ocasién contirua de
actuacién de la libertad y de que el hombre dé una forma u otra a
.su personalidad. La libertad no pu&dﬁ consistir en a:m:tlar el meca-
‘nismo causal alli donde éste tiene su campo propio- de accién, SINo
-en dominarlo y dirigirlo. Esto es lo esencial del vivir humano : -ese
‘trascender a cualquier mecarismo- de: la naturaleza en gque consiste
la.libertad. Si-a las teorias liberoarbitristas puede imputarse error,
" no es ciertamente el afirmar un querer libre, sino el centrar la liber-
‘tad ‘exclusivamente-en una facultad animica, la voluntad, por contra-
posicién a la inteligencia, y el referir toda la libertad que es el hom-
‘bre a la libertad efectiva que hay. en cada acto, o sea a la cantidad
.que use de libertad el hombre en su vida, con olvido de que (segin
-una bella imagen de Bergson) la libertad del hombre es como la co-
‘rriente de un arroyo, que a menudo aparece oculia por la hojarasca
que la cubre, por el gran numero de actos no libres, determinados,
«que el hombre libre realiza.

** En una’ de sus dimensiones la libertad es arbitrio, pero no ‘con-
.siste radicalmente en ser puro arbitrio., La libertad es arbitrio en el
_sentido de-que“‘és lo contrario de lo forzado, coaccionado, obligado
(i’nﬂusé" moralmente); pero no es arbitrio si con ello quiere aludirse
a una radical indeterminacién, y sobre todo a una ausencia de con-
tenido axiolégico. La libertad no es sélo el no ser de la necesidad.
A'lo sumo. esto seria una interpretacion de la libertad, una ideologia
_eficaz en sus prayeecmneg politicas (algo asi como la libertad de hacer
«lo gque viene en ganay). Pero la libertad es un haz de posibilidades
de que dispone el hombre, entre las cuales esta la‘de poder ser puro
drbitrio. '

Ahora bien, el arbiirio es una idea de valor; alude fundamental-
‘mente a la «arbitrariedad». Ser arbitrario indica al proceder caprmhau
so, el desligarse de toda norma, el proceder sin razén aparente, o.sea
-un proceder en el que no se manifiesta una razén, una racionalidad.
Fso sélo es un modo de ser libre. Pero la libertad es mas bien el
‘tener que demdlrg puesto que hay que hacerse decidéndose. Por de
pronto hay, pues, la, dBCIEIOH.I Pero’ ,g,hay también algo prev:m a ella?
Decidir vztalmeme es elegir una pmzhﬂldad de ﬂda. Pero d,hay al-
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guna posibilidad que deba ser precisamente la elegida? ;Y de dénde
le viene ese deber ser la elegida? La libertad no puede ser sélo el
poder factico de optar caprichosamente entre lo que debe ser 'y lo
que no debe ser. En ese caso, de un lado estarian el deber ser y el no

deber ser, o sea la norma; de otro, la libertad. Esta por de pronto
careceria de valor, y sélo lo recibiria, positivo o negativo, como con-
secuencia de su opcién. Pero es dudoso que una realidad humana
como la libertad pueda ser, ex se, ajena al valor.

Ser no ajeno al valor no significa meramente la posibilidad de valo-
rar algo. Es natural que todo lo humano es valorable, y la libertad
lo es también segun el uso que el hombre hace de ella. Pero nuestra
pregunta es mas radical. Se trata de si la libertad es intrinsecamente
‘axiologica, de si hay un deber ser que le sea inmanente. El hombre
es como un administrador del deber ser en el mundo del ser. Como
dice N. Hartmann (7), el sujeto tiene la facultad de «tender haciay,
es el unico ser real en el que el deber ser actual puede transformarse
en una tendencia real. Frente al deber ser la conciencia no es cognos-
cente, sino operativa, volitiva, apetitiva. Sélo un sujeto activo, esto
es, susceptible de accion auténoma, puede ser determinado directa-
mente por el deber ser. Esta determinacién tiene la forma de la
accién, del obrar, y en tanto que permanece meramente interna, la
de la tendencia. Aqui radica la grandeza del sujeto humano. El su-
jeto prictico ocupa en el mundo una posicién muy distinta a la del
teérico. No es meramente un reflejo, un espejo del ser; no reproduce
m representa sus f{)rmaa, sino que él mismo crea farmag ; es, en pe-
quefio, el creador de un mundo. : |

Por eso se puede hablar de un «deber ser existencial». La liber-
tad misma es deber ser, p{}rqua es por esencia siempre pro-yectada.
«La distancia entre las cosas y yo me permite interponer un pro-
yecto, un plan, lo que quiero hacer. Con ello el movimiento del hom-
bre cobra sentido y direccién, es realizacion de proyectos por wrtu&
de su propia decisién. El hombre decide en cada instante lo que ha
de hacer y elige el camino para hacerlo. No sélo ejercita sus poten-
cias, sino que usa lzbramamﬁ de ellas. Esa capacidad de decisién y
de eleccion confiere a los actos humanos el caricter de sucesos ¢ acon-
tecimientos... El hombre acontece en ese permanente proyectar v

o

decidir sobre las cosas y sobre la capacidad de sus propias poten-

R

(7) Ethik, Berlin, 1926, pags. 160-163 v sigs.
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cias» (8). Pero entonces la libertad no es el mero poder ser; en cierto
modo su futuro se le anticipa, y cabria decir que la vida se forja a
si misma desde su propio futuro en la medida que éste, porque la
~anticipamos, nos obliga. Cuando el presente de la libertad se dirige
prospectivamente hacia adelante descubre la dimensién esencial de lo
aun por ser, lo futuro, aquello a lo que esta llamada la libertad, la
vocacién, el deber, y lo descubre como lo contrario al pasade, como
el lugar propio en el cual la libertad se ejerce creando, como lo que
‘debe ser (9). '
Por eso la hbertad que vive en un mundo de Valores trascenden-
tes, crea ella valores v es un ser axiolégico. Pues la libertad es de
- Dios y del hombre, y la llbertad creadora del hombre existe ba]o el
supuesto de los valores ya creados por la suprema libertad creadora
de Dios.
b) El deber ser, representado por el sujeto, es para éste una nor-
. La norma es la representacién del deber ser. Su contenldo es
lo debldo, el deber objetivo. La norma moral expresa con su misma
existencia, el hecho de la libertad en que consiste la vida de la per-
sona. Hay un punto de mtersecclon entre el plano de los valores tras-
cendentes y. la realldad césmica, y ese mtermedlarm es la persona y
su libertad. En la libertad y por la libertad se hace exmtente la nor-
ma moral La obligatoriedad es en este sentldo libre obhgatonedad
Una cosa es la perseitas boni ac mali y otra cosa distinta el que para
cada lmmbre en la plenitud de sus circunstancias personales, aquello
que es intrinsecamente bueno o malo constituye una «norma» y un
«deber», algo obhﬂ'atorm, pues a no ser que formalicemos estos con-
ceptos o los usemos en un sentido casi metaférico, no es norma lo que
por no conocerse no puede reconocerse como tal, ni es deber lo que
por esa razén no puede ser cumplldo, ni obliga lo que no llga, ata
o vincula (10). Hay naturalmente una tosca degeneraclon de estas
aﬁrmacmnes, que consiste en poner comd supuesto de la normativi:
dad v la ohllgatorledad morales el arbitrio individual, la voluntad
subjetiva y ‘caprichosa del hombre. Ya no es esta degeneraclon la
doctrina kantiana de la autonomia de la voluntad que convierté su
 maxima para que sea. Vahda en principio de una posible leglslacmn

(8 J. CONDE Tueona ¥ sxstema de ' las formas polztwas Madrld 1944, . pagi-
nas 40-41 (siguiendo fundamentalmente ideas de ZueIri). |
(9) En esto ha hecho especial hincapié la escuela egolégica.del Derecho.
(10) «Nullus ligatur per praeceptum allquod nisi medmnte scientia illins prae-
cepti» (Santo Tomis pE AquiNo: -De Veritate, q. 17 art. 3)
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universal. Aun asi la doctrina kantiana tiene puntos vulnerables, y
uno de ellos es que Kant no hubiera elevado a norma la voluntad uni-
versal, es decir, aquello que puede ser querido por todos si previa-
mente no hubiera sabido que era bueno o malo lo que podia ser que-
rido universalmente, como con gran agudeza vié Brentano (11). No
obstante, puede afirmarse que en la moral predomina una dimensién
auténoma, a diferencia del Derecho. Quien no conoce un precepto
moral no estéd obligado a él, y 1% Tglesia admite que no puede haber
pecado cuando hay ignorancia invencible. Por’ consiguiente, no hay
moral valida para el individuo si por falta de conocimiento no puede
prestarle aceptacién. Es claro que (12) todo acto én contra de la ley
moral es inmoral (13), y que la situacién inmoral «origina el deber
general de 1m_pedlrla o reprimirla, a la vez que el de ilustrar al igno-
‘Tante»; pero f_-,stﬁ cabalmente cf.}nﬁrma que la obligacién miaral existe
para quien la conoce (14). - |
Por consigniente, aunque la obligatriedad moral constrifie la liber-
‘tad en cuanto arbitrio y capricho, en su sentido mas radical y pro-
.funda es expresién de la libertad, se da en la misma libertad y la
consagra. En cambio, la obligatoriedad de las normas sociales se da
por de pronto contra la libertad, porque ésta florece y se manifiesta
ante mdo en el plano de la vida personal, la cual es refrenada y en-
‘cauzada por la norma social, que' con su sola presencia expresa el
‘hecho de la alteracién de la persona en la socializacién. La vida so-
cial no es sélo la vida de la persona que vive entre otros y con otros,
sino la vida de la persona, en cuanto que el hecho de que hay los
otros le impone un modo de ser otro. El otro existe siempre y esta
siempre presente en la vida: de cada uno, pero no siempre esta del
mismo modo. Cuando, por ejemplo, practico la caridad y socorro
‘@ un necesitado mi persona intima entra en relacién con otra per-
sona intima en su individualidad; por eso la ﬂarzdad? que es una

.
r Ty ik, aly i

(11) El origen del conocimiento moral, pags. 82 vy sigs.

(12) Como dice F. oe Castro: Derecho civil en Espafia, 2.2 ed., 1951._, pag. 23.

(13)° Pero aqui podria distinguirse con los escolasticos entre la bondad (o mal-
dad) que es propia de las sustancias que son buenas por si v con independencia
“del sujeto al que adhieren vy aquella otra que es relativa al sujeto, como la bondad
de las formas sustanciales respecto a la materia prima, l1a de los accidentes respecto
-de los sujetos y la de las acciones respecto de los agentes, y entonces lo que en
un respecto es bueno puede ser malo en otro, como el calor es bueno del fuego ¥
malo del agua. Cfr., por ejemplo, ArriscA: De act. humanis, dxsp XIX, sect. 10, 11.

(14) Santo Tomis: De Veritate, q. 17, art. 3. Cfr. también Viroria: Relectio
de eo quod tenetur veniens ad usum rationis, ed. Gerivo, 10, 7, 9, 10.
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forma sublime de vida mmal transmrm en el plano de la vida. per--
sonal, aunque necesariamente reqmam al otro, al pﬁbl’& socorrido..
Pero la carzémi no P‘ﬁﬁdﬂ alterarme, haciéndome otro a mi, perq’aa“
si'no soy caritativo no practmare la: caridad. A lo sumo podré reah- .
zar wctos sociales de caridad : ‘desde organizar ﬁﬁstas benéficas o con-
tribuir & una suscmpemn hasta dar lxmﬂsna en la calle al mendigo
impﬂrmneg actos que seran reahzad% en funcién de lo que social-
imente soy ¢ ::(persana importantey, ({autamdad)} «transeunte», etc. Es.
claro que precisamente porque la vida social es una dimensién nece-
sarla de la vida humana, i:a.mblen el pﬁrSf)nalmenta ﬁarnatwo puetie
y tiene que reahza.r actos sociales de caridad, y también es un pm-.
blema distinto el del valor religioso y moral que puede aleanzar para.
la persona la realizacién de actos sociales que implican un bien para.
los demas y que para ella suponen un «sacrificio» cuando van contra:
1a propia tendencia (pero entonces, desde otro angnln,, va hemes vual

to al planﬂ de la vida personal); pero lo caracteristico de lo social es-
el reahzarse en funcién de una determinada sitnacién de la persona:

que no alude a sus dzmaﬂsmne& intimas. y ‘que no busca la relacién.
“con otra vida en su calidad estrmtameme personal, sino en la imper-
sanal y colectiva que necesariamente hay también en ella, o sea en
cuanto cada caal no s0mos. ¢nosotros mismos», sino de otro' modo que:
nos altera, que altera nuestro modo de ser persanal con arreﬂ'la a om
madﬁla impersonal y colectivo.

. La abl:tgatﬂmedad social representa segun eso una forma de atadu-
.ra 0 ligamen de la libertad en sentido distinto que la obligatoriedad
moral. No es sélo el capricho, el instinto, lo que se refrena, sino-
‘incluso determinadas manifestaciones de la libertad que son licitas o-
incluso baja clerto ‘aspecto. obligatorias. Asi, por ejemplo, el deber:
de decir la verdad no obliga también a declarar nuestra antipatia a
la persona que nos resulta antipatica; la tendencia extrovertida se
halla alterada por la norma social de la discrecién y Ia tendencia a la.
introversién por la norma samal de la atencién que debemos al que-
esta con nosotros, ete. | I
Ahora blen,,. como todos los actos sociales tienen su raiz en un acto
‘de la vida personal —sin lo cual no serian propiamente actos huma-
nos— puede decirse que las normas sociales son creacién de la vida
personal, y, por tanto, su raiz es también la libertad. Lo que el hom-
bre hace socialmente lo haﬁe desde una vida {fsamalmeme altera&a»,
pero se trata en definitiva de actos hbms, y sin esta libertad no ten-
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dria sentldo la obligatoriedad social (15), que se traduce en la apll-—”
cacién de una consecuencia saezalmeme relevante. En verdad sin esta.
consecuencia no existiria obligatoriedad social ‘en sentido -'propie.
Cuanto menos coercible es la norma social, cuanto menos enira én la.
alteracién el factor constringente -de una consecuencia ulterior tanm--
mas cerca esta la decision del planow(aumnomo» de lo moral en el
sentido explicado. Pero también el comportamiento por consideracién
a una consecuencia implica una decisién, al menos la de no arrostrar-
la consecuencia, y esa decision es un heﬁha de libertad.:

En la vida social esta siempre presente la vida personal como base--
nutricia de la misma. Los actes. sociales son decisiones libres de la.
vida humana adaptadas desde una . situacién social que supone una
alteracién; por tanto, lo que desde un punto de vista es libre desde-
otro es ob hgatmrw, vinculante. Es la misma vida social la que es-
obligatoria, la que ata y liga a la vida humana en su dimensién inti-
mopersonal ; pero también la vida social es vida humana y, por ende,
es libertad. En definitiva, la libertad es el prius, y la obligatoriedad’
adviene a. posteriori. Pero adviene no por azar, sino por necesidad’
ontolégica. La vida esta atada a su ftmdamenw El fundamento re-
liga y lo que religa obliga. Por otra parte, no sélo la vida viene de-
su fundamento, sino que es vida con-vivida, y en esta convivencéia.
hay también el modo de lo social con su obligatoriedad especifica..

- Pues bien, dentro de la vida social se da el modo de ser .del De-
recho. La obligatoriedad juridica es la fq::-rma mas depurada de la:
obligatoriedad social en cuanto alterante y en cuanto determinada
por una consecuencia, | |

¢) El deber es lo que es obligatorio. Obho’at{}rw es lo que (}b-“
liga, o sea lo que liga, ata y vincula. Ahora bien, ;quién o qué es:
el o lo que liza, ata o vincula Y quién o qué es el o lo ligado, atado..
vinculado? Una conducta obligatoria es una conducta que para alguien
constituye un deber, y una conducta puede ser un deber para alguien
s6lo cuando hay una norma obligatoria, o sea que vincula a alguien-
a su precepto, imponiéndole un determinado comportamiento (16).
Este  comportamiento «debe ser», por de pronto, es Sollen y no me--
ramente Pflicht. S¢lo lo que debe ser. puede convertirse en deber..

'm_ . S TR

(15)  Véase acerca de esto ORTEGA GASSET, en Ensimismamiento vy alteracion,.
y lo. que dice Bercson en el cap. I de Les dgux sources de la morale et de la
mlzgzan.

- (16) . Cfr. Gmcm M{!RENTE ¥ ZAMGUETA* Fundamemos de Fl;lasafm, Madrlé,v
1943 pag. 436 - - , - ._
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Pero esta conversion acontece en la vida como un hecho de libertad,
porque entre los valores y su posible realizacién por el hombre se
_‘ii’nterﬁere una ccnorma)j.
- La norma constituye un criterio direetivo o imperativo del obrar.
‘Dice ¢émo se debe obrar y lo dice ademas imperativamente, esto es,
exigiendo, compulsando a la accion, no en tono de conSej'o (gque tam-
_bién es un criterio directivo, aunque carente de imperatividad). Pero
sdénde, cémo y por qué existen normas? -'Quién"-' les confiere reali-
dad y de qué género es ésta? ;Qué sentido tiene decir de una nor-
‘ma que exige e impera? El deber ser tiene que ser formulado por
alguien  con la suficiente intuicién. df_é los valores en que se funda.
. Cuando la formulacién es hecha por quien tiene «autoridad» para
darle vigor-im’pefatilvo, o sea para exigir una conducta de acuerdo
-con ella, se torna en norma obligatoria. ;Quién posee esa autoridad?
‘Se piensa inmediatamente en un legislador, en wun principe, en el
" “Estado, incluso en la conciencia como legisladora, aunque entonces
-surge inmediatamente la duda de come es posible una autolegisla-
'¢i6n autoritaria. De otro lado se presentan también dudas en el am-
‘bito del Derecho, pues hay campos en los que no aparece claro que
existan normas juridicas emanadas de un legislador, ya que el Dere-
- cho consuetudinario no consta de tales normas, a no ser que se caiga
en una peculiar interpretacién ideolégica del mismo y se diga que la
costumbre deriva su ser juridico del consentimiento del legislador.
Puesto que una norma de conducta es una exigencia de conducta
cabe decir por de pronto que una norma es una representacion de
conducta como debiendo ser exigible. La norma es en esa dimension
una proposicién normativa, o sea una realidad conceptual Existe
como realidad psmologlca en las mentes individuales; es el trasfondo
sobre el que se entreteje la red de los comportamientos efectivos de
los hombres en su vida de relacién, o bien se halla expresamente for-
‘mulada en los cuerpos legales, en los mandamientos de la ley de Dios
0 en general en los cédigos de las diversas religiones. Ahora bien, la
«cienciay mllamese Etica, Filosofia del Derecho, Teoria de la Cien-
cia Juridica, etc.— deseribe el sentido ob]etwo de esas reahdades_
psicolégicas o sociales, mostrandolas en su dimensién puramente 16-
gica o conceptual. Sin embargo, es obvio que esto no agota la reali-
dad de la norma, la cual incide en un plano ontologlco diferente.
Pero hay que distinguir. Pues la norma moral tiene su fundamento
en un orden objetivo de valores, pero no emste como formulacién
autoritaria para el hombre, sino como representacién por éste de lo
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que para él es su mundo de valores, Una formulacién autoritaria- de
la norma moral la transmutaria ipso. facto en norma social o juridi-
La norma moral es representacion conceptual de una condueta
como debiendo ser exigible, porque es la consecuencia de un deber
ser objetivo visto en su relacién con una situacién concreta. En cam-
bio, las normas sociales, entre las cuales estan las nmormas juridicas,
son realidades de la vida social, son la vida social misma en forma,
en cuanto su propia estructura es normativa o para decirlo con Hei-
degger «dictadura». De esa realidad radical de la norma existe tam-
bién. una representacmm que se expresa en las proposiciones nor-
mativas. | , ' |
Puede decirse que las ideas de norma y deber se implican mutua-
mente, pero una y otra expresan mas adecuadamente las realidades
de la vida social que las de la vida personal. Por eso asi como la
-ética kantiana es una ética rigorista del deber, en otras concepciones
la nocion de deber tiende a relegarse a un plano mas secundario
frente a la de valor. En efecto, la ética de los valores ha mostrado
que la pura idea del deber moral es inadecuada para expresar y re-
coger los mas finos matices de la moralidad, de la bondad o maldad
de una persona. La acentuaciéon de la idea del deber en la moral con-
fiere a ésta un caracter «legalista». La moral talmudica es un elaro
ejemplo de trasposicién al campo moral de un concepto del deber
que tendria mas bien en el campo del Derecho que en el de la moral
su campo propio de accién. En estas condiciones la moral se desna-
turaliza. Asi como un Derecho que no contuviese sanciones aniqui-
laria su propio sentido juridico, un sistema de moral a base de im-
perativos y amenaza de sanciones —o sea dotado de coactividad—
seria lo menos posible un sistema de moral. Si la moral no puede
confundirse con la «moralidad positivay, que es un fenémeno sociol$-
gico, tampoco se la puede identificar en su estructura con la ratifica-
cién que de un determinado sistema de moral efectdia una Iglesia,
la cual es bajo este aspecto un hecho social y una comunidad juridiea
que establece sus propias normas sociales y coactivas, y que por eso
expresa las exigencias de la moralidad en forma de deberes, o sea

de acciones requeridas por una ley moral que tiene un complemen-
to ontolégico de sanciones ultraterrenas. |

Es cierto que los valores éticos pueden traducirse en forma de-
normas: no mataris, no robaras, seras justo, etc. Pero sélo algunos
'Valoras éticos son susceptibles de esta expresion. El conjunto de tales
normas constituye el «reino del deber», el cual refleja la esfera de

2 .
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los ‘valores hasta un cierto limite. Pues no todos los valores admiten
esta forma, y en especial los mas altos: los valores del amor, de la
‘misericordia, de la pureza, de la fortaleza, etc. La mayoria de los
‘hombres conocen sélo el reino del deber, no la esfera de los valores.
Su vida ética se reduce a seguir las normas del reino del deber. No
conocen los valores mas altos, porque éstos no se prestan a expresarse
en normas. Ademas, una pluralidad de normas no agota toda la finu-
__r.a' y riqueza de un valor. Por eso los hombres sometidos al reino del
deber evitan las toscas crueldades recogidas en normas, por ejemplo,
el robar; pero no ven que la- hamadez no eansxste s0lo en no
robar (17). | |

d) La &tica kantiana hemos dicho es una ética rigorista del de-
ber. En ella, en efecto, el deber es lo mas alto; pero en él se con-
sagra y realiza la libertad moral de la persona. La vida moral de la
persona se realiza como una vida libre que es moral cuando se rige |
‘por la idea pura del deber; sélo lo universal puede hgar verdadera-
mente a la voluntad, o sea la depuracién de la voluntad de todo lo
empirico, afectivo y contingente. |

En cambio, en el sistema de Hegel hay algo qua esta mas alto que
el deber moral, o sea algo que estd por encima de la moral, porque
el deber es el sistema de la moral. ‘Pues asi como el «derecho» se
«supera» en la moral, la moral se supera en la esfera de la eticidad,
en la que caha]mente tiene su sede el Estado. «El punto de vista mo-
ral es el punto de vista de la relacién, del deber ser, de la exigen-
cia» (18), pues la voluntad subjetiva, en cuanto es inmediatamente
‘para si y distinta de la que es en si, es abstracta, limitada y formal;
pero la subjetividad no es solamente formal, aunque siendo autodeter-
minacién infinita constituye el elemento formal de la voluntad. La
unidad del concepto de voluntad y de voluntad particular es el blen :
“en cuanto necesidad de ser realmente por medio de la voluntad par-
ticular y en cuanto sustancia de la misma, tiene un derecho absnlmj
to frente al derecho abstmcm de la pmpzedad y a los fines particu-
lares del bienestar; cada uno de estos dos momentos, como distintos
del bien, solo tienen validez en cuanto conformes y subordinados a
aquél (19). Con el sujeto particular el bien tiene la relacién de ser

(17} Cfr. A MULLER : Introduccién o la leosafm, ed. ﬂﬁ Gaos, Madrid, 192%
capitulo II.

(18) - Grundlinien der Phil. des Rex:hts, ed. Lassom 5; 108.

(I?) Grundlinien, §§ 129, 130.
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Yo esencial a su vaizmtad que en eso tiene su ebhgaewﬂ, pero por
ser la mdwxdnahdad distinta del blen y emmnde en la voluntad sub-
jetiva, el bien tiene por de pronto sélo la determinacién de la esen-
cialidad universal abstracta —el deber—, y por razén de esta deter-
minacion el deber ha de cﬁmphrse por consideracién a él mismo.
Ahora bien, como el @brar exige un contenido particular y un fin
determinado, cabe preguntarse qué es el deber. De primera inten:
cion no cabe contestar sino que es realizar el derecho y procurar el
bienestar, el propio bienestar partieﬁlar v el bienestar en deterii-
nacion unwersal el bienestar de otro (20). Pero estas determmamb-
nes no se contienen en la determinacion misma del deber. Por eso
en la esfera de la autoconciencia moral al deber sélo le queda Io esen-
cial o universal de la mmma, la universilidad abstracta; su determi-
nacién es la 1dent1dad sin contemdo, la positividad abstracta, la in-
d{atermmacmn.

~ En cambw en el sistema de la eticidad el bien abstracto se susti-
tuye por el sistema de leyes y ordenamientos, . en los que el ﬁeﬁeepm
de la libertad se hace mundo existente, transido de raemnahdad, y
como tal dotado de la mas alta autoridad. Aqui, en esta esfera. ob]er-
tiva, es donde la docirina del deber alcanza todo su sentido. Las de-
terminaciones sustanciales de la idea son para el individuo, el cual
se distingue de ellas en cuanto subjetivo e indeterminado o en cuan-
to. determinado pai‘ticularment&, y por-eso estd en relacién con ellas,
con su propia sustancia, que son deberes, obligatorios para su ve-
luntad (21). La teoria de los deberes éticos no puede comprenderse
‘en el principio vacio de la subjetividad moral. El deber que obliga
puede aparecer como limitacién sélo frente a la subjetividad inde-
terminada o a la libertad abstracta v frente al estimulo de la volun-
tad natural o de la moral que determina arbitrariamente su bien in-
determinado. Pero en el deber el individuo tiene mas bien su reden-
cién, en parte, de la dependencia en que se halla en el mero impul-
so natural, asi como de la depresién en que esti en cuanto ‘partica-
laridad subjetiva en las reflexiones morales sobre el deber ser v el
poder; en parte, de la subjetividad  indeterminada, que no alcanza
la existencia ni la determinacién’ objetiva del obrar vy permanece como
irrealidad. En el deber el individuo se redime v se eleva a la liber-

P y P

(20) Grundlinien, §§ 133, 134.
(21} Grundlinien, §§.142 v sigs., 148,
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tad sustancial (22). El derecho de los individuos a la libertad se cum-
ple en el hecho de gue pertenecen a la realidad ética (a la esfera
del ethos objetivo), pues la certeza de su libertad tiene su verdad
‘en esa objetividad. Por eso recuerda Hegel con asentimiento la res-:
puesta del pitagérico al padre que preguntaba por el mejor modo
de educar éticamente a su hijo: hacerlo ciudadano de un Estado con
buenas leyes. En esta identidad de la voluntad universal y la indi-
dual se. unifican el derecho y el deber; ya no se contraponen uno a
otro, sino que mediante el ethos el hombre tiene derechos en cuan- '
to, tiene deberes y deberes en cuanto tiene derechos.
' En la doctrina de Hegel resulta claro que las categorias de 1a vida
| s,op,lal poseen un rango mas elevado que las de la vida personal. La
vida personal tiene dos fases para Hegel: la del derecho abstracto
y la de la moral. El Derecho es para Hegel la afirmacién abstracta
de la persona, en cuanto su idea implica la de propiedad. En la vida
personal la moral significa la antitesis dialéctica del Derecho. Pero
la forma mas alta de vida, la plenitud de vida es el ethos objetivo,
por encima del cual sélo hay el espiritu absoluto en las formas del
arte, la religién y la filosofia. Y dentro del espiritu objetivo el Es-
tado y la historia universal son las mas altas categorias, en las que
se supera la familia y la sociedad civil. En definitiva, la existencia
del ethos objetivo es la existencia de un complejo de instituciones,
leyes y ordenamientos ‘positives, y si la verdad de la persona esta ahi,
todo, la vida personal, la realidad toda de la vida moral, la libertad
'y el deber, quedan condicionados en su ser y valor a su encaje en las
‘realidades institucionales y normativas, que sélo deberian existir como
dimensiones eternamente necesarias, pero eternamente subordinadas
a la aetividad creadora de la auténtica vida personal. De ese modo
no es que haya un deber moral de obedecer las leyes, sino que las
leyes son la fuente de todo deber; no es que la moral obligue a acep-
tar el Estado, sino que el Estado es la moral y la raiz de toda obli-
gatoriedad. El punto de vista de Socrates y Platén sobre el valor de
las nomoi gueda no s6lo confirmado, sino incluso santificado. '

(22)  Grundlinien, § 149.
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11

Los ORIGENES DE LA IDEA MODERNA DE OBLIGACION JURIDICA

" La idea moderna de la obllgacmn en sentido juridico tiene doble
raiz: una de orden hlstorlco-]urldlco, el concepto de obhgatm del
Derecho romano; otra de orden filoséfico. Si bien en un cierto sen-
tido habria que reconducir esta idea a la teologia (23), en un sen-
tido mas técnico debe ser referida a la filosofia kantiana, con la dis-
tincién entre legalidad y moralldad ' '

a). LA (DEA ROMANA DE LA «OBLIGATIO».—Parece ‘que los juristas
romanos no han dejado ninguna palabra que signifique el deber ante
la ley, ya que ni obligatio ni offwmm podian aplicarse a todas las
relaciones creadas por el Derecho, y los antignos juristas atendian
solamente a la vinculatio material (24). Sin embargo, es dudoso y
muy controvertido en la romanistica lo que la obligatio signiﬁcﬁ pro-
piamente para los romanos. En general ha predominado la interpre-
tacién de que la obligatio representé una situacién puramente mate-
rial de Vinculacién de un sujeto. Incluso en el sentido literal la obli-
gatio represento, a juicio de algunos, una sermdumbre, una anorma}
disminucién de la libertad, nacida de ciertas ofensas de una gens a
otra realizadas por miembros de la primera contra miembros de la
segunda, de las que nacia una responsabilidad. En esta interpreta-
cién la obligatio aparece como una institucién plenamente condicio-
nada por el hecho de la vida gentilicia, y cuando en la época de
Augusto ya esta vida se habia -perdidolinclusq en 'e_l recuerdo, nin-
guna relacién contractual de deber fué llamada obligatio (25).

El germanismo entendié que el concepto de obligatio estaba inte-
“grado por dos elementos diferentes: uno espiritual (debitum, Schuld)
v otro material (responsabilidad, Haftung). La distincion procede, sin

(23) Seghn F. pE Castko, «la idea moderna del deber juridico se debe al cato-
licismo. Las leyes, como basadas en dltimo término en la ley eterna, han de ser
obedecidas por todos. Los principes estin ligados por las leyes; el pueblo no
puede negarse arbitrariamente a cumplir los preceptos legales. Los tedlogos sefia-
lan que la vis directiva de las normas produce un deber en conciencia de cum-
plirlas, aparte de la vis coactiva» (Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1951, I,
pagina 522 y sigs. |

(24) CasTrRO, Ob. cit., pag. 522.

(25) Prrozzi: Le obbligazioni romane, Bologna, 1903 (y en Smttt 11, 1948).
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embargo de un romanista, de Brinz (26) para el cual la obligatio
~ propiamente dicha es el hﬂﬁh{) de haﬂarse obligada una persona, o
sea el estar expuesta con su cuerpo y patmmmnlo a' responder de la
‘prestacion que el deudor espera; ; el debitum, en cambio, es el deber
de realizar''la 'préstacion. ~Amiira; "Schupfer, Gierke, Puntschart,
.Partsch Koschaker, Cornil, Pacchioni y otros han aceptado esta dis-
| tmcmn ‘hey ﬁrztmada, entre otres, por Gmrgzam (27} y Pastori (28)..
Tambmn Betti se ha mautem&o fiel a la mtt:arpretacmn «materialis-
tay ‘de’la’ ‘obligacién. Su funcién, afirma, es el constituir un estado
de” pﬂsmﬂ saseaptlh}e ée rescate mediante dinero, v el-objeto de la
pﬁsic’iﬁ es el cuérpo del deudor. No hay un verdadero derecho a la
~ prestacién. Los romanos no dicen «obligatus ad...», sino simplemente
ﬁw‘bligamsn : p{}r ello el deudor no se encuentra en la situacién’ de
‘déber pr'e'é'tar sino ‘de estar garante para el caso de que no se veri-
fique el hecho esperado por el acreedor. La obligatio expresa un es.
~ tado ‘de sujeci6n al poder de otro, es decir, una situacién de respon-
sabilidad. La obligatio se configura como una garantia destinada a
servir de subrogacién en caso de falta de prestacién o de pago. No
hay un_deber ]urldlco del obligatus, el cual no debe la prastacmn.
El nexo genetw& que liga la obligatio romana clisica a la ejecucién
personal constituye la esencia de aq‘ueﬂa.- La distincién débito-res-
pnnsabllr.dad que en la obligatio clasica se halla un tanto confun-
ézda sirve para iluminar perfectamente la relacién abhgatama pri-
mitiva, en la cual estos elementos tienen plena autonomia. El débito,
simple deber no juridico, esta unido a una situacién de- respansabx-
lidad fundada en una relacién materializada (29).

~ En cambio, Franco Pastori ha realizado un gran esfuerzo para

probar el caricter relevante del deber de prestar por parte del deu-

(26) Der Begriff abhgatw, Viena, 1878.

{27y Le obbligazioni, -Milane, Gmffre 1951.

(28) Profilo dogmatico e storico dell’obbhgmzwne romana, Milano, 1951. Vease
la recension de P. Fuenteseca Diaz en el Anuario de Historia del Derecheo
Espaiiol, 1952. |
~ (29) E. Bermt: La struttura dell’obbligazione romana ed ‘il problema della
sua genesi, 1919; Teoria generale delle obbligazioni nel Diritto - romano, Milano,
Gmffre, 1947. Cfr., entre otros muchos, B. Biownpi: «Concetto e definizione di
ebbligation, en Atti del Secondo Congresso Nazionale di Studi Romani. Para éste
Ya' obbligatio no es el deber de cumplir una prestacién, aunque la suponga. sine.
el vinculo de una persona. Asf se distingue de todos los demis deberes juridicos;
hay obligacion donde hay el vinculo de la persona, o sea en todos aguellos easox
¢n que Ya parte victoriosa en el proceso puede ejercitar la manus injectio.
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dor. Niega que la obligatio fuese un vinculo de -resPODBahilfdad en
la época clasica, y un estudio detenido del dare facere pmestare como
objeto de aquel]a le Hleva a la conclusién de que la obligatio apunta
~siempre a una conducta del dﬁmdor. Hay un deber de realizar una
prestaewﬁ,, y este deber exige una conducta éet&rmmada del deu-
dor (30).
- Puede camzderarsa probable (31) que las tesis que consideran la
primitiva obligatio como puro vinculo material se hallan influidas por
dos ideas perturbadoras de la recta visién del problema. Unas miran
demasiado al proceso en su momento ejecutivo, otras se desentienden
‘totalmente del proceso. La idea de gue el deudor 1nsqlvente= es objeto
de apoderamiento. por parte del acreedor mediante manis injectio
hizo pensar en la obligatio como vinculo material, pero aqui hay un
gran equivoco, en el que se confunden los aspectos procesal y sustan-

‘cial de la institucién; la manus m}ectw no es mas que ﬁl tramite de
ejecucién, dltima etapa del proceso primitivo;. pero no una mani-
festacién necesaria de la obligatio. El abhgfsms tenia el deber juri-
dico de cumplir una prestacién; se hallaba, pues, vinculado por un
lazo ideal, que podia hacerse valer en juicio :m&dzante una legis actio.
'Y en efecto, tanto en la legis actio sacramento in personam (de du-
dosa 3X18t811€1&) como en la legis actio per judicis arbitrive p&smlw
‘tionem o en la legis actio per condictionem, la afirmacién comiin es
invariable 'y puede resumirse en la expresion Adio te mihi. dare o por-
tere, que contiene de modo rotundo la idea de un deber. Segin eso
1a ablzgatm constituye integramente wuna realidad histérica, condi-
cionada por el nacimiento del creditum y nacida ab initio c&mo ins-
titucién plenamente Jurldma.,. mientras que en la epoca prlmltwa el
traﬁce juridico se realizaba en la forma del nexum.

Parece, pues, perfectamente peszble afirmar que los romanos em
nocieron la idea del deber juridico y que la obl&ga&tw constituye pre-
cisamente una forma de este deber, la tinica gue en sus Manos reci-
bié una elaboracién conceptual, pues la escasa tendencia especulati-
va de los juristas no les permitié desenvolver una teoria mas amplia
sobre la obligatoriedad juridica en general. Pero asi como en nues-
tros dias el concepto de obligacién civil sigue conservando una cierta
autonomia dentro de la teoria del deber juridico y es incluso posi-

r syl Sl v Py ekl

- {30) meile dogmatico e storico dell’ a&bligaziane' romandg, eit.
- (31) Seghin P. FUENTESECA, 'en su trabam (inédito) «La ebl:gam su concepto
< historia. La abhgatm en la doctrina romamstma modarnaxu
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ble diferencias el deber juridico propiamente dicho de la obliga-
cién, del mismo meodo seria posible indagdr hasta qué punto la con-
fisuracién téenica de la. obligatio contiene elementos aprovechables
para una constraccién de la especifica obligatoriedad juridica como-
algo conceéptualmente diferenciable de la pura obligatoriedad moral.

- b) LA DISTINCION KANTIANA DE LEGALIDAD Y MORALIDAD.—FE] padre
de la doctrina moderna del deber juridico es Kant. En el capitulo de
introduccién a su obra juridica, los Principios metafisicos de la doc-
trini del Derecho, Kant ha formulado de modo clisico la distincién:
entre los conceptos de moralidad y legalidad, en la que se contiene
la caracteristica de los deberes juridicos, siguiendo el criterio ante-
riormente expresado por Tomasio, pero integrando la doctrina en
una concepcion mas depurada de la ética, .

Toda legislacién, dice Kant, ya prescriba actos internos o exter-
nos, consta de dos partes: por de-pronto, de una ley que presenta
como objetivamente necesaria la accién que debe ejecutarse; en se-
gundo término, de un motivo que relacione con la representacién de:
~la ley el principio por el que el arbitrio se determina subjetivamente
a esta accién. Se trata aqui de que la ley hace del deber un motivo.
Por consiguiente, las legislaciones difieren entre si por los motivos.
Aquella que hace de la accién un deber, perc que ademas convierte:
en motivo este deber es la legislacién moral. Aquella otra que con-
vierte la ‘accién en deber, pero que admite un motive distinto que
la idea misma del deber es la legislacién mndma ésta, pues, admite

como motivos también las inclinaciones v aversiones propias del
arbitrio. | '

Una accién conforme a la ley, es por esa circunstancia legal; la
" que se separa de ella es ilegal. Legalidad e ilegalidad expresan, pues,
la pura conformidad o disconformidad con la ley, al margen de los:
motivos. Cuando a la conformidad con la ley se suma la motivacién
de la accién por la idea misma del deber derivada de la ley, se pro-
duce 1a moralidad de la accién. Una acecién es moral cuando no sélo
es legal, sino que el motivo de la legalidad es la idea del deber.

Por eso los deberes -de la legislacién juridica son y no pueden ser
mas que externos, pues esta legislacién no exige que el motivo deter-
minante del arbitrio sea la propia idea del deber, porque ésta es in-
terna, y, sin embargo, necesita motivos y recurre a los externos. En .
cambio, la legislacién moral erige en deberes los actos internos, pero
no excluye los externos y reivindica todo lo que es deber en gene-
ral. La legislacién moral es interna y no puede ser de otra maneéra,
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pues contiene en su ley el mévil interno de las acciones, que es la
idea del deber; pero admite como deberes y como motives en su
legislacion los deberes que nacen de la otra, de la externa.

Todos los deberes por el hecho de serlo pertenecen a la ‘moral.
Pero no siempre su legislacion esta comprendida en la legislacion
moral ; hay gran nimero de ellos que le son extraios. Asi, por ejem-
plo, la legislacién que establece que una promesa hecha y aceptada’
sea cumplida no pertenece a la moral, sino al Derecho. Lo que la
moral enseha en este punto es solamente que la idea dé¢l deber debe
ser un motivo suficiente para realizar la accion si falta el motivo que
en la legislacién juridica va unido a cada deber, esto es, la coaccion
externa. No és deber de virtud cumplir una promesa, sino un deber
dé derecho juridicamente emglble ; pero siempre es una accién hon-
rada cumplir la promesa aunque haya que temer la coaccion.

Por consiguiente, los deberes pueden ser internos o externos; la
legislacién juridica es siempre externa; la legislacién moral siempre
interna. Gumplir la promesa hecha en un contraio es un deber ex-
terno; pero cumplir la promesa por deber, sin consideracién a nin-
sin otro motivo, corresponde solo a la Ieglslaemii interna. No es, pues,
que cumplir una promesa contractual sea una especie del deher mo-
ral, sino que el cumplir la promesa contractual por sélo la idea del
deber es una accién de moralidad que escapa al poder de cualquier
legislador externe. La moral tiene deberes coincidentes unos, inde-
pendientes otres, de los del Derecho; pero lo propio de ella es el
modo de la obligacién. De ahi que pueda haber deberes que prima-
ria y directamente sean morales; pero cualquier otro deber es unm
deber moral indirecto para la legislacion interna, y perm'aneciendﬁ
lo que es con arreglo a su legislacion (por e]emplo, deber juridico}
puede convertirse en deber moral si se cumple con arreglo a la exi-
sencia requerida para la moralidad de la accion (32). |

Aun cunando la doctrina kantiana representa una expresién més
depurada de las tesis de Tomasio, no parece que sustancialmente las
haya mejorado. ' -

Y por de pronto la expresmn «moral» es usada en un sentido equi-
voco, lo mismo que es un equivoco considerar todo deber como un:
«ligamen de la voluntad», porque tal ligamen acontece necesariamen-
te en el plano de la vida personal del hombre y constituye, por lo
tanto, un hecho moral. Si una legislacién es moral cuando convierte

' (32) Kant: M emphysiszrhé Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1.
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la idea misma del deber en motivo del -obrar, entonces una-legisla-
cién que no es moral, porque admite también como motivos las in.
clinaciones v aversiones del arbitrio, no es sélo extramoral, sino- que
es inmoral o antimoral. Pues la voluntad, segin Kant, es éticamente
buena cuando su maxima es la idea del deber; s6lo entonces obra
moralmente el sujeto, sélo entonces su accién es moral en el sentido
de moralmente buena, He aqui el equivoco: no se trata tanto del
criterio légico-ontolégico de la moralidad para distinguirla de otros
érdenes normativos como del criterio deontolégico de la misma, que
se conirapone a las formas invalidas de la moralidad- (moraleﬁ hete-
ronémicas, eudemonistas, de los fines, ete.). |

Es cierto que toda juridizacién o legalizacién dﬁ la ética mnsnmyé
un alejamiento de ésta de su sentido pristino y originario. Pero si no
queremos dar a lo juridico un sentido peyorativo al compararlo con
lo moral serd preciso definirlo no en funcién del motivo, que necesa-
riamente pertenece a la vida moral de la persona, incluso cuande
éticamente (deontolégicamente) es recusable, sino en funcién de sm
propia estructura y del sentido que tiene en la existencia humana.
Cuando el hombre actiia como mero homo juridicus, caando como tal
obra juridicamente sélo por medio de acciones legales, esto es, con-
formes a la ley, cumpliendo meros deberes externos y sin méas mo-
tivos que el temor a la sancién o el deseo o el interés de eludirla,
ese hombre, sin embargo, obra mas que juridicamente, porque su
accién «puramente legaly s6lo es puramente legal por decisién libre
de su vida personal, y esa decisién cae en cuanto tal bajo la catego-
" ria y la valoracién moral. El mismo Kant ha visto perfectamente que
la legislacién moral no excluye los deberes externos y que los debe-
res juridicos se convierten en deberes morales cuando se cumplen
por respeto a la propia idea del deber. Pero también los deberes mo-
rales podrlan cumplirse por motivos ajenos a la idea del deber, esto
es, toda la ética puede juridizarse, con lo que lo juridico se convier-
te en sinénimo de lo no moral no sélo en sentido 1égico, sino deonto-
l6gico. La distincién entre lo interno y lo externo ha influido, pues,
perturbadoramente, y ha impedido a Kant ver 1a radical insuficien-
cia del homo juridicus, porque la decisién de ser tal es una forma de
ser homo moralis, aun en el caso de que esta decisién aparezca come
recusable desde el punto de vista de la moralidad (en sentido deon-
tolégico). |
- Por lo demas, Kant ha visto con agudeza la conveniencia de dis-
tinguir de modo suficientemente claro desde el punto- de vista eon-
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ceptual los dos tipos de obligatoriedad y deber, el moral y el juridi-
co, aunque estimemos fallido el criterio sustentado como base para
aesta distincion. '

IV
LA FIGURA DEL DEBER JURipico (33)

El problema del deber juridico es mas estricto que el de la obli-
gatoriedad juridica en general. Este es un problema mas fundamen-
tal (;por qué obliga el deber juridico, cuil es el fundamento de su
fuerza obligatoria?); aquél, por el contrario, posee una dimensién
‘mas acentuadamente estructural y técnica. Pero naturalmente ‘habra
una especifica obligatoriedad ]urldma en la medida en que exlstaﬁ
deberes juridicos tipicos. De lo contrario aquélla se disolveria en la
pura cbligatoriedad moral. Veamos, pues, las formas principales como
en la doctrina juridica se ha formado el concepto del deber juridico,
<cuya autonomia y radical diferenciacién frente al deber moral ha
sido hecha posible fundaméntalmeﬁ{e' por la distincion kantiana de
legalidad v moralidad. | | ' '

a) Camenmremﬂs por expnner las doctrinas de algunas juristas
en las que se pone mas o menos de relieve el esfuerzo por construir
un concepto del deber juridico como categoria propia de la ciencia
del Derecho, aunque en definitiva el resultado conseguido no ha lo-
grado. el propésito, porque el deber juridico ha sido construido en
esas doctrinas sobre el modelo del deber moral (34).

Uno de los primeros ensayos de construccién auténoma de la idea
de deber juridico procede de Kirchmann (35); pero yva desde el pri-
mer momento se advierte que Ség limita a ‘trasplama: al campo juri-
dico la conmstruccién y la estructura propias del deber moral. Para
Kirchmann era evidente que el deber moral es impensable sin un
cierto reconocimiento del mismo por parte- del sujeto de la norma
que se pretende obligatoria. Esta exigencia la traslada al orden del

(33] Se reproduce aqui parte de lo que se expone en el articnloe «Debery,
redactado para la N ueva Enciclopedia Juridica. '

(34) Para lo que sigue cfr. Kersen: Hauptprobleme der Smatsrwhtslehm se-
gunda ed., Tibingen, 1923, cap. XI, pégs. 311 y sigs.

{35) Die Gmndbe'gnffe des Recfzts und der Mordl, 1869
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Derecho bajo el nombre de «respeto» (Achtung), que consiste en lo
que se llama en la vida wsentimiento moral» y «conciencia». El «sen-
timiento de respeto» es una motivicion auténoma del obrar, cuya exis-
tencia se comprueba en el intarim del hombre. La mera representa-
cién de un mandato no basta para determinar la voluntad; por eso
‘el mandato de un nifio no puede influir sobre la voluntad de un adul-
t0. Pero la “leunta_d queda determinada cuando la representacién del
mandato se une con el sentimiento de respeto. El deber constituye,
pues, para Kirchmann un hecho psiquico que consiste en la unién
del sentimiento de respeto con la representacién de un precepto. Por-
consiguiente, sélo el precepto percibido tiene efecto. obligatorio. Una
‘normal moral que no es conocida como tal no obliga. Pero el senti-
miento dé respeto no se constrifie al dmbito moral, y es posible que
se pmdm;ea incluso, por ejemplo, frente a la grazzdmszdad de las
fuerzas de la naturaleza. Ahora bien, en ese caso no existe todavia
una motivacién de la valuntad seria preciso ligar la representaemn.'
de esas fuerzas con la de un ser vivo dotado de una voluntad que se
manifiesta por medio de preceptos y mandatos, y entonces el yo se
entrega y por asi decirlo se disuelve en la superioridad de aquel ser,.
cuya voluntad se adopta como propia. Tal es el origen de la idea de
«autoridad», de cuya voluniad es expresion la «ley». El poder de la
autoridad no es otra cosa que el respeto ante ella. Aparentemente-
Kirchmann parte de la existencia de dos sujetos distintos: el yo v
la autoridad para distinguir de ese modo entre norma y deber, con-
siderando éste como un efecto causado por la primera.. Pero en de-
finitiva esta aparente relacién causal se disuelve en una identidad.
Norma y deber son lo mismo, tienen su base en un mismo hecho
real : ‘el impulso moral, la direccién moral de la voluntad. La dis-
tincién sélo tiene sentido para designar como «norma» la validez
_genera] del impulso, que en la conciencia aparece como precepto,
mientras que el «deber» designaria sélo la normatividad ideal, el
deber ser referido al yo. |

La construccién del deber juridico en Kirchmann se basa, pues,
en la idea de autonomia, trasplantada del orden moral; por consi-
guiente, bien puede decirse que el fenémeno del deber juridico, en
cuanto posee dimensiones irreducibles al deber moral, ha quedado
sustancialmente sin explicacion adecuada en esta conecepcién.

El penalista Heinze fué autor de una teoria que contiene en ger-
men las ideas de Binding sobre la ley .penal, y parcialmente recuer-
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da ‘a Duguit en su doctrina sobre el hecho de la solidaridad (36). El
punto de partida es el analisis de la idea de culpa. El deber es el
resultado subjetivo ‘de una «normay, pero ésta constituye una cosa
distinta de la «ley penal», la cual existe con independencia de aqué-
lla, pues deriva del hecho de la vida de los hombres en sociedad y
de la naturaleza de las cosas, y es evidente para los hombres que
viven‘en el circulo en que agquélla alcanza vigencia. En esta norma se
contienen los deberes que viola o infringe el delincuente. La ley del
Estado es la proteceion de la sociedad contra la infraceion de normas
importantes. El deber, incluso el deber juridico, es el sentimiento
‘o la conciencia de la norma innato o adquirido por todo ser racio-
nal. Donde falta este sentimiento o conciencia falta también el de-
ber, y, por tanto, la culpa. El lado negativo del concepto del deber
consiste, segin Heinze, en su disparidad respecto de las necesidades
o intereses personales. Bajo su aspecto positivo la idea de deber alu-
de a la insercién o integraciéon del obligado en un organismo, fa-
- milia, municipio, estirpe, estamento, pueblo, Estado, humanidad cuyo
ser v cuyo obrar trascienden la esfera individual, que lleva en si
‘mismo las leyes de su vida, su duracién y su eficacia vy por medio
de ellas ejerce una coaccién moral frente a los miembros. Por eso el
deber consiste en la conciencia de la pertenencia a uno. de esos orga-
nismos (37) v del sometimiento a sus leyes, causado por el conocimien-
to distinto u oscuro de que sus fines son superiores a los del ser indi-
vidual. No es menester que esta conciencia del deber posea un con-
tenido especifico. Cada uno somos conscientes de la obligacién que
debemos a las leyes de los organismos superiores a nosotros, sin po-
seer actualmente la representacién de una determinada exigencia o
manifestaciéon de esta obediencia. El contenido del deber procede
de la naturaleza de las cosas, de cada objeto que se nos ofrece o que
nos representamos, y especialmente de aquelles tmya integridad so-
mos capaces de violar. |
Ideas parecidas sostuvo el ﬁwxhsta Schlossmann (38). Su doctrina
de la norma juridica es radicalmente imperativista. Toda norma de
Derecho contiene un imperativo. Pero el imperativo no radica en el
mandato. Frente a una norma juridica cabe preguntarse siempre por

(36) Henze: «Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im Strafrechi», en Ia re-
vista Gerichtssaal, X111, 1861, pags. 397 v sigs.

{37) Aqgui juega Hrinze con el supuesto sentido del deber {Pflicht) como inte-
gracion, insercidon, encaje (Flechten).

{38) Der Vertrag, Leipzig, 1876.
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su justificacién, por la razon de su 'preténsiéh de ser acatada y c’um—'
plida. La obligatoriedad del Derecho no esta en el Derecho mismo,
sino en la moral, la cual para Schlossmann radica en un plano supe-
rior a aquél. El Derecho obliga porq'ue la moral lo hace obligatorio.
La consecuencia de esta doctrina es que no hay diferencia entre el
deber ético y el deber juridico. La autoridad subjetiva del sentimien-
" to moral estid por encima de la autoridad objetiva del Estado. El De-
recho no tiene fuerza obligatoria mas que en la medida en que coin-
cide con la moral; sélo ésta puede estatuir auténticos deberes. Una
norma juridica que es interiormente -desaprobada no obllga. Los jue-
‘ces dejan frecuentemente de aplicar normas juridicas, en la convic- -
ci6n de que deben obrar asi. Lo obligatorio del Derecho no esta en
las normas juridicas estatales, y el Derecho efectivo es aquel que se
impone- incluso contra la conviccién expresada en el Derecho posi-
tivo, o sea la justicia, el senumlento ]undlco. En rigor, pues, en esta
teoria el deber juridico no es otra cosa que un deber ético, pues no
tiene su sede en el ambity mismo del Derecho, sino fuera y por en-
cima de él.

- ~Tampoco se logran resultados mas positivos en la famosa teoria
de la «autolimitaciény, formulada por J orge Jellinek (39). Para éste
todo deber incluso el deber juridico, ‘constituye, al ignal que para
Kant, un ligamen de la voluntad. Este ligamen puede ser producido
por la voluntad del Estado. Ahora bien, todo ligamen, toda obllga-
cién, incluso’la Juridica, es «auténomay. La autonomia es, segun
Jellinek, la pieza fundamental de la ética moderna. El acto de 01)]1-,
gacién es un acto de motivacién que consiste en plantear a una vo-
Juntad la exigencia de considerar un determinado motivo como el
mas fuerte. Poco importa de quién proceda esta compulsmn. En
rigor, aunque se trate de una representacién ajena, para que actue
en mi como motivo tiene que convertlrse en mi propla representa-
cién, y por eso toda obligacion constituye una ((autoobhgacmn». En
esta construccion el deber juridico se presenta con una estructura que
- constituye un fiel trasunto de la del deber moral, con lo que al par
que se pierde la autonomia que le deberia ser propia se vincula la
validez de su concepto a la de una determinada concepcién de la
moralidad, cuya justificacién habria que indagar previamente. '

También Ale]andro Hold Fernek (40) construyé la idea del deber

(39) __',Cfr. Die rechiliche Natur der Staatsvertrige, 1880.
(40) Die Rechtswidrigkeit, Jena, 1903.
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juridico con método psicologista, que le llevé a identificarlo, aun
sin proponérselo formalmente, con el deber moral. El deber moral
¢ interpretado como un acaecimiento psiquico, y el acto de obliga-
cién se concibe como un proceso animico que trapscurre en el inte-
rior del hombre. Sobre la base de unos supuestos plenamente deter-
ministas llega Hold Fernek al resultado de .que el deber es la coaccién
p&iquica ejercida por el poder motivador del orden juridico. Al «quie-
ro» del lmpesrante se contrapone el «no quiero» del rebelde, que obe-
dece a sus motivos. Entonces el imperante afirma un «id debe&» que
todavia encuentra la oposicién de un «no puedon, porque los motivos
que impulsan a resistir siguen siendo mas fuertes. En consecuencia,
el imperante ha de vencer esos motivos imponiendo otros que tengan’
fuerza suficiente para 1mpulsar al cumplimiento de lo mandado. E}
resultado es doble : no sélo el obligado puede cumplir lo mandado,
sino que tiene que cumplirlo, parqﬁe se ha convertido en la mas
fuerte motivacién. El deber es, pues, el resultado de la coaccién, la
cual es pmdnc:da por la amenaza de determinados perjuicios que hace
el orden juridico. Segiin eso podria definirse el deber como la coaccién
psicosocial por medio de la amenaza. Esto puede afirmarse tanto en
el dmbito de la moral como en el del Derecho. La férmula «td de-
bes» ha de trasmutarse en un ctienes que hacerloy, y el «no ~debes»
en el «ano puedes» (0 «no eres capazy).

~ En la linea de Heinze y Schlossmann se coloca el penalista y fil6-
sofo del Derecho Max Ernst Mayer (41). También éste sitiia la obli-
gatoriedad de las normas juridicas en un ambl‘m ajeno al Derecho,
_en cuanto coinciden con unas llamadas «normas de cultura», cuys
fuerza vinculatoria conoce y acepta el individuo. Normas de cultura
son en la concepcién de Mayer el conjunto de preceptos y prohibi-
ciones dirigidas al individuo de caracter religioso, moral, convencio-
nal o que constituyen exigencias del trafico o de la profesion (42).
Para Mayer no son las normas Juridmas Ias que obligan al individuo,
pues también ¢l piensa que el deber es un estado psiquico de vincu-
lacién de la voluntad, por lo cmal la obligacién supone conocimiento
'y reconocimiento y el individuo no conoce las normas juridicas. Es--
‘tas, por tanto, no obligan. Los deberes juridicos son deberes «juri-
dleameme importantes», esto es, deberes .que por de pronto no son
| Jumdmos, sme religiosos, morales, convencionales, etc., pero que el

Wb il il

(41) Rechtsnamen und Kulturriormen, Breslau, 1903 Filosofia del Derecho,
edicion espanola de LEGAE.J Barcelona., 1936.
{42) . 'Ma¥er: Filosofia del Derecho, pags. 88-91.
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Estado y los Tribunales sancionan }? ratifican. El Estado, con sus le-
yes, adopta una determinada actitud ante la cultura, reconociendo
~ciertas normas culturales y rechazando otras, v de ese modo separa
la conducta juridica de la conducta contraria al Derecho.

Otros juristas manejan el concepto del deber juridico sin inten-
tar una «construccién» del mismo, como dando por supuesta una
nocién usual gue. sélo se especificaria por el contenido. Asi, Ennecce-
rus se limita a hablar de que «frente al derecho de uno se halla el
deber juridico de otros, ya dnicamente el deber gemeral de todos de
abstenerse de perturbar el Derecho, cual en la mayoria de los dere- '
chos de sefiorio, ya el deber de una persona determinada de hacer

o de omitir, cual ocurre con los eréditos, ya ambos deberes a la vez;
como en los derechos de sefiorio que se refieren directamente a una
persona, principalmente los derechos de familia» (43). |

Tampoco se encuentran demasiadas precisiones en la obra de
Thon, que ha estudiado ampliamente el concepto de derecho subje-
tivo, mientras que el concepto de deber juridico aparece mas bien:
referido o al ‘deber del juez o a la idea de prestacién como conte-.
nido de la obligacién civil, al paso que otras veces usa el autor la
expresién mas amplia rechtliches Sollen, que significa lo juridica-
mente debido,eli_ general, pero no el deber juridico -——Rechtspflicht—-
en sentido estricto, pero distinto del concepto técnico de la obligacién.

Para Thon (44) el Derecho representa la expresién de la voluntad
de la comunidad dirigida a la voluntad de los individuos. El ordena-.
miento juridico tiende a dar a los que estdn sometidos a sus precep-

tos un impulso hacia una conducta determinada por medio de man-
‘datos v prohibiciones. Incluso cunando no tienen este aspecto exte- -
rior y sélo pueden ser calificados mediatamente por las consecuen-
cias con que se amenaza su violacién, siempre hay conceptualmente
en toda determinacién juridica imperativa un preceptum legis, una
norma. Los imperativos del ordenamiento juridico se dirigen tinica-
mente a los hombres. Pero su finalidad no es pener a prueba la obe-
diencia de los sujetos de Derecho. No es el obedecer lo que le im-.
porta, sino las consecuencias. El ordenamiento quiere evitar lo que
esta prohibido y conseguir lo que esta mandado. Sus preceptos s6lo

HEr— aie
L]

(43) Enneccerus-Kipp-Woirr: Tratado de Derecho civil, parte general, t. I,
1.0, ed. esp. de PErEZ-ALCUER, pag. 297.

(44) Rechtsnoerm und subjectives Recht, Weimar, 1878, traduccién italiana de
A. Levi: Norma giuridice e diritto soggettivo, 1939, 2. ed., Padova, 1951; véase
especialmente, sobre el deber juridico, pags. 11 y sigs., 17, 101-102, 198-199, 333.
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son un medio para este fin. Esto no debe Hevar a pensar que el orde-
namiento juridico se contenta con preclamar sus preecplos y espera
a que se produzca su transgresién para reaccionar contra ella, pues
la eonsecuencia de la transgresién no es otra que la entrada en vigor
de nuevos imperativos o la caducidad de imperativos hasta entonces
vigentes. Tampoco el caricter normativo debe vincularse a la exis-
tencia de comsecuencias juridicas ligadas a su transgresién, porque
también las normas puras, como expresiéon del querer de la comu-
‘nidad, ejercen_ una gran fuerza ideal sobre los que viven en ella, y su
existencia es por eso de inestimable valor. Todo el Derecho de una
sociedad es un complejo de imperativos tan estrechamente ligados en-

tre si que la desobadwncm al uno constituye el presupuesta de lo
que ordena el otro. | | | |

A

Con estas “salwdades el autor insiste en que al ordenamiento juri-
dico le importa poco la obediencia; la observancia de la nmorma es
solamente el motivo a causa del cual se recurre a ulteriores y més
fuertes medios. La norma y la obediencia a la norma son solamente
medios para un fin; el (}rdenamwnt& tiene como mira principal el
logro de una determinada situacién por medio de la obediencia a sus
imperativos. Por eso es posible una ejecucién contra el irresponsa-
ble, y es falso, a juicio de Thon, que sélo la «culpabilidad» funda-
mente el deber juridico o justifique la coaccién para su cumplimien-
~ to. El sentido demasiado «profesional» que adqguiere en Thon la idea
del deber juridico (cuando no aparace unilateralmente referido a la
idea de obligacion ecivil), como el deber de los jueces de aplicar el
imperativo en ciertas circunstancias, condiciona el que rechace la exis.
tencia de un deber civil general en el sentido de Neuner y otros civi-
listas, para los cuales todas las relaciones juridicas, reales u ﬂbllgato-
rias, presuponen tal deber, cuyo contenido seria el reconocimiento de
la relacién y ‘el no lesionar ésta. El ordenamiento juridico, ademas
de imponer un deber como contenido de la obligacion, contendria el
imperativo general de reconocer v no lesionar ese deber: al derecho
del acreed.or al reconocimiento de su obligacién corresponderia un
nuevo deber general al reconocimiento de este derecho, y asi suce-
sivamente hasta el infinito; pero todo se reduce, dice Thon, al prin-
cipio evidente de que el erdaﬂamxemf:; juridico deja que.los hechos
juridicamente relevantes tengan su efecto con mdepeudenma de que
uno u otro nieguen la relevancia de los mismos.

' b) Veamos ahora cémo se dibuja la ﬂgura del deber juridico en
flos filésofos del Derecho una vez comprobado que la doctrina juri-

3
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dica positiva no ha alcanzado demasiados éxitos en la empresa de
construirlo como conceplo auténomo. |
Julio Federico Stahl vié claramente que existen deberes juridicos
gue no se confunden con determinados deberes morales referidos al De-
recho. El deber juridico era para el gran filésofo jurista «la obligato-
‘riedad que impone el Derecho positivo existente» (45),.en la que
se comprende tanto la obligacién del individuo de cumplir el Derecho
como la de realizarlo, que corresponde a la comunidad, o sea a la
autoridad. En cambio, constituye un deber moral para ésta el esta-
blecer el Derecho «de acuerdo con la verdadera idea del mismo».
Conforme a la naturaleza del Derecho, el deber juridico es —para
Stahl— externo, afecta a lo externo del hombre, y tiene lo externo
como finalidad; tiende meramente a la accién, y no a la razén del
movimiento. Es puramente negativo, pues su finalidad queda cum-
plida con la realizacion del orden externo de la vida en comin. Sélo
se exige no violar su eficacia normativa. Si, por ejemplo, se paga una
deuda, lo finico que acontece es que no se ha violado un orden obje-
tivo. Por lo mismo el deber moral se individualiza en concreto por
el individuo y su libertad, mientras que el deber juridico 63133 ente-
ramente previsto en el ordenamiento Jurzdzee. Se puede prever de
- antemano lo que debe pagar el deudor, pero no se puede establecer
a priori la cantidad de amor que una persona debe a otra. Por 1lti-
"mo el deber juridico tiene que ser cumplido inapelablemente, por.lo
cual es exigible por medio de la coaccién y no depende ni del juicio
de conciencia del individuo ni de su decisién de cumplirle o no. Pero
la coactividad es sélo la consecuencia, no el cardcter primario del
deber juridico. El Derecho es siempre un orden ético, no un orden
natural que se imponga como una fuerza fisica. Hay que cumplirlo
libremente, pero hay que cumplirlo. El deber juridico tiene su raiz
en la objetividad o transsubjetividad de la norma. Por eso hay tam-
bién excepciones a la coactividad, sin que por faltar ésta desaparezca
el deber juridico. Esto ocurre en dos casos: a), en los deberes juri-
dicointernacionales; b), en el caso de los deberes legales y principal-
‘mente constitucionales del principe. En ambos casos se trata de autén-
ticos deberes juridicos y no meramente morales, como respecto del
principe pretende la doctrina absolutista de Luis de Haller. Pues am-

1
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(45) ~:<D:te Verbindlichkeit, welche «das bestehende (positive) Recht auferlegt,
ist die Rechtspflichty (StamL: Die Philosophie des Rechts, 11 Bd., 5.2 ed., Frei-
burg i. Br., Mohr, pags. 274-78).
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-bos. producen un efecto externo: la violacién de los deberes interna-
cionales, el casus belli: la violacién de:.los deberes comstitucionales,
la rebelion y la resistencia pasiva.

En cambio, en la doctrina de Rosmini el deber juridico es defini-
"do conscientemente y sin equivoco alguno como un. deber moral. No
es que se «confunda» el deber juridico con el deber moral, sino que
se define el deber juridico como una especie del deber, v todo deber
es definido como deber moral. Pero lo especifico .del deber juridico
para Rosmini es constituir aquel peculiar deber moral que obliga »
un hombre a respetar la libertad de los otros hombres cuando esta
libertad tiene todos los caracteres necesarios para ser un derecho (46).

En esta concepciéu la nocién de deber precede a la de derecho
y es independiente de ella. El deber viene. impuesto por el objeto,
‘mientras que el derecho surge cuanto a su materia_del sujeto, y asi
como el objeto tiene un ser independiente del sujeto, asi también el

deber tiene existencia mdependlente del derecho, aunque entre en
la definicion de éste. '

La nocién de deber es mas sancﬂla que Ia de Dereeho ; esta impli-
ca siempre la de deber, y no a la inversa. A todo deber no corres-
ponden derechos, pero a todo derecho mrrespendaa deberes. Tanto
los deberes que cada hombre tiene hacia la verdad impersonal como
los deberes hacia la propia personalidad son absolutos y no implican
ninguna relacién con otro hombre o persona; no existen, pues, de-
rechos correspondientes a aquallos géneros de deberes (excepto en
Dios considerado como ley moral), que no podrian existir mas que
en olras persanass,, cuya existencia no es necesaria para la existencia
de aquellos deberes. Pero todcﬁux derecho en el hombre implica en los
demas el deber de respetarlo.

Y asi, los deberes engendran los derechos : respecto de la perso-
na que esta en posesion de ellos, porque confina su actividad dentro
de ciertos limites, y respecto de las otras personmas, porque las obliga
a respetarlos. El derecho es un poder que relativamente a quien lo
posee es honesto y relativamente a los otros es inviolable. El deber
moral es lo que lo hace honesto y quien lo hace inviolable. La férmu-
la del deber es negativa; la del derecho, positiva. Aquél prohibe,

éste permite. Al deber corresponde la parte obligatoria de las accio-
nes; al derecho, su parte licita.

I
skl - -5
.

(46) Filosofia del diritto, Milano, 1841, I, pig. 144.
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La: obllgacwu ]urldwa es el mismo deber moral que obliga a una
pérsana»a dejar intacta y libre cualquier actividad propia de otra per-
‘sona. Se puede sostener que toda obligacién juridica tieme su funda.
mento en la existencia de la facultad que forma su nb]eto. Hay dos
clases de obligaciones: unas que nacen de la exigencia de la actividad
que forma su objeto inmediato, sin necesidad de recurrir a otro para
derivarlo; otras gque no nacen de la exigencia de la sola actividad que
forma su objeto inmediato, sino de otra persona diversa de aquélla,
a la que pertenece la facultad. Pero en cualquier caso para que la
obligacion sea juridica se requiere siempre que verse sobre una perso-
na distinta de aquella en que se encuentra. Por eso los deberes morales
para consigo mismo no pueden ser obligaciones juridicas, lo mismo
que nadie puede tener derechos hacia si mismo. Ademas, no s6lo debe
terminar en otra persona, sino que ha de tener por objeto una act:t-

vidad propia de ésta.

En cierto sentido, el deber juridico es externo. Esta palabra im-
plica la relacién a otra cosa. Si pensamos en el objeto material del
deber éste puede ser externo por referirse a un objeto exterior a nues-
tro cuerpo, por ejemplo, la vida o el vestido de otro. Pero el objeto
formal del deber es la relacién del objeto con la ley, v entonces la
vida o el vestido no es el objeto directo de la obligacién, sino la
«ejecucién de la ley», la cual no es un objeto externo, aunque pres-
criba algo sobre un objeto externo. Pero metaforicamente se puede
hablar ahi también de exterioridad para indicar la relacién que exis-
te entre la persona que tiene el deber y la que tiene la actividad (el
derecho) objeto del deber. Es, pues, una exterioridad que .podria de-

signarse con el nombre de alteridad.

Como se ve Rosmini ha dedicado amplios desenvolvimientos a la
doctrina del deber juridico, del que ha realizado un certero analisis,
y aun cuando lo ha considerado desde el punto de vista de su inser-
cién en el orden moral ha visto con perfecta claridad, como Stahl,
las dimensiones diferenciales que posee frente a los puros deberes mo-
rales, o sea los que no son juridicos. Y asi, esta concepecién moralista
el deber difiere toto coelo de las toseas confusiones en que han in-
currido paradéjicamente muchos representantes de una concepcién
positivista del Derecho, que en la doctrina del deber no han acertado
a desprenderse de un punto de vista ético, al que, por lo demas, tam-
poco hacian plena justicia, porque su subjetivismo y psicologismo re-
sulta plenamente inadecuado para mmpreﬂder la realidad de los fe-
nomenos del mundo nioral. ' '
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En la filosofia moderna del Derecho, Rodolfo Stamm'ler' ha eleva-
do el deber juridico a la categoria de uno de los «conceptos puros»
del Derecho. No es una. de las categorias primarias del pensar juri-
dico, pero si una de las formas puras, que resulta del mutuo enlace
de esas distintas categorias. El concepto del deber juridico resulta en
Stammler del enlace de la categoria {{regulamdad Jurldwa» (que es
la coincidencia de los contenidos de voluntad ligados con el querer
juridico entrelazante) y «objeto de Derecho» (o sea algo que en una
situacion func:mna como medio para un fin concwto determinado);
es, pues, uno de aqueilos modos unitarios del pensar que no-llevan
la carga de una aspiracién sensorialmente perceptible, y sélo signi--
fican la forma metédica de la determinacién ordenadora de cualquier
querer posible juridicamente limitado (47). |
" Por lo demas, Stammler no ha desarrollado especialmente una.
teoria especifica del deber juridico, porgue lo ha determinado més
en razén de su contenido que de su esencia y estructura formal. De
un lado ha hablado de unos ‘«deberes ‘civicos generalesy (Allgemeine
Biirgerpflichten), que estan constituidos por las «relaciones juridicas
generales», en las que todo sujeto juridico se encuentra con los demas -
vinculados juridicamente a él, a diferencia de las relaciones concre-
tas. Esta diferencia dimana del diverso modo como se enlaza el con-
cepto de _ccf_un'dameﬂtd juridico» con el de «elacién juridican. La de.
terminacién de un contenido de voluntad por otro, que corresponde
a'la idea de relacién jurxdwa, puede darse o meramente sobre la base
de la vmculaewn juridica en cuanto tal o sobre la base de una daw
terminada. y - mndwmnada circunstancia gue se llama «hecho Jur::-; -
dico». Las primeras son las relacmnes juridicas generales, laa sagum |
das las partlculares. - '
- Ademas de estos deberes civicos generales existen otros deberes
de tipo moral a los que el Derecho hace &spemal referencia. Stamimler |
los llama «deberes éticos en el senndo del Derechon. Sml aquellos que
al Dere{:ha asume en su propio amblto? tornandolos en relaciones ju-
ridicas, si bien se hallan exentos de accién procesal. Lo «ético», dice
‘Stammler, no alude, desde luego, en este caso a una intencién buena
en el seiiorio sobre la vida interior —es dacn:, no_son deberes exclu-
siva y auténticamente morales—, sino el cumplimiento del Derecho
| j’tlSt{}. El deber de que se trata exige una forma de convivencia que
tenga validez universal y que no convierta a los dtamas en un simple

W=

(47 R. STAMMLER: Re&htsphilasapkie‘, 3.2 ed. Bi«:rli"mLeipz_igg 1028, '§  112.
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medio' para las: prepias asplmclones 0 propositos subjetives. Estos
deberes - éticos son, pues, tan distintos de los simplemente morales
como de’los meros deberes juridicos del Derecho formal, y desde lue-
go'no quedan cumplidos mediante la simple referencia o invocacién
~a estos iltimos. Son deberes derwados de la idea de un Derechﬂ jus-
to, y esto cabalmente es lo qm: les confiere el caricter «ético», que
no conviene a los deberes Jumdlcos del Derecho formal.

Los deberes de que se trata surgen siempre en una de estas dos
 formas: ‘a), ecomo deber de verificar una prestacion, qﬁ&‘pedria ser
eludida con arreglo al Derecho técnicamente elaborado si en virtud
de este incumplimiento la concreta relacién juridica queda regulada
de modo s6lo unilateralmente favorable y el adversario se convierte
en simple objeto del arbitrio del incumplidor; b), como deber de
prestacién hacia un sujeto préximamente vinculado, que no posee

ninguna ’pr%tensién procesalmente valida o eficaz, pero que por con-
~ secuencia del 1ncumpllm1ent0 de aquella prestacion quedaria entre-
gado a la ducha por la' propia existencia.

En su primera época de jusfilssofo, Julio Binder habia planteado
con ‘absoluto radicalismo formalista el pmblema- del deber _jﬁri’dictiﬁ
 llegando a consecuencias negadoras del mismo. Das Rechts verpflichtet
rechtlich zu nichts, habia dicho (48), el Derecho no obliga juridica-
mente a nada. Esta afirmacién no tenia en €l tanto un sentido de
nihilisme juridico como de mal entendido «pureza metédica». El pro-
‘blema ‘del deber tenia para Binder una dimensién puramente maral |
y por eso no-tenia cabida en el &ﬂlblt{) juridico. No es que el Dere- '
cho t}blzgase a su cumplumemo sino que la moral obliga a eumphr
el Derecho. Pero posteriormente Binder fué rectificando esta posi-
cién. Ksa rectificacién es el refleio de una interesante evolucién filo-
séfica general que acontece en su espiritu. Inicialmente Bmder se
movia en el ambito esplrltual del neokantismo. Pero ya en la Filoso-
- fia del Derecho de 1925, y sobre todo en la Fundamentacion de 1935
v en Ja reedicién del Sistema, el eran filésofo jurista aparece ‘plena-
mente bajo el signo de Hegel. La nueva: influencia filoséfica es noto-
riamente acusada en los wltimos afios, como en general ‘en todo el
vensamiento aleméan de la época nazi. si bien el nredommm de la
idea de «comunidad» —que llevé a algunos a la negacién de la no-

cién de «personax» en sentido 3111‘1&1:30 y a la hipertrofia de la idea de.

ey . S

(48} ‘Rechtsnorm und Rechtspflicht, 1912.
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«deber»— fué siempre conirapesada en Binder por una defensa de
las ideas de persona y derécho subjetivo, ateniéndose en ello, por
lo demas,,, al mas ortodoxo pensamiento hegeliano.

Bmder recusa en esta ultima fase de su pﬁnsamwnto suL antigua
negacién del deber juridico al desenvolver las ideas hegelianas sobre
la teoria filoséfica dél contrato. A juicio de Binder, el sistema hege-
liano resulta incompleto, porgue no desarrolla los conceptos yuspri-
vatistas en todas las diversas fases de la conciencia juridica y del
libre albedrio; no comprendié Hegel que el Derecho privado es tan
importante como el Estado para el sistema de la eticidad y que el
contrato puede adquirir en la esfera de la conciencia moral y ética
(tinica en la que el concepto de deber puede desempefiar un papel)
‘una importancia de que carece en la esfera del Derecho abstracto.
El contrato debe considerarse como fundamento de deberes, que no
son deberes éticos gﬁsneralesﬁ sino que reciben su contenido del con-
tenido del contrato, y, por tanto, de la voluntad general, que es real
como voluntad de las partes. Y asi, para la cqnciéncia juridica con-
creta, el contrato se torna en un hecho que contiene obligaciones para
las pia',rtes entre si y frente a la comunidad. El deudor no esta 56!{1&;
tido al Derecho como un objeto sin voluntad, sino que la voluntad
“del Derecho se realiza y es real en su voluntad y al mismo tiempo
es la verdad y la validez, el derecho de esa volumad En el deber la
esencm de esa voluntad es sabida como debzdaﬁ como no siendo atn,
pero habiendo de ser con necesidad, y se realiza y adquiere realidad
en el cumpllmlento del -deber, en el que se restablece la unidad de

la voluntad concreta del deudor: con la voluntad general del De-
fmch{::t_ (49).

También para Gustavo Radbruch resulta dificil admitir que la-
filosofia del Derecho pueda fundar una idea auténoma del daber ju-
ridica. Aunque sea posible, dice, dxstmgmr entre «moralidad» y «le-
ﬂ'&hd&d}} al modo kantiano, conviene tener presente que no se trata
de dos tipos distintos de obligacién. Es una contradiccién hablar de
un deber de mera legalidad si por deber se entiende la relacién de
subordinacién de la voluntad a una norma. Si se reconocen deberes
de pura legalidad deben entenderse como obligaciones puramente fisi-
cas, que no ligan la voluntad, y entonces igual existird una obllgacmn
del pensamiento por las normas de la 16gica o un &aher estético del

'
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{(49) BINDER : System der Rm&tsﬁhi!emphi&, Berlin, 1937, pags. 93 y sigs.
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mérmol hacia el cincel. Con esto Radbruch apunta certeramente hacia
el equiveéa, que también nosotros sefialabamos, de la tesis kantiana
sobre los deberes de moralidad, olvidando que también el obrar legal
es una forma de obrar moralmente. Por eso dice Radbruch que la
distincién enire moralidad y legalidad sélo significa que la norma
- moral tiene un sustrato obligable en la voluntad, mientras que el sus-
trato del Derecho, la conducta, excluye neeesamamente la thgabi-w
lidad; de suerte que sélo la moral tiene como objeto al hombre con:
sus motivaciones, mientras que el Derecho tiene como sustrato la vida
en comun, en la que sélo cuenta la conducta externa (y sélo indi-
rectamente la interna) de los hombres, pero no sus motivaciones.
Y en este sentido la legalidad no es una caracteristica exclusiva del
Derecho, sino de todos los valores (como los l6gicos y estetlcos) que
no tienen como objeto al hombre. y sus motivaciones; por eso las reali- .
‘zaciones culturales de la Humanidad no pierden valor por obedecer
a motivos mmorales v el mal misico no es mejor porque sea un

“hombre bueno (50)

Sobre esta base Radbruch niega la existencia de deberes juridicos.
:‘autonomos# De deber Jurldme s6lo puede hablarse cuando el impe-
rativo juridico es dotado de fuerza moral ﬁbhgamna por la concien-
cia individual. Esto no es, dice, confundir el dominio del Derecho:
con el de la moral el mismo Kant sabia que todos los deberes em
‘cuanto deheres pertenecen a la ética, pero su leglslaamn esta fuera
de la ética, o sea la moral convierte el Derecho y la justicia en debe-
res morales, pero abandona a una leglslaemn extramoral el establem
cer lo que es Jumdlco vy lo que es justo. Por tanto, la filosofia del
Derecho no puede por si sola fundar la idea del deber Jm-::.dma. En
forma normativa sélo conoce el Derecho como medida; como impe-
rativo, s6lo en su forma puramente factica. Lo Jur1d1camente man-
dado es deber sélo cuando se alza a deber moral, o sea en el domi-
nio de la ética, cuando el deber juridico se convierte en deber ético.
Sélo la jurisprudencia positiva puede hablar de deberes juridicos au-
ténticos como contenido de sentido de los imperativos jnriaicés, 'pness
este contenido, desprendido del hecho del querer en que se apoya,
constituye un deber ser que fundamenta un deber, pero en un sen-
~ tido muy condicionado (51).

(50} RapBrUCH : Rechtsplhilasaphis, Leipzig, 3.8 ed., 1932, pags. 39-40.
(51) RapBruUcH, ob. cit., pigs. 44, 76-77, nota.
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- Tampoco Jorge del Vecchio trata del deber juridico como una
figura absolutamerite auténoma, pues que mas bien enfrenta y corre-
laciona como categorias éticas las de «derecho» y «deber», sin pensar
en una figura de deber dentro del Derecho. Las alusmnes 4 este tema
se encuentran en dos momentos de la obra delveechiana, uno al mos-
trar la «coherencia» entre los sistemas del Derecho y la moral, otro
en relacién con el tema de la imperatividad del Derecho. La moral
representa para Del Vecchio el orden del deber, mientras que el De-
recho es el ambito de lo «no impedible». La doctrina de Del Vecchio
busca la coordinacién de los dos érdenes en la_ realidad de la con-
ducta (52}, afirmando que lo que «respecto de un sujeto es éticamen-
" te necesario es siempre en el orden objetivo también éticamente po-
sible». O dicho con otras palabras, «cada cual tiene siempre el de-
recho de cumphr con su-deber». En cambio, «no cabria sostener que
un cierto acto sea obligatorio sélo porque es conforme al Derecho.
'El Derecho significa la no 1mped1b111dad la posibilidad; pero de la
p031b111dad no puede inferirse sin mas la necesidad, como aquélla pue-
de inferirse de ésta. La determinacion de lo licito no coincide, por
tanto, con la de Io abhgamrw (aquello que es derecho no es por esto
s6lo deber) » Ahora bien, si se consideran en con]unto todas las po-
sibilidades éticas (objetivas) pertenecientes a un sujeto, o sea todo
aquello que puede hacer segin Derecho, se desprende que .debera
‘necesariamente obrar de una de las maneras comprendidas entre estas
posibilidades. El Derecho traza una esfera dentro de la cual estara
comprendida la necesidad ética; pero el Derecho no dice cual sea
entre las acciones Jurldlcamente posibles la moralmente necesaria.
~ El deber en Sﬁl’ltld(} Jurldlco denota precisamente el limite de la po-
alblhéad de cada uno; traspasamia dicho limite se chocaria con el
| legxtime impedimento de los demas. |
Aqui se inicia el transito de la idea del deber moral 3 la de deber
]111‘1(11(50. Por de pronto, «derecho» se contrapone a (cdeber», en cuan-
to deber se equipara a moralidad como «necesidady ética, mientras
' que derecho significa <fp081b111dad:o, no imposibilidad. Surge enton-
ces la idea de deber juridico, pues la accién posible de impedir por
un sujeto es lo que para otro constituye infraccién de un deber ju-
-r1d1c0. Es deber juridico la accién contraria a lo que es impedible
por otro. Del Vecchio expone «nociones légicasy universalés del De-

(52) Esto ha sido camiderada por la concepcién ({agalagmm} como una fecunds
 anticipacién de sus puntos de vista. Vid. Dev Vecchro : Flllosofm del Derecho,
52 ed. espannla, Barcelona, 1947, pags. 322 y s:ga ., 341.
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recho y la moral, pero lo hace esquematizando cqnceptualmente rea-
lidades humanas de conducta. Por eso hace abundante uso de estos
conceptos delvecchianos, para superarlos en una posicién mas radi-
cal, la concepeion egolégica del Derecho (de la que se hablara des-
pués). El Derecho en esa doctrina es conducta, libertad, posibilidad,
facultad de seforio y, en ultimo térmiﬁo, también «facultad de inor-
“dinacién» (derecho de fzumplir con el deber). El Derecho es conduc-
ta posible, conducta no impedible; pero esta conducta no impedi-
ble puede consistir en algin caso cabalmente en impedir otra con-
ducta que ha transgredldo un deber., vista desde el amgulo de ese
sujeto, el deber (]urldlco, 0 'sea una cierta forma de manifestarse el '
-' fDerecho) es justamente «conducta impedible.

Sin embargo, Del Vecchio no ha insistido demasiado en estos as-
pectos ni ha expuesto la ultima ratio del deber juridico. Pero al
hablar de la imperatividad el tema reaparece. Ahora la idea de de-
ber se refiere a la del mandato o imperativo juridico. El Derecho no
contiene sélo prohibiciones, sino también mandatos posrltwos impo-
siciones de cumplir ciertos actos. Sefiala a_lgunos, como el deber de
prestar alimentos, asegurar a los obreros contra los accidentes del
trabajo, socorrer una nave en peligro, ete. Y antes que nada afirma

la existencia de un deber genérico de obediencia, el deber de subor-
‘dinacién al orden juridico.

Puede decirse, pues, que Del Vecchio no ha construido con abso-
lata prec:lsmn conceptual la ﬁgura del deber juridico. Pero su chfe-_ -
renciacién «légica» entre 16s conceptos de Derecho y moral pertene-.

ce a lo mejor que la filosofia juridica ha producido en nuestros
tiempos.

Sobre bases parcialmente delvecchianas, B. Dcmati' entiende que
la moral y el Derecho deben dlstmgmrse pero no separarse, como
‘momentos autonomos y cohierentes en la disciplina de la accién huma-
na, porque afectan a aspectos distintos, pero conexos de la misma.
La moral mira a la accién con referencia a la finalidad gue la mueve
y ateﬂdlendo espemaimente al sujeto agente; el Derecho mira a la
accion con referencia al fin a que tiende y atendiendo en particular
a la relacién entre varias acciones, o sea entre varios sujetos. La mo-
ral mira a la accién respecto al sujeto vy a los "otrosl sujetos con pre-
~dominio del punto de vista de la perfeccion del motivo interior que
la sostiene; el Derecho mira a la accion del sujeto y a los otros su.
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jetos con predominio del punto. de vista de la co_mpatibilidad de los
actos exteriores que la expresan (53). '

‘La valoracién moral afecta a la accion por entero, porque ésta es
una unidad inescindible de motivos y de actos. La accién no se juzga
“buena sélo por su impulso interior si la realizacién no interpreta por
jgual ese intento perfectivo, y tampoco una obra de aparente bondad
es en efecto buena si no la sostiene un impulso del espiritu hacia el
bien. Por conmﬂuwnte, si sobre la accién es posible una valoracién
ética que no sea la moral no afectara a la accion considerada en si
misma —precisamente porque bajo ese aspecto sélo la moral puede
calificarla—, sino a la accién en cuanto se halla en relacion con otras
acciones. | .

~ En efecto, ]as distintas acciones pueden ser objeto de una combi-
nacién subjetiva, pero también se les debe asegurar una coordinacidén
objetiva, sin la cual la misma accién no serfa posible, y que es re-
querida por los desenvolvimientos concretos de la misma accién. Para
“hacer posible la realizaciéon de la accion buena es menester estable-
“cer los limites de la conducta reciproca. Hay, pues, primero gue su-
primir el impedimento en las acciones reciprocas ; segundo, consti-
tuir una compatibilidad entre las acciones concurrentes, haciéndolas
posibles en el terreno de la «conmutacién» y equivalentes en el de
la «distribucién», y tercero, hacer solidarias las acciones comfargén-
tes. En. estas tres h1p0te.31s la va]oracmn ética desciende de la com-
»(:Ien(:la del deber, como un momento propio de ésta. La concien-
cla, dlrlglda a la accién por sus fines concretos; pero siempre bajo
Ja presién de la exigencia ética, se propone por un aspecto la per-
_ 'feccmn del obrar individual o colectlvo segin el principio de la
. Humanldad ~con esto realiza el momento ‘del deber moral, que ex-
presa la voluntad buena en la accién. Pero hay otro deber funcional
respeeto de este deber moral. La accién humana no seria posible si
no se diese un orden a las-acciones reciprocas, concurrentes y con-
vergentes, estaMecwnda su limite respectivo y fundlendolas directa
o indirectamente en la misma unidad de vida. Este otro deber es el
deber juridico, que preside a la accién justa, pues el_ jus es la coor-
dinacién objetiva de las acciones contrastantes, concurrentes o con-
vergentes. Merced a este orden se asegura la vida en comin, y, por
 tanto, también la vida individual; se confiere armonia a las acciones.

(53) B. Donari ;- I Principio del Diritto, Cedam, Padova, 1933, c. RI, pégi-.
nas 100-10]. |
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y se alcanza una solidaridad objetiva correlativa de la subjetiva, que
es el punto inicial y final de la vida moral,

Asi, pues, en un momento concreto la conciencia del deber es
conciencia moral cuandq disciplina la aecmn, cualquier accién, res-
peto de si mismo y de los otros, con arreglo a un principio de bien.
En otro momento la conciencia del deber es conciencia juridica, em
‘cuanto fija la posicién respectiva de las acciones de dos o mas sujetos,
buscando con intencién ordenadora o protectora constituir entre aqué-
llas la necesaria correlacién y salvando asi la PGSlbﬂldad de su des-
envolvimiento (54). - -

- ¢) La doctrina juridica, en la que se ha mtentado eon absoluto
rigor conceptual delimitar la ﬁgura: del deber juridico como reali-
dad ontolégicamente distinta de la del deber moral, es la «teoria pura
del Derecho». La doctrina de Kelsen tiene aqui una de sus fundamen-
tales piedras de toque. La solucién kelseniana se mantiene dentro de
la linea de una estricta pureza metédica. Veamos sus puntos de vista.
criticos frente a la «concepcion dommante» y el pmplo intento cons-
truetivo. | | . | |

Lo que a juicio de Kelsen caracteriza las doctrinas usuales sobre
el deber juridico es un decidido matiz yusnaturalista. Evidentemente,
Kelsen abusa aqui de los términos. El Derecho natural : voila I'enne-
mi; da la impresién de gque a Kelsen en esta materia los dedos se le
antojan huéspedes y ve Derecho natural por todas partes, incluso em
los rincones mas insospechados. A su juicio, la ciencia juridica mo-
derna se ha apartade por lo general de la ruta del yusnaturalismo ;
pero en esta materia del deber juridico ha experimentado un retro-
ceso, abandonando el principio ‘de la separaciéon del Derecho y la
nioral y recayendo por lo mismo en el Derecho natural. Sin embar-
go, la moderna Jurlsprudencla pretende derivar todos los muceptcnsu
juridicos exclnswameme del Derecho positivo, el cual es el dnico
capaz de determinar lo que es derecho y lo que es deber. El Derecho
positivo es la instancia suprema para el jurista, v si sus normas valen
con independencia de las de la moral la consecuencia es que existe
un deber juridico independiente del deber moral. El jurista no pue-
de dejar de admitir un deber juridico meluse alli donde la conducta
contraria a la sancionada no estid prescrita por la moral o la cultura.
‘Esto ha tenido que ser reconocido incluso por aquellos autores (como
Heinze o Binding) para quienes el deber no esta regulado por la ley

Y Sivakiktiie

(54) B. Dowari, ob. cit., pags. 45 v sigs.
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penal, sino por una norma anterior y existente con independencia de
aquélla.’ '

Por otro lado, las doctrinas expuestas por los juristas suelen con-
fondir lo factico con lo normativoe. Pero la norma no es lo gue de
‘hecho se aplica, sino lo que debe aplicarse, y el deber juridico no
es lo que de hecho se cumple, sino l¢ que debe cumplirse; por con-
siguiente, el incumplimiento o inaplicacién de la norma es siempre
contrario a la norma, incluso cuando esa inaplicacién se justifica en
el juez por razomes éticas, como alega Schlossmann. Ahora bien, el
hecho de que una norma qﬁa permanentemente no se aplica deja de
ser una norma, constituye un «misterio juridico»; por lo mismo este
hecho no puede representar un punto de partida para una construc-
cién juridica, sino tan s6lo uno de sus supuestds.

La doctrina que supone aque el deber juridico tiene un caracter
secundario, por consistir meramente en deberes morales sancionados
por el Derecho, tiene una explicacion sociolégica; los representantes
de tal dbctrina son generalmente penalistas, como Heinze, Binding,
Mayer. Efectivamente, dice Kelsen, los deberes juridicopenales coin-
ciden por lo regular con deberes morales fundamentales; en cam-
bio, hay algunos deberes morales que carecen de sancién juridica.
De ‘ese modo es facil pensar que en materia de deberes el género
estd constituido por el deber moral y que la sancién juridica consti-
tuye tan solo la diferencia especifica. Pero al teérico del Derecho le
bastara con incorporar también al ambito de su teoria la doctrina de
las obligaciones civiles e indemiatamente tendra que abandonar la
tesis de la pretendida id&ntidaq entre deber juridico y deber moral,
pues sin perjuicio de gque también en este orden pueda darse alguna
parcial coincidencia entre ambos tipos de deberes, los deberes tipicos
del Derecho civil tienen su fundamento evidente e inmediato mera-
mente en la norma pe&ztwa

Kirchmann v Hold Fernek pretendmrﬁn fundar auténomamente
el deber juridico, pero a juicio de Kelsen han fracasado en la em-
presa, pues concibieron el deber juridico, al modo del deber moral,
como un proceso psiquico de motivacién. Pero la ciencia juridica ne-
cesita afirmar la existencia de tal deber incluso y precisamente alli
donde la motivacién ha fallado. Ademas, la doctrina de la motivacién
no explica suficientemente la realidad. No tiene apenas samldo decir
que existe una coaccién psiquica para cumplir los deberes de omisién,
como son casi todos los mrldlcapenales ; el cumplimiento de un de-
ber de omisién sélo implica un defecto o ausencia de infraecién; por
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‘tanto, no hay coaccién psiquica del orden juridico, sino ausencia de
‘impulsos antijuridicos. La motivacién del orden juridico sélo existi-
ria alli donde el impulso a una accién fuese sofocado por un impul-
so contrario; pero el deber _]llI‘ldlCﬁ existe con independencia de
estas -circunstancias. De otro lado, la conducta juridica suele ser unf
producto mas de las motivaciones religiosas o morales que de la ame-
naza de sanciones juridicas; por consiguiente, partiendo de una con-
sideracion que se pretende realista, es una ficcién dar por ex1stente
en el orden del ser algo que realmente no acontece en él.

La doctrina de la motwacmn presupone también el conocimiento
' general del Derecho, lo ‘que constituye igualmente una ﬁccmn. El fin
de prevencién no es tan fundamental para el Derecho como preten-
den muchos juristas que desconocen el .caracter puramente social de
este momento teleolégico. Precisamente el hecho de la antijuridici-
dad sirve para reducir al absurdo la doctrina dominante sobre el
deber; en el hecho antijuridico la motivacién ha fallado, v es con-
tradictorio decir que puesto que ha habido infraccién del deber ha
cesado de existir el deber. Esta teoria no es juridica, sino socioldgica,
'y pore a la jurisprudéncia ante problemas que no se le pueden plan-
tear. Las motivaciones de la conducta _]lll‘ldlca son completamente
irrelevantes para el Derecho.

Hold Fernek sostuvo una posicién que -6l mismo Ilamé «forma-
lista». Para este autor la jurisprudencia tiene que limitarse a.una
construccién formal, pero —segun Kelsen— erré completamente al
trazar los limites entre la forma y el contenido. La construccion for-
mal, segun aquel antor, considera el Derecho como un poder obje-
tivo, 0 sea como un. factdr real, psiquicosocial, que ejerce una coac-
cién psicolégica motivadora Y que de ordinario produce una conduc-

ta juridica. Pero de ese modo el Derecho es considerado como per-
~ teneciente al ser, no como un ambito del deber ser. En este sentido

el Derecho aparece en la conducta juridica del que le resmte, en cuan-
to tiene que ser forzado a cumplir el deber, mientras que en oposi-
cién a esto el Derecho como poder subjetivo aparece en la conducta
juridica espontinea en la forma de «sentimiento» o «conciencia ju-
ridica». Pero la contraposicién entre cumthlento resistente y espon-
taneo del deber, objeta Kelsen, es falsa, pues o todo cumplimiento detf
debes_ es €spontanec o en una tesis determinista, todo él es forzado.
La distincién no sirve, pues, para equipararla a la de forma y con-
tenido, pues uno y otro aspectos pertenecen ‘a la misma unidad real,
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que en ambos casos, como poder ob_]etwo y como poder subjetivo,
constituye un objeto de la psicologia social o de la sociologia. La
consecuencia de todo esto es que para el ]urlsta la antijuridicidad se
convierte en una excepcién de la regla, en una anomaha en algo pa-
tolégico. Se corsidera el deber juridico como un fenémeno de psico-
logia colectiva; se identifica el deber con la conducta juridica. Pero
Ja masa no es el sujeto -del deber ]111‘1(11(30., sino s6lo la persona indi-
vidual. Y €l Derecho no es considerado por el jurista en el hecho de
St c‘u’mpliﬁ.liento gBﬂEIal, sino en la reaccién contra la antijuridici-.
dad y en su relacién formal con ésta. La cuestién del deber juridico
se actualiza en el momento en que se mfrmge. Pero Hold Fernek y
la doctrina dominante, dice Kelsen, operan con férmulas causalistas
Y no norm_atwas. El «tener que ser» (Mussen) es la féormula de la
conexién caunsal, de las leyes naturales. El «deber ser» (Sallen) es lo
especifico de la norma, y no tiene sentido identificar las leyes juri-
dicas con las leyes naturales ni convertir el deber Jurldlco en un re-
sultado de éstas.

En la ciencia juridica, por influjo del Derecho natural, domina
segin Kelsen la doctirina del Derecho subjetivo sobre la del deber
juridico, o mejor dlcho el Derecho subJetwo se construye fundamen-
talmente como facultad y no como deber. Pero aqui se trata de una
ilusion, a la que no es ajena la téCnica del.capitalismo. En realidad,
visto desde el punto de vista del sujeto, el orden juridico objetivo
es «mi» derecho por lo menos tanto ‘cuando estatuye «deberes» como
cuando concede «facultadesy. |

Por eso la teoria pura del Derechb, llevando a sus ultimas conse-
cuencias ciertos pensamientos fundamentales que yé estaban delinea-
dos en la teoria positivista del siglo X1X, pero que no fueron desarro-
Nlados mas alla de esbozos relativamente modestos, sélo ve en el deber
Jurldlco la norma Jundlea misma en su referencia a la conducta con-
creta por ella estatuida de un individuo determinado, o sea la norma
juridica individualizada. Un hombre esta ‘juridicamente obligado a
una conducta determinada, en tanto que la conducta contraria esta
puesta en la norma juridica como condicién para un acto coactivo ca-
lificado de consecuencia juridica. Si el acto coactivo se dirige contra
'1_,1‘11 hombre distinto de aquel cuya conducta constituye la condicién
de la consecuencia juridica, y en este sentido el contenido del deber,
puede hablarse de «responsabilidad», la cual constituye algo asi como

una especie particular del deber. El deber juridico es, pues, la tinica
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funcién esencial del Derecho objetivo y es una misma cosa con
éste (55). )

La teoria kelseniana del deber juridico se enfrenta, pues, con la
«concepcién dominante» en su época, cuya caracteristica consistia en
la indistincién metédica de los planos del ser y el deber ser y la con-
siguiente insercién del Derecho en el ambito del ser, o sea en el reino
de las realidades psicolégicas o sociolégicas, al paso que el «deber
ser» no tenia otra proyeccion que la éticoyusnaturalista; la conse-
cuencia era o consiruir el deber juridico al modo del deber moral
o eliminarlo claramente del ambito del Derecho, convirtiéndolo en
un deber moral. Frente a esto la teoria pura del Derecho inserta lo
juridico en el orden del deber ser, pero entendido como una catego-
ria puramente l6gica y formal. El deber juridico se identifica en esta
concepcion con la norma juridica, en cuanto ésta tiene como funcién
esencial sancionar determinadas conductas con una consecuencia ju-
ridica desfavorable. Aplicar esta sancién, o sea aplicar la norma, es
el contenido del deber juridico del juez. Realizar la conducta con-
traria a la que es objeto de la sancién es el contenido del deber ju-
ridico del sibdito. Pero este deber existe s6lo porque y en tanto que.
la norma ha establecido aquella sancién para una conducta contraria.

d) Sobre la base de la doctrina de Kelsen ha insistido Luis Re-
caséns Siches en la necesidad de elaborar en el dmbito de la filosofia
del Derecho un concepto del deber juridico «estrictamente como ju-
ridico, como algo exclusivamente fundado en la norma juridicay.
«Las normas determinan la conducta que un sujeto «debe» poner en
practica; es decir, crean deberes. Esto es commin a todas las normas,,
y, por consiguiente, también a las juridicas. Ahora bien, a la esen-
cia peculiar de cada uno de los tipos de normas (morales, del trato
social, juridicas) correspondera una especial indole del deber a que
dan lugar» (56). Por eso conviene distinguir el deber juridico de los
otros deberes de contenido semejante o analogo que derivan de otras
normas. Por ejemplo, el deudor tiene el deber juridico de satisfacer

(55) KeLsen: Teoria general del Estado, ed. de Lecaz, Barcelona, Labor,
1934, pags. 78-81; La teoria pura del Derecho, ed. del Instituto Argentino de Filo-
sofia Juridica y Social, Buenos Aires, 1941, pags. 76-78;: Teoria general del Dere-
cho y del Estado, trad. de Garcia Maynez, Méjico, 1950, pigs. 60 y sigs., 76 y si-
guientes. Para la critica de las doctrinas juridicas de Kircamann, HEINZE, ScHLOSS-
MANN, Binping, MAYER, Hovp FERNEK, etc., vid. Hauptprobleme der Staatshechis-
lehre, cap. XI. ) | - | |

- (56) Vida humana, scciedad y Derecho, Méjico, 1939, ¢. VIII, pag. 139.
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su deuda al acreedor, por virtud de la norma de Derecho; pero ade-
mas tiene el deber moral de pagar, y es posible gue también los uses
sociales le obliguen a ello. |

‘Son, sin embargo, de vak}r desigual algunos de los "argumentos
aportados por Recaséns en apoyo de una idea del deber juridico,
independiente del deber moral de contenido analogo. A su juicio, y
-en esto dice verdad, el deber juridico se tiene sblo y excluswamente
porque hay una norma de Derecho positivo vigente que asi lo deter-
mina. Ya hay algo mas discutible en la afirmacién de que lo vinico
que la norma exige es «el hecho objetivo y exterior del pago, sin pre-
ceptuarle ningin especial estado interno de animo respecto del acree-
dor», no porque la norma exija por necesidad ese especial estado
interno de animo respecto del acreedor, pero podria exigir un cierto
estado de 4nimo interno en el propio-deudor, por ejemplo, €l «sen-
tirse ;ohl_igaélﬁ en conciencia». En este sentido no es cierto que la
norma juridica imponga la mera exterioridad del acto, porque los
conceptos de exterioridad e interioridad se refieren al «hombre», y
sélo en éste se puede hablar de acciones externas para contraponerlas
.a las internas, con lo que se trata de una calificacién moral, como
dijimos al comentar la distincién kantiana entre legahdad y mora-
lidad. Pero como después veremos, el deber juridico no es tanto un
deber del hombre como del sujeto de DE:T"EC”LD en el cual no tiene
sentido la distincién entre acclones externas e internas, aunque las
suyas sean externas en relacién con la unidad del hombre, porque
son actos sociales que no transcurren en el plano de la vida personal.

También parece discutible la fundamentacién que asigna Reca-
séns al deber moral. Siguiendo con el mismo ejemplo dice: «La nor-
ma moral impondri también al deudor que pague, pero fundandose en
otros valores, por ejemplo, en que no debe dejarse arrastrar por la
avaricia v el egoismo, en que no debe permitir que una pasion iliei-
ta se ensefloree de su conciencia, en que debe profesar amor al pré-
“jimo, y por todo esto no sélo le exige-el pago externo, sino una dis-
posicién de simpatia para su acreedor» (57). Esto no parece del todo
acertado. Lo mismo que la norma juridica, pmyectada en el hom.
bre, puede exigirle un estado interior de inimo —el aceptar en con-
ciencia el deber—, la norma moral puede exigir un comportamiento
meramente externo, el hecho externo del pago, sin ningiin determi-
nado sentimiento respecto del acreedor. En efecto, el deber de pagar

N bl
-

(57) Ob. cit., pag. 140.
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"es un deber de cqustlcm)) o sea un deber moral (porque la justicia
es una virtud ética), que queda satisfecho con el hecho externo del
pago, sin que se confunda con el deber juridico positive correspon-
diente (que incluso podria no existir en virtud de cualquier circuns-

tancia positiva extrinseca, por ejemplo por falta de escritura nota-
rial u otro documento piblico fehaciente y solemne) y sin que pre-
cise llenarse con otros valores morales. Es cierto, pues, que el «deber
" moral de cumplir lo ordenado en las normas juridicas tiene como
contenido esas normas, pero no se funda en ellas, sino que se basa
en valores morales», y que «por razones morales existe el deber moral
de ajustar la conducta a lo preceptuado en el Derecho» (58), pero
hasta cierto punto, porque toda norma juridica es cuando menos la
ocasién de un deber de conciencia y porque los valores morales que
fundamentan los deberes morales, cuyo contenido son los deberes ju-
ridicos positivos, no son valores esencialmente ajenos a lo juridico,
sino precisamente deberes de justicia, en cuanto prescinden de su
-confirmacién por el Derecho positivo. o

Para mas afirmar la autonomia del deber juridico recuerda Reca-
séns que es postulado esencial de todo Derecho que el desconocimien-
‘to de¢ la norma no exime de su cumplimiento y que, por el contra-
‘rio, no puede existir un deber moral singular y actual para un sujeto
si éste no conoce la norma y esti ademas convencido de su bondad,
porque aunque los valores morales tengan objetividad no crean de
presente una obligacién de conciencia sino en la medida en que son
conocidos y relcbnocidos'como tales. Aungue esto es verdad ello no
sirve precisamente para distinguir los deberes morales de los juridi-
cos, sino en general para diferenciar la moral y el Derecho, porque
‘algunos deberes juridicos necesariamente tienen que ser conocidos
como tales, y aunque su ser como deber no depende de su reconoci-
miento (que seria una categoria moral), en su existencia pueden ha-
llarse vinculados a una sitnacién creada (y, por ende, necesariamen-
te conocida) por el propio sujeto de Derecho (asi, el deher de pagar
la deuda contraida necesariamente presupone el acto por virtud del
cual se contrae). Unicamente cabria aqui establecer la distincién entre
el deber juridico propiamente dicho y la obligacién civil en sentido
‘estricto, orientada especialmente al concepto de relacion _credltlcm,_
y entonces seria posible aplicar a los deberes juridicos, que aluden

(58) Ob. cit., pag. 141,
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a otro tipo de situ.aéiopes, la nota de heteronomia propia del Derecho
en general, '

El deber juridico parece aludir en Recaséns a la idea de la rela-
cién juridica como relacién entre el hombre y la norma. El precepto
objetivo vigente para todos, dice, se convierte en deber juridico sub-
jetivo de una determinada persona, porque y en tanto que ordena
que se imponga una sancién al sujeto que se comporta de aguel modo
que esta previsto en la norma como la condicién de dichos actos coac-
tivos; esto es, que se imponga una sancion al que se comporte de
manera contraria a lo preceptuado en la norma. Dicho de otra ma-
nera: «que alguien tiene un deber juridico de comportarse de una
determinada forma quiere decir que se halla situado en relacién con.
la norma de tal modo que si no se conduce en aquella forma pedra
- ser objeto de un acto de coaccién impositiva de caracter inexorable.
‘O bien, lo que es lo mismo : la existencia del deber juridico se deter-
mina porque la infraccién de la conducta en aquél sefialada consti-
‘tuye el supuesto de una .sanciénjuxidic-a)i (59). Asi, la idea de rela-
cion con la norma implica la de sitliaci'(’in,‘.-por la cual se define el
sujeto de Derecho. El deber juridiéo no es deber del hombre, sino
deber del sujeto de Derecho. Los deberes morales en relacién con ‘el
Derecho son deberes del hombre. Pero ;y el deber mismo de cumplir
el Derecho positivo? Se trata todavia de un deber ético del hombre,
_pero en cuanto éste se proyecta hacia su dimensién social, esencial-
mente afectada por el Derecho. Es el deber de aquella sﬂuacmn. fun-
damental de la existencia que esta en el punto de interseccién de lo
- personal y lo social, del hombre y el sujeto de Derecho. Por eso Re-
caséns ve aqui con agudeza que tal vez este deber tieme una estructu-
ra diversa de los otros deberes morales, pues no exigiria una intima
adhesién del sujeto al contenido de la norma, sino la mera relacién
de sometimiento al Derecho y un cumplimiento externo del mismo,
de suerte que sélo se exigiria la intima adhesién al valor moral que
funda ese deber de sumisién al Derecho (60).

e) En la filosofia moderna del Derecho la concepcién «egolégicar
representa una inversién del punto de vista kelseniano en la teoria del
deber juridico, de acuerdo con el significado general de esa doctri-
‘na. Para Kelsen el Derecho es norma; por eso el Derecho subjetivo
es fundamentalmente deber juridico, y sélo secundariamente facul-

i —

(50) Ob. cit., pag. 142.
(60) Ob. cit., pag. 143.
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tad. Para la.egologia el Derecho es conducta, y, por tanto, libertad;"
por eso es ante todo facultad, en su doble dimensién de «facultad de
sefiorio» y «facultad de inordinacién»; pero fundamentalmente facul-
tad de sefiorioc. El1 Derecho no crea la libertad, sino tan sélo sus limi-
tes contingentes. Kl Derecho posﬂwo no extrae de sus propias entranas
a la facultad de senorio, pues s6lo la configura en su extensién empi-
rica. No la crea de la nada y a su arbitrio, pues sin ella aquél no
existiria. No es que la facultad de'seﬁori’o esté en una parte del De-
recho, sino que una parte del Derecho esta en la facultad de sefio-
rio. No es, en general, que la libertad esté acogida en el Derecho,
sino ‘al revés: es el Derecho el que estd acogido en la libertad, por- |
~ que el Derecho es conducta (61). |
Por esto el principio de que «se halla juridicamente permitido todo
lo que Jurldlcamente no esta prohibido» es un prius del Derecho,
pues es la expresién normativa del hecho radical de que el Derecho
es conducta y, como tal, libertad, que tiene que ser pensada y repre-
sentada en todas sus posibilidades por lo cual el «deber hacer» o el
«deber no hacer» algo es una limitacién sobre un previo «poder ha-
cer». Pero todo eso es conducta, libertad, y de ahi que tanto el «dere-
cho subjetivo» como el «deber juridico» tengan de comiun el ser «fa-
cultad», que en un caso se llamara de «sefiorio», para indicar el «po-
der hacer» y en otro de «inordinacién», que alude al «deber» de
~aceptar (y el consiguiente «poder cumplir»), un contenido del hacer
que no es dado autonomamente, sino heteronémicamente. Pero son
cosas que se implican. Todo «poder hacer» lo es dentro de «lo que
se debe hacer», y todo «deber hacer» presupone un «poder hacerlo».
En la estructura de la norma el «deber» recibe el nombre de «pres-
tacién». La norma es un juicio disyuntivo que representa en toda su
amplitud a la conducta humana, en tanto que se establece una con-
~ ducta debida: (prestacmn) en clertas circunstaneias de un sujeto obli-
gado frente a alguien, y dada la no prestacién (incumplimiento del
deber) corresponde (deber de un érgano estatal) aplicar una san-
cién (62). Asi, la ((endonorma»_expresa directamente el deber juri-
dico o prestacion, recurriendo a los conceptos de supuesto de heého., |
sujeto obligado y sujeto pretensor, Pues la prestacion es el acto o
producto objetivo de la libertad de quien la hace. La facultad juri-
dica como libertad es el haciendo de su poder hacer, mientras que

(61) C. Cossio: La teoria egolégica del Derecho Y el concepto juridico de

libertad, Buenos Aires, Ed. Losada, 1944, pag. 401.
(62) Cossio, ob. cit., pags. 191, 325 y sigs.



- * _ | » .
LA - OBLIGATORIEDAD JURIPICA 53
la prestacién correlativa es lo que este haciendo deja hecho y. queda

cumplido. Aun cuando la prestacién verse sobre un acto (obligacién
de hacer o de no haeer) éste puede consxdararse en sus dos caras:

~como lo haciendo actuante de la libertad humana y como lo produ-
cido por esta libertad, que se cosifica o inmoviliza en cuanto ya ha
sido produmdo. Lo primero es facultad y lo segundo es prestacmn (63).
~ La facultad de inordinacién, en cuanto- conducta, es 'o comisién
u omisién (64). La obligacién propiamente es el sentido de la pre&- |
tacién y de la facultad de inordinacion. La comisién y 1a ejeeucmm
la omisién y la abstencién, en cuanto reahdad&s humanas, son reali-
dades axiol6gicas o sea realidades de: sentido, valmacmnes mndlcas.,
La abhgacmn es la versién conceptual de estas valoraciones. Pe:re esta
versién conceptual pertenece al dato mismo de la conducta.

f) Hay una corriente europea en el pensamiento juridico que
esta mpresentada por los pensadores nér&ic(}é. Este nordismo tiene
no s6lo una conceptuacion geografica, sino mocwlﬁglco-memlﬁca. Es
una tendenma realista y amlespeculatwa (muy afin a las tendencias
realistas nﬁrteamerlcanas},, con - ciertos rasgos nihilistas frente a las
comstrucciones de que se envanece el pensamiento juridico eoniinen-
tal, tanto si positivo o posittvista se queda en el plano ]ogmocoucep-:
tual de la dogmatica como si con apetencia filoséfica se eleva a la
region metaf_lslmyusnaturahsta Seria muy interesante hacer una so-.
ciologia de las formas del saber juridico mntempﬁranea y lmscar la
condicionalidad social de este realismo que se produce en los paises
nérdicos, con su amplio progreso material, su elevado mivel intelec-
tual v educativo, su tecnificacién y racionalizacién crecientes, Sus - es-
casas tensiones sociales y su gran estabilidad polittca. |

La tendencia que mas tipicamente caracteriza este grupo es la lla-
mada escuela de Upsala, cuyo filésofo es Axel Higerstrém y sus juris-
tas, entre otros, A. W. von Lundstedt, Alf Ross y Karl Olivecrona, al
paso que el sociélogo Theodor G&wer representa una aportacién ori-
ginal parcialmente coincidente, pero en gran parte discrepante de la
escuela. . o _
~ Lundstedt niega la existencia de los derechos subjetivos, de los
deberes juridicos, de las obligaciones, del Derecho de propiedad, del
Derecho cbjetivo, de los preceptos y reglas de Derecho. El autor si-
gue utilizando la terminologia usual, pero sélo para acomodarse a

L iw

'(63) Cossw,, ob. eit., pags. 327-28.
(64) Ob. cit., pag. 336 y sigs.
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las exigencias del lenguaje, aun cuando lo correcto, dice, seria hablar.
sencillamente 'de una 'maquinaria, Inecanismo o mdustrla juridica, o

mejor; isocial. (65). «Si-se quiere construir una maquina hay que co-
 menzar por. procurarse los conocimientos necesarios para ponerla en
‘marcha y llevarlos a:la practica. Si se quiere, a: esos procedlmlenws
se les puede llamar reglas para la constiruccién de la maquina. Del
mismo modo, el juez que quiera obrar en beneficio del bien comiin
tendra que aprender las reglas necesarias para ello, y especmlmente'
las que hacen referencia’a las leyes, la practica juridica, las relacio-
nes y aspiraciones econémicas y sociales, etc., vy habra de poner en
practica esos conocimientos. Aun cuando a éstos se los llame reglas
es evidente que no tienen nada que ver con lo que la Jurlsprudencm
llama reglas de Derecho» (66). . B

. Las supuestas e inexistentes «normas» no pueden producir, segun
Lundstedt, ninguna ((obllgatorledad» ningun «deber». El deber pier-
de todo sentido sin un «sentimiento del deber». La ciencia juridica
ha inventado la figura de un «deber objetivo». Pero esto es un con- '
trasentido. «Que algo es objetivo significa precisamente que existe
con independencia de nuestros sentimientos. Hablar de un deber ob]e-'
tivo es lo mismo que decir que lo subjetivo es objetivo, o sea que
algo es la antitesis contraria de si mismo. El deber. ob]etwo no pasa
de ser un absurdo juego de Dalabras, por el que no es posible dejarse
engafiar aunque se conformen con él las modestas aspiraciones de la
Jurlsprudencm a la claridad conceptual» (67). Aqui cabria objetar a-
Lundstedt que su renuncia a la idea del deber juridico puede ser una
petitio principii basada en la idea de que no es posible construir el
deber juridico mas que sobre la idea del deber moral, el cual seria
| 'necesarlamente subjetivo, dos supuestos que premsamente habria
que demostrar. Lundstedt sigue diciendo que el juicio sobre la exis-
tencia de un deber, lo mismo que cualquier otro juicio moral de valor,
no puede apoyarse en argumentos légicamente fundados, sino en senti-
“ mientos individuales : por eso es lo contrario de lo objetivo. El deber
objetivo €s, pues, una expresién contradictoria, como «océano sin
agua», «agua secan, etc. Kl deber es el sentimiento de un deber ser
que nos hace realizar u omitir ciertas acciones. Con este sentimiento
se enlaza la representaclon de que la accién debida es ,ob,]etwamente

~ (65) Die Unwzssenchschaftlwhken der Rechmﬂtssenschaft Berlin, 1932, pagi-
na 240 y slgs., 252 y sigs. |

{66) Ob. cit., pags. 261-62. Cfr. también pags. 174 y mgs

(67) Ob. cit., pags. 172-73.
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justa y que por eso todo el mundo debe interpretar esa eonducta
como un deber. Pero esto es una cosa enteramente distinta de. que
cada cual tenga afectwamente ese sentlmmnm del debar (638).

La posicién de Geiger: respecto de este grupo se caracteriza, de
un lado, por un mayor realismo; de otro por una mayor moderacién
Y. construetw;,dad La escuela de Upsala, a juicio de Geiger, esta ins-
pn‘ada por un radmahsmﬂ desenfocado, que la conduce a un realis-
mo mas nominal que efectivo. Asombra a veces, dice, la falta de sen-
tido 'y comprensién sociolégica que denotan estos eserlti)res cuande
hacen la diseccién conceptual del objeto juridico. Creyendo ser radi-
calmente realistas incurren en una mitosofia de signo contrario a la
que combaten. Frente a esto Geiger cree ser mas genuinamente rea-
lista, construyendo una sncmlegla ]umdma como unica ciencia posi-
ble del Derecho. Entonces se hace posible revalorizar muchos con-
ceptos tradicionales de la ciencia juridica que la escuela de Upsala
ha querido arrumbar como indtiles, aungue €s preciso descuhnr y
poner de relieve el contenido de realidad que corresponde a tales.
conceptos, despojandolos de todo elemento magico vy metafisico (asi,
concretamente, los de norma y obligatoriedad).

Geiger parte del principio de que la sociedad se basa en una inter-
relacién vital entre los hombres y que éstos dependen en su existen-
cia tanto fisica como espiritualmente de la convivencia con los demas.
El orden social es una coordinacién de comportamientos: desde el
momento que los hombres viven en comunidad cada cual quiere pre-
ver ¢6mo se comportaran los demas en las situaciones tipicas, frecuen-
temente reversibles. Todo orden social presupone una vida social, vy
ésta necesita del orden para subsistir. El orden social es, pues, un
aspecto de la realidad del grupo y es dado con éste. Su manifestacién
externa es la regularidad del comportamiento no en sentido estadis-
tico, sino en el de conformidad con la regla, pues no hay orden so-
cial, sino sélo legalidad natural, donde no se da la posibilidad de
-comportamiento contrario (como hecho sociolégico ¥ no con inter-
pretacion liberoarbitrista) (69).. _ | '

La norma consiste para Geiger en que en determinada circunstan.
cla se produce habitualmente un cierto comportamiento. Este com--
portamiento es obligatorio para determinada categoria de personas,

= 4 w L
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(68) Ob. cit., pag. 181.
(69) Gricer: Vorstudien zu einer Soziologie des Reﬂhts Gopmﬁag&e, 1947
paginas 9 y sigs.
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-a veces en beneficio de otras. Por eso en la norma hay : a), la sustan-
~cia normativa (regulamdad del aamp{}rtamwma) b), el estigma nor-
mativo : la obhgamrledad c), el destinatario ; d) éventualmente, los:
beneﬁmarms de las normas (70). Existen, pues, en realidad las normas..
La realldad de la norma es la prnbabﬂldad de su efecto, el cual es:
‘disyuntivo: o cumplir Ia sustancia de la norma o apartarse del cum-
plimiento nﬂrmal lo que ‘implica una sancién., En cambio, la obli-
; gamrwdad de la nOrma no. es dmyunnva, sino que su cantemdo es-la:
dmyaﬁamn la alternativa misma (71). Emste,, pues, también con ple-
na realidad la obligatoriedad de las narmas, pero Geiger insiste " e
la necesidad de considerar esta cuestién desde un punto de vista rea-
lista v de eliminar todo p'ﬁnt{) de vista de ((deber ser». Geiger pmfmah
un nihilismo teérico y positivo, que aniquila la moral de los valores,
pe_rb en cambio en su sistema se salva la obligatoriedad en sentido:
sai:iﬁlégim de la moral «tradicional» y de la moral «dogmatica». Que
una norma es obligatoria significa _senéillameﬂte la posibilidad de gue
se obrara de acuerdo con ella o de que se reaccionarid socialmente:
contra un comportamiento contrario (72). Por eso toda norma es mds
o menos obligatoria y valida; hay una «cuota» de obligatoriedad y
una cuota de inefectividad en las normas. La ahhgatorledad es calcu-
lable; con un criterio realista, no hay nada absurdo en decir que la
intensidad de la obligatoriedad de una norma es, por ejemplo, 0,8,

1o cual quiere decir sencillamente que de cinco casos hay cuatro en

' = r
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{70). Ob. cit., pags. 22 y sigs.

(’? 1) «Die Wirkang der Norm ist disjunktiv bestimmt. Sie besteht entweder
in Realisierang der Normkern oder in abweichenden Gebaren mit sozialer Reaktion
als Folege. V[erbindlichkeit] dagegen, der Begriff der Verbindlichkeit, ist nicht
disjunktiv sondern einheitlich bestimimt. V ist nimlich nicht entweder das eine:
oder das andere, sondern Inhalt der V ist das Entweder-Oder, d. h. die Alternative
selbst, welcher AA[dressaten] gegeniiber stehen»; ob cit., pag. 34. |

(72) «Dass eine Norm verbindlich ist; bedeutet: es besteht eine Wahrschein- -
lichkeit dafiiv, dass entweder ibr gemiss gehandelt wird oder eine Reaktion auf
Zﬁwiéerhandlﬁng folgt. Der Motor, der diesen Mechanismus in Gang hili, ist die
soziale Interdependenz. Die zwischen den Mitgliedern eines (Gruppes) hestehaﬁda-'
soziale Interdependenz wirkt beim Einzelnen unmittelbar als vitaler Tmpuls seines
Handelns; er verhilt sich entweder unreflektiert in Ubereinstimmung mit der
Norm, deren Gebarensmodell, ihm zweite Natur ist, oder er befolgt motivisch
‘bewunsst die Norm als eine Forderung des Gemeinwesens. Oder die Reaktion der.
Umgebung auf sein Ausbrechen erinnert ihm fiihlbar' daran dass er nicht allein
auf der Welt ist, sondern seiner Willkiir Schranken setzen muss, wenn er die
Vorteile der. Gemeinschaft geniessen willy (ob. cit., pags. 165-66).
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los que se produce o la conducta normal o la contraria, con la co-
rrespondiente sancién, mwntra:s que en el quinto caso se pmduce al g0
«desordenadoy, o o sea al margen de la d1syuncwn de la- norma (73).

v
LA OBLIGATORIEDAD DEL DERECHO

- El deber ]llI'ldlCO es la manifestacion de un hecho mas radlcal
que se expresaria diciendo que «el Derecho obliga». Ahora bien, jpor:
qué, de qué manera y a qué obliga el Derecho? Es decir, jcual es la
razén, el fundamento de esta obligatoriedad vy como tiene lugar? En
el Derecho hay una dimensién social y una dimensién ética, y podria.
pensarse que su obligatoriedad participa de la que es propia en ge-
neral de todas las normas sociales, y al mismo tiempo debe poseer
aquel caracter abierto que es propio de la obligacién moral, segin la
caracterizacién de Bergson: «La obligacién es una necesidad que se
discute y que, por consiguiente, va acompanada de inteligencia y li-
bertad)) (74). - | - -
~a) LA TEORIA DEL RECONOCIMIENTO. ~—-En el Decreto de Graclano
encontramos una frase célebre, en la que se afirma que las leyes ins-
tituidas con la promulgacion se confirman cuando son recibidas en
las costumbres.” Leges institui cum promulgantur; firmari cum mori-
bus suspwmnmr. Esto parece dar a entender que mientras no reci-
be esta aceptacion la ley posee una validez meramente teérica, carece
de verdadera fuerza vinculatoria, la ‘cual comienza cuando su recep-
¢cién por la sociedad le confiere verdadero valor de ley. As1 desde
laego, lo entendi6 Suarez, el cual se preguntd si la aceptacién del
pueblo es necesaria para la obllgatorledad de la ley (75). Ademas de
Graciano otros autores habian expresado una opinién semejante; asi, .
Alfonso de Castro (mas en apariencia que en el fondo), Covarrubias
y Navarro. Sus argumentos, a través de la exposmlon de Suarez, pue-
den reducirse a esto: primero, el legislador civil tiene del pueblo
su potestad, luego pudo darsela reservandose la aceptacién; lo con.
firma el uso y'_el que ninguna mejor sefial de la conveniencia de la

(73) Ob. cit., pag. 16l.

- (74) Bercson: Las dos fuentes de la moml y la reltgmn ed Buenos Alres
1946, pag. 149,

(75) De Leg:bus I, XI, 5; II, XIX 3, 6 9.
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| ley con el bien comin que la. aceptacwn popular ; seglmdo, defecto
‘de voluntad : se supone que el principe no qmere obligar mientras
no aceptan mdas o la mayarm, porque no quiere obligar si la ley no
es conveniente al bien comiin, y esto se sabe por la aceptacidn;  ter-
cero, la eosmmbre puede abrogar la ley gque ya obliga, luego mejor
puede prevemr que no obligue.

- Otros Jur:zstas como Gregorio Lépez, Molma, ete., defendieron la
opinién contraria. Fiindase esta doctrina en que la ley suficientemen-

‘te promulgada y propuesta por el que tiene autoridad obliga a su
'ohservancm, luego también a su aceptacién; por tanto, ésta no pue-
de ser condicién necesaria de la obligacién de la ley. Sélo el magis.
trado inferior puede tener limitada su facultad bajo tal condicion,
e incluso puede darse ello en algunas provincias gobe:rnadas por re-
ves, como el caso del reino de Aragén, que requiere el consentimien-
to del pueblo. Pero no se trata en esos casos de la aceptacion, que es
subsiguiente a la institucién y promulgaclon de la ley, ni de una
“aceptacién de los stibditos en cuanto tales, sino de un consentimiento
_del reino, que concurre con el consentimiento del rey a hacer la ley
y que ha de ser promulgada y luego aceptada, y entonces el supremo
legislador no es sélo el rey, sino éste con su reino. Si no ha existido.
este pacto y el rey vive en régimen de monarquia parfecta recibié
del pueblo la potestad legislativa absolutamente y sin condicién, y
lo mismo debe decirse de la repiiblica suprema, en la | que el Senado
recibié la misma potestad. Por tanto, 'donde no hay un régimen de-
mocratico puro el principe (nerso:ua fisica o colectividad) tiene po-ﬁ
testad plena de obligar a la ley v que ge acepte, y en rigor tampoco
esta aceptacién es necesaria en la democracia pura, pues ya se acep-
ta la ley al hacerla el pueblo, pero no hay un acto a’ posteriori de
aceptacién.’ Supuesta la potestad la voluntad tampoco falta, pues la
demuestra la experiencia. No seria ohllgacmn la que estuviese some-

tida a esa condicidn, y la potestad la tiene el principe por razén del
bien efmzmn. |

En consecuencia, segin Suarez, pecan los stibditos que no obser-
van la ley desde el principio sélo porque no la quieren observar. Pero
cabe que frente a la inobservancia el principe ceda, y entonces cesa
la ley no porque no fué observada, ‘sino pnrque fué tacltamenl:e re-
vocada.

~ Este principio tiene tres excepciones: Primera, la ley :mg*mta* En
realidad no se trata de una-excepcién, porque la ley injusta no es
~ley, sobre todo si lo es por materia inicua; pero tampoco si es im-
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" justa sélo pm: parte de los subdltns, porque éstos no estin obllgadﬂs
a ley que les injuria. Segunda, si la 1&}7, aunque no sea injusta, es
dura y grave y como tal es 3uzgada y entonces parece que no pecan
los que la. rechazaron, pues se presume que no es dada la ley con
intencién absoluta de obligar, sino de experimentar la reaccién del
pueblo, el cual puede rechazarla o estar a la expectativa de los demas.
Pero hay que proceder aqui ton pmdenma pues si la dureza de la
ley es. grande puede ser injusta, pero si es justa dﬁbﬁ ser guardada
aunque se pida al rey que la derogue. Tercera, si de hecho la mayor
parte del pueblo no cumple la ley, aun cuando pecasen los primeros
que dejarim de observarla y sus inmediatos seguidarea, no pecan ios
demas; de suerte que incluso en el caso de que la ley no esté expli.
citamente revocada se puede licitamente dejar de cumplirla, ya que
entonces los pocos que quisieran seguirla no padman hacerlo como-
damente y tendrian una causa justa de excusa, pues la observancia
privada de tal ley ya no perteneceria al bien comin. Sin embargo,
t&mbien aqui se impone una grmi prudencia, porque en ese ¢aso 1os
justos nunca cumplirian las leyes, ya que los hombres no son gene-
ralmente justos ni honrados y no las cumplen en su mayoria. Por con-
siguiente, se requiere no sélo gue se haya producido una inobser-
vancia general, sino que la observancia engendre perturbacién en la
reprblica, con peligro de sedicién o escandalo, lo que demostrara que
la ley no es necesaria al bien comin y el principe estara obligado en
ese caso a derogarla, al menos para evitar males mayores. .

La posicion criticada por Suarez es la raiz de una doctrina que en
la eieﬁci& juridica moderna ha surgido con el nombre de «teoria del
reconocimiento», que en sustancia se reduce a afirmar que el Dere-
cho es valido v obligatorio porque y en tanto gue es aceptado o reco-
nocido por la comunidad. En la ciencia del Derecho esta doctrina ha
alcanzado una posicién dominante; apenas hay autor que no se haya
servido de ella con uno u otro motivo para los fines de su consiruc-
cion juridica. Ninguno puso en duéia su valor juridico, si bien en
lugar de «reconocimiento» se ha hablado por algunos de «respetoy,
«aprobaciény, «supeditacién» al orden juridico, etc. A juicio de Kel-
sen esta teoria —cualquiera que sea el nombre a que recurra para
expresar una misma idea—. constituye dentro de la ciencia Juridica
uno de los mas graves errores m&tﬁdxcos de esta d:lsclplma? no cier-
tamente escasa en ellos (76). La ocasién. para aphcar esta teoria ha

"
Jurien BT R
[ ] 1

{76) Hmptpmbléme der Stsatsrechislehre, pag. 351.
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sido la construccién del deber juridice, si bien en la doctrina no
~aparece cefiida a este ‘concepto, sino que mais bien se la relaciona
con problemas mis generales, como el de la'fuerza obligatoria de la
ley o el fundamento de la validez del Derechos pero precisamente
esa circunstancia ha contribuido a ensanchar el error metédico que
implica, a la par gue desde el punto de vista de una ﬁbhgatmmdad o
ética- del Derecho suscita las mismas dificultades que las antiguas teo-
rias sobre la aceptacién del pueblo para la obligacién de la ley, a pesar
de que la ciencia juridica moderna no plantee el problema en absoluto
desde este punto de vista, y en cierto modo mnstlmye una expresion
- més depurada de aquellas versiones mas toscas de la misma idea.

~ El maximo representante de la teoria del reconocimiento es Bier-
ling (77). A juicio de este émmr? férmulas como «FEl Derecho es vo-
luntad del Estado», o es «voluntad divina», o «oluntad populary,
etcétera, no contestan da modo suficiente la cuestién acerca del fun-
damento de la fuerza obligatoria de la ley. Tampoco el concepto de-
poder es suficiente para explicar el hecho del sentimiento del Dere-
cho y del deber. Para llegar a esta explicacién tiene que aiiadirse el
«reconocimiento» del Derecho objetivo. Este acto tiene una vertiente:
_intelectual y significa bajo ese aspecto un acto intelectual por el que
se «aprueba» el juicio emanado de otro; pero tiene también una ver-
tiente voluntarista que le constituye en un acto de voluntad; enton-
ces la voluntad acepta el contenido del mandato que se le dirige, lo-
‘hace suyo y s6lo entonces y por eso hay una subordinacién valida de
la voluntad al imperative juridico. En el Derecho no es menester,
sin embargo, un reconocimiento de todas y cada una de sus normas; |
basta con reconocer la norma general de que las leyes del Estado de-
ben vincular al individuo. Una vez reconocido el principio de que
los preceptos de ciertas personas en el Estado deben vincular a los
ciudadanos, quedan reconocidas ipso facto todas las leyes subsiguien-
tes. Por lo mismo todo aquel que hace valer en su favor como Dere-
cho uno de estos ‘preeeptﬁs# tiene que reconocer el fundamento que
daria al precepto su fuerza obligatoria.

Pero de este modo, si la doctrina de Blerlmg podria escapar a
objeciones como las quﬁa Suarez dirigia a los que hacen depender la
obligacidén de la lfz:y de la aceptacién popular, es s6lo a cambio de
 entrar abiertamente en el camino de las ficciones. Tal es una de las

(17} En SUS mmczd&a ﬂbras . Zur Kritik der juristischen Gmndbegraffe 1871,
tomo I, Juristische Prinzipienlehre, 1894,
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objeciones que Kelsen dirige a la doctrina. Un reconocimiento gene-
ral de las normas no es materialmente un reconocimiento de las mis-
mas, sino un acto puramente formal de delegacion que no cumple su
funcién propia, que era la de construir el fundamento de la obliga-
toriedad del Derecho al modo auténomo de la moralldad kantiana.
Por otra parte, una construcclon semejante se opone al caracter es-

pecifico del Derecho, que se basa en la 1dea de heteronomia, asignan-
dole un fundamento ((contractuallsta)).

Bierling se hace cargo de estas dos 0]3]60101168 (ficcionalismo y
contractualismo) y las rechaza, alecando que la teoria del reconoci-
miento ']:iene_ como finalidad exclusiva contestar a la pregunta: ;qué
significa validez juridica? Por eso el reconocimiento no constituye un.
acto de voluntad ni de algo que realmente se asemeje al contrato, el
cual es un acuerdo momentineo y constituye un conjunto de acciones
de varias personas, cuya finalidad comin es fundar, modificar o su-
primir una relacién juridica entre las partes, mientras que el recono-
cimiento es un comportamiento permanente frente a normas o rela-
ciones afirmadas como validas, comportamwnto que se€ expresaen
‘determinadas acciones, pero ni se disuelve en éstas ni necesita de ellas.
El reconocimiento no es un acto ni un conjunto de «actos de reco-
nocimiento».

Existe una distincién entre reconocimiento directo e indirecto, y
también es distinto el reconocimiento segiin el grado de las normas _
a que se dirige. Para las normas de grado superior exclusivamente
se requiere un reconocimiento directo, el indirecto es suficiente para
las demas. Y como el reconocimiento: implica conocimiento del deber
de observar las leyes (que esta directamente contenido en el recono-
cimiento de las normas constitucionales decisivas para la legislacién),
se sigue un cwrto deber de procurarse, com arreglo a las circunstan-
cias, el necesario conocimiento de las leyes; pero”para el reconoci-
miento de las normas constitucionales, e indirectamente para la vali-
dez de las leyes fundadas en aquéllas, basta el conocimiento del prin-
cipio general de Derecho de que las leyes dictadas de acuerdo con
la Con.stitui:ién son obligatorias para todos los ciudadanos.

El negador del Derecho niéga una norma «reconocida», pues por
lo menos no la negara en las ventajas o derechos que le atribuya;
de suerte que niega su validez para los demis, pero la admite en
cuanto le favorece. Si a pesar de todo se da el caso de un negador
total del Derecho, éste ya no constituye un «miembro juridico»
" (Rechtsgenosse), sino un mero «sujeto de Dérechoy, responsable como
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tal desde el punto de vista del Derecho reconocido por los otros (los
verdaderos miembros de la comunidad). Efectivamente, el reconoci-
miento no puede emanar de todos los sujetos de Derecho, porque a
unos les falta capacidad y a otros voluntad. Pero el orden juridico.
existe como realmente valido en el reconocimiento de los miembros ;
a Jos demas sujetos de Derecho es meramente aplicado. Sélo esta
dltima condicién, dice Bierling, parece interésar a Kelsen; pero es
mucho mas noble la condicién de miembro, y aun cuando éste no
necesite pensar reﬂexiVamen‘tle sobre la fuerza obligatoria de los pre-
ceptos juri'dicos es cabalmente porque y en tanto que los reconoce
" mediante su cumplimiento normal y voluntario (78).
. Es evidente que el reconocimiento alude, quiérase o no, a la di-
mensmn moral del problema de la obligatoriedad juridica; es mas,
constituye un trasplante al orden juridico de lo que se estima esen-
cial en el orden moral: que la norma debe ser primero conocida y
luego aceptada, reconocida por el sujeto para que pueda reputarse
obligatoria. La teoria autonomista da por supuesto en el orden mo-
ral que la normatividad emana del reconocimiento, pero no es tanto .
' que exista una norma que es aceptada o rechazada, sino_que hay un
acto de reconocimiento de valores, y en ese acto se crea 'y constituye
la norma moral. En cambio, en.el Derecho la norma esta presente,
esta dada al reconocimieuto, exigiéndolo, y por eso la teoria del re- .
conocimiento culmina en una banalidad: que un Derecho que no
es cumplldo deja de ser Derecho cumplido; que un Derecho se crea
por actos que implican una presuncion de reconocimiento, etc. (pues,
por ejemplo, los legisladores son los representantes ‘de la «voluntad»
popular). Pero el problema fundamental queda en pie: el Derecho que
no es reconocido, ¢sigue, no obstante, valiendo como Derecho, subsiste

(78) «Hineingeboren in den Staat und seine Rechtsordnung werden wir doch
nur insofern, als wir darin vom Moment unserer Geburt ab als Rechtssubjekte
‘behandelt werden. Zu wirklich wertvollen Gliedern der Staatsgemeinschaft dagegen
und zu lebendigen Mittriigern der Rechtsordnung werden wir doch erst allmihlich
durch eine entsprechende geistige Entwickelung. Nur kann man inmmerhin sagen,
dass wir auch in diese Entwickelung, in den ersten Besitz geistiger Anschauungen
und so auch in die Anfinge der Rechtsanerkennung gewissermassen hineingewach-
sen, ohne es recht zu merken. Ausser einer angemessenen elterlichen Erziehung
sorgt hierfiir vor allem die Schule; bietet doch schon das vierte Gebot, zumal
nach dem Vorgange Luthers, ausreichende Gelegenheit, auf die Pflicht zur Ge-
horsam gegen die Obrigkeit energisch hinzuweisen. Und eben darum ist es verkehrt,
beiden Laien regelmissig einen vollstindigen Mangel an solchen Pflichtbewusstsein
voranszusetzen» (BIERLING : Jm"istischen Prinzipienlehre, V Bd., 1917, pag. 205).
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su obligatoriedad? Suarez, desde el plano moral, contesta afirmati-
vamente, como contesta afirmativamente Kelsen desde el punto de
vista l6gicoconceptual de la ciencia juridica moderna. Y en efecto,
el santid{} normativo del Derecho exige superordinacion al hecho, pre-
cisamente porque existe como tal Derecho, como complejo normati-
vo, previamente al hecho de su conocimiento 0 reconocimiento, que
necesariamente adviene a posteriori. Pero g,hasta qué punto tiene esa
existencia independiente? ¢Hasta qué punto puede ‘hablarse de una
«fuerza normativa de lo fictico»? Parece que en principio nada se
opone a salvar la antinomia de reconocimiento y normatividad, di-
ciendo gque no es que elhDQrecho tenga que ser convalidado por el
reconocimiento de sus normas, o sea que es valido en tanto que es
reconocido, sino al revés, que s6lo nace como Derecho lo que previa-
mente ha sido reconocido debiendo ser tal, lo que se traduciria (como,
por ejemplo, queria Joaquin Costa) no tanto en la exigencia de que
el pueblo conozca las leyes, sino al contrario, que sélo fuesen leyes
lo que el pueblo habia previamente admitido en sus costumbres.
Pero la cuestién es que si el Derecho es mz;ts;daméa como Nos-
otros lo consideramos, como una forma de la vida social, tiene va
ab initio una dimensién de efectividad que parece dar por resuelto
el problema de su reconocimiento, pues el Derecho naceria como.
ya reconocido. Pero tampoco es este el caso, porque el Derecho pue-
de nacer de forma distinta, v una de ellas, sociolégicamente muy im-
portante, es la legislacién. Ahora bien, jqué es lo que nace en forma
legislada, a diferencia de lo que nace en forma consuetudinaria o por
la via de decisiones judiciales? Lo que nace en esa forma es una «pro-
posicién normativa». En la ley esa proposicién normativa esta for-
mulada autoritariamente por el legislador, al paso que en el Dere-
cho consuetudinario “ha sido inferide por la ciencia juridica, o si se
trata de darle vigencia juridica inmediata, por una sentencia judi-
cial. La proposicién normativa no es el Derecho, sino su «aparienciar,
en el sentido de que en ella aparece, se presenta el Derecho. Con la
proposicién normativa sabemos lo que es «de Derecho» (quid juris),
pero el Derecho no consiste en ser proposicién normativa. La propo-
sicién normativa es unas veces la representacién de una realidad so-
cial efectiva, y un juez declara por ella que lo que efectivamente se
hace es lo que debe seguir haclendose._, otras veces la proposicion
normativa es por de pronto una «anticipacion» de la realidad social,
1a-cual tefmin_a transcurriendo de-acuerdo con la exigencia contenida
en aquélla, y sobre esa base también un juez declara que debe se-
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guir procediéndose como se hace de hecho, porque asi lo exige la
~ proposicién formulada por el legislador. La proposicién normativa
dice, pues, lo que es de qura«:h{}ﬁ o sea cémo debe procederse pro
futuro, porque representa y juzga anticipada o retrospectivamente el
hacer efectivo. Pero la realidad del Derecho es la del hacer efectivo,
tanto si éste es el tinico que puede representar la proposicién norma-
tiva (en el caso del Derecho comnsuetudinario) como si es un hacer
exigido, obligatorio por respecto a una proposicién normativa for-
mulada autoritariamente, pero que por lo mismo puede desviarse de
la exigencia. Pues, en efecto, no todo lo que se hace por el hombre
es licito, pero juridico y licito mo son términos coincidentes mas que
‘si usamos lo Jm:idma en sentido deontologico para expresar lo justo
v recto; pero si ademas admitimos un sentido formal de lo Jundma':
que integre también lo antijuridico —como lo moral integra también
lo inmoral, lo artistico lo feo y lo politico lo antipolitico— se vera
que un hacer contrario a la exigencia de una proposiciéon normativa le-
gislada puede ser juridico en cuanto es antijuridico y que un desuso
o una costumbre contraria al Derecho escrito, ete., no por antijuri-
dicas dejan de constituir ontolégicamente un Derecho con el mismo
sentido que el conforme con las exigencias de la legislacién.

~ Asi se aclaran los términos del problema. El «reconocimiento» se
refiere no al Derecho como tal, no a la norma, que es una estructura
de la vida social, sino a la «proposicién normativa», y no tampoco a
la proposicién normativa en general, que tiene una dimensién légico-
conceptual y es objeto de la teoria de la ciencia juridica, sino a una
especial casta de ellas: a las proposiciones normativas formuladas
autoritariamente por el legislador, o sea a las que revisten forma de
ley, y por analogia, también a las formuladas por otra autoridad, in-
cluso la judicial en sus sentencias. Ciertamente, la mayor parte del
Derecho se formula en proposiciones legisladas. Pero se trata de pro-
blemas distintos. El Derecho no tiene que ser reconocido, porque se
trata de una forma de vida social. En cuanto es tiene normatividad
v existe como valido, y esta validez es ciertamente independiente de
la aceptacién que in concreto puedan prestarle los individuos. Pero
si de hecho los individuos no la aceptan e instauran, aun en contra
de la exigencia legal y sin atenerse a los requisitos preestablecidos
para el cambio, una nueva forma de vida social, ésta serd Derecho
por ser forma de vida social. Ahora bien, jhasta qué punto el sib-
dito debe obedecer a la autoridad que ha expresado su voluntad por
medio de las proposiciones normativas de una ley? Ksta,cuestion afec-
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ta tanto al individuo particular como al juez, en cuanto uno y otro
se hallan ligados por el Derecho; pero el problema personal comien-

za para el juez en el momento en que tiene que declarar que un De-

recho nuevo se zmpaneﬁ aun contra lo legislado, como fcrma del vi-
vir soci tal. '

b) LA OBLIGATORIEDAD EN CONCIENCIA DE LAS LEYES.-—Esto hace
que la obligatoriedad juridica se haya planteado generalmente como
el problema de la obligatoriedad de la ley. La doctrina clasica con-
sidera la obligacién como un efecto de la ley y aun como condicion
.de su eficacia, entendiéndose por ley eficaz aquella que por su obserﬂ

vancia logra el fin querido por el legislador.
' Asi, para Sudrez la obligacién constlmya a prmc:tpal eficacia de
1a ley, el efecto intrinseco de la misma, efecto adecuado, podria de-
cirse, aunque no dnico, porque tiene etms pero todos los obra por
“medio de la abl}.gacmn (79). Ninguna _lfzy propiamente  dicha existe
que no imponga obligacion, o sea cierta necesidad de obrar o de no
.obrar. Suarez rechaza la objecion fundada en la presunta existencia
de leyes permisivas, pues si éstas son auténticas leyes - forzosamente
‘tienen mezclados mas o menos ocultos ciertos preceptos sin los caales
no podria entenderse la permisién como especialmente decretada por
la ley. Igualmente rechaza la objecién que se basa en la existenct de
leyes puramente penales —que obligarian sélo ad poenam—, preci-
samente porque a la pena nadie es obligado con obligacién propia.
Para Suarez existe esta obligacién ad poenam como obligacién autén-
tica, y ademas existe la ehliggciéﬁ del juez de castigar el delito segin
la medida prescrita por la ley. Por dltimo se rechaza la objecién fun-
dada en la existencia de los privilegios, que se suponen renunc:ta-
bles. Ahora bien, los privilegios renunciables no son ley para-el pri-
vilegiado, pero obligan a los demés a respetarlos, y los que se con-
ceden en atencién a un bien comin no son renunciables y constituyen
ley a todos los efectos. | o ,

La obhgac:mn de la ley civil, exphca Suarez, es- de coneciencia. Kl
legislador civil, en efecto, dicta leyes como ministro de Dios, por la
potestad recibida de El; por eso tiene poder de obligar en. concien-
cia a obedecer. El Dﬁl"ﬁ{}h{} divino y el Derecho natural impeﬂ&n 1a
-observancia de las leyas justas dadas por los principes, v el que no
las observa peca contra la ley divina. Pero Suarez sostiene que de ahi
no se sigue que la desobedwncm a las I&Yﬂﬁ implique sélo una culpa

(79) De legibus, 1. 1, XIV.
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contra la ley natural, pues la ley humana es causa préxima y segunda
que se apoya en la ley eterna como causa primera, y como el efecto
que pmcede préximamente de causa segunda se atribuye directa y
propiamente a ésta y no a la primera, resulta' que la obligacién, in-
cluso la de conciencia, procede directamente de la ley humana. Un
gobierno sin potestad de obligar séria ineficaz y despreciado. Una
coaccién sin poder de obligar en conciencia seria o moralmente im-
posible, porque la coaccién _]usta supone culpa, o radicalmente insu-
ficiente para atender todas las exigencias del bien comiin (80)
Suarez rechaza la opinién de Gerson, Almaino y otros, para los
que la ley humana no puede afadir obl:tgacmn que no sea la de la
ley natural, considerando que esta doctrina, aunque se basa en una
opinién piadosa, resulta en cierto modo escandalosa y contraria a
las buenas costumbres (81). Ciertamente, esta era la opinién corrien-

te entre los teélogos, y Soto, por ejemplo, también consideraba que
las leyes humanas obligan en conciencia no sélo por su unién con
otras leyes divinas o naturales, sino por su condicién intrinseca de
leyes justas, emanadas de una autoridad legitima, por lo que aunque
no sea herejia manifiesta negar esta potestad a las leyes civiles sera
al menos temerario y contra el sentir de los teélogos de mas renom-
bre 482). Aqui habria que recordar la distincién tomista en cuanto
a la derivacién de la ley civil de Ja ley natural, segiin sea por con-
clusién de los principios o per modum determinationis, pues si es
verdad que algunas leyes civiles derivan del primer modo y son sim-
plemente declarativas de la obligacién de Derecho natural, otras deri-
van de éste.del segundo modo, vy son las propiamente humanas, que
afaden algo nuevo y obhgan inmediatamente en virtud de la potes-
tad legislativa humana, que puede afadir aquella obligacién en con-
ciencia sobre la obligacién de la ley natural o divina. En consecuen-
cia, toda ley civil implica obligacién de conciencia, puesto que ha de
obligar absolutamente al acto o al menos bajo alguna pena, en cuyo
caso obliga a sufrirla. En efecto, si el que quebranto la ley no estu-
viese obligado en conciencia a sufrir la pena, el superior no tendria
derecho a castigarlo o podria darse guerra justa entre ambas partes.

Tamblen'en la doctrina moderna teolégicomoral se adlmte cOmo
mdlscutlble este punto de vista. «Prima et communis legis efﬁcwmla

(80) De legibus, 1. III, XXI, XXIL
(81) De legibus, 1. III, XXI, 7.
(82) D. pE Soto: De Justitia et ]ure 1.-I, q. 6, art. 4.
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est ut obligationem gignat: obligationem exsequendi legem; in qua
obligatione hae duae aliae virtualiter continentur : obligatiﬁ non po-
nendi sine proportionata causa, proxima cbligationi legis impedimen-
ta, et obligatio adhibendi media ordinaria observandae legis proxime
necessaria, ac proin eam T-cegneseendim Etenim sine istis corollariis
praeceptum non foret efficax» (83). Pero el modo de esta obligacién
depende del legislador.

Ahora bien, el problema asi planteado es integra y exclusivamen-
te un problema moral. Se trata de hasta qué punto la conciencia
humana debe sentirse vinculada por el precepto emanado del legis-
lador. Por eso el problema de la obligatoriedad de la ley es estudia-
do como problema de su obligatoriedad «en conciencia». Aqui no se
‘trata de un punto de vista que pueda considerarse condicionado por
una determinada situacién del pensamiento juridico, por una defi-
ciente delimitacion del Derecho y la moral, ete. El problema es exac-
‘tamente el mismo para Santo Tomas, para Suarez o para un teélogo-
moralista de nuestros dias. La ley aparece como un complejo de pro-
posiciones normativas formuladas autoritariamente por un legislador
que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad y de cada uno de
sus miembros, y que, por tanto, quiere que éstos cumplan lo que esa
autoridad estima justo y mnecesario al bien comén y quiere que lo
acepten en conciencia, porque si es justo lo mandado es justo que en
conciencia se. obedezca y comete pecado quien no lo acepta, v esto
es asi, pues el hombre tiene el deber de ser justo y de obedecer a
la autoridad legitima y sus preceptos. «No cuadran a nuestros legis-
ladores las sospechas que algunos moralistas hacen: recaer sobre los
legisladoreg modernos. Los nuestros estarian quizd m#s o menos infi-
cionados del virus liberal, pero no eran ateos ni incrédulos, no sepa-
raban la moral del Derecho... No hay tampoco fundamento bastante
para creer que no aspiraban seria y sinceramente al bien comiin ni
intentaban conseguirlo por los medios mé,sr‘eﬁmces' y seguros, entre
los cuales es el primero la obligatoriedad en coneciencia, ni que, por
consiguiente, présc;indieran de ella o que la excluyeran positivamen-
te, de lo cual estaban mucho mas lejos» (84). Este planteamiento
pone bien de relieve que la cuestion de la obligatoriedad en concien-

Sl B By, sy sy H- il s,

(83) VermeerscH-CREUSEN: Epitomae juris canonici, ed. 62, t. ¥, Parisiis-
Bruxellis, 1937, pag. 95. |

(84) Lorenze R. Sormnio: «la obligatoriedad en concieneia de las leves eivi-
les», en la Reviste Espafiola de Derecho Candnico, 1947, 111, pag. 778.
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cia de las leyes es de indole rigurosamente moral, 0 mas exactamen-
te, teolagicomoral. Pero no es el problema de la ciencia juridica.

Entiéndase bien que con esto no se emite nlngun juicio negativo
sobre el valor de esa posicién. Sélo digo que como problema cienti-
fico no es el problema propio de la ciencia del Derecho, sino de otra
‘ciencia que in suo ordine es tan legitima como ésta, y que en la je-
rarquia de los saberes de salvacién ocupa incluso un puesto mis ele-
vado: la teolagia moral. Por eso tampoco puede establecerse un ra-
dical separatismo entre ambas disciplinas. La teologia moral no se
encuentra respecto de la ciencia juridica en la misma poSwwn de ex-
trafieza y distancia que, por ejemplo, la astronomia. Pues una y otra
trabajan sobre un mismo objeto material, o mejor, tienen un plano
comin de parcial coincidencia en cuanto las dos coinciden sobre un
mismo ente u objeto material, que enfocan a una luz diferente. Ese
ente, ese objeto material es la «norma juridica», que a la teologia
mteresa en cuanto proposmmn normativa formulada autoritariamen-
te, con pretension de ser obedecida, centrandose el interés en esta
obligacién de obedecer, mientras q_ue a la filosofia y la ciencia del
Derecho interesa principalmente la ontologia de lo normativo como
realidad social, previamente a su formulacién autoritaria e indepen-
dientemente de esta circunstancia, y la entidad de la «proposicién
normativa», autoritaria o no, al paso que la dogmética juridica se
ocupa del contemdo concreto expresado en las proposiciones norma-
tivas, autoritarias o no, en cuanto exoresan una obligatoriedad espe-
cifica. Pero no sélo no existe una total desconexién entre ciencia ju-
ridica y teologia moral, sino que hay un reciproco interés y una mau-
tua vinculacion. Pues la ciencia juridica ofrece materia para que la
teologia moral trabaje desde su especifico punto de vista. En efecto,
la teologia moral tendra gue recibir su objeto, la «ley», de la cien-
cia del Derecho. Es posible que aquélla niegue el caracter de «verda-
dera ley» a lo que la jurisprudencia le brinda como tal; pero jamas
ocurrira a la inversa: que lo que no es ley para la Jurwprudencm
pueda serlo para la teologia moral. Esta, pues, realizard una labor
«selectivar, pero no autentlcameme orlgmal en relacién con su obje-
to material. ' | .

Pero también a la inversa, el trabajo de la teologia moral intere-
sa a la ciencla del Derecho. Pues vor lo menos en él se da expresién
‘a una concepcion qobre el valor del Derecho, lo cual puede ser todo
IMEenos mdlfereme porque el Derecho tiene una finalidad - practica
v la ciencia 1111*1(]1{*:«:1 no pum]ﬂ (]Pcaprenderse tampoco de esa dimen-
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sién préactica, que.a su vez es creadora, de eontribuir a que la Justi-
cia impere en las relaciones entre los hombres,

Hechas estas salvedades queda en claro que :el pmhlama de la
obligatoriedad en conciencia de las leyes es un problema no cientifico-
juridico, sino teolégicomoral, y, por consecuencia, gue hay un pro-
blema en torno a una posible obligatoriedad juridica que no eoinci-
~ de con la cuestién de la obligatoriedad en conciencia de las leyes. Ew
rigor cabria distinguir los sxgmentes aspectos : , o

1) El hombre que vive en una comunidad politica, 6381& EHI){JI‘-
dinado a la autoridad legitimamente establecida, y, por consiguien-
te, obligado a la observanc¢ia de los preceptos emanados de ésta, $in-
gularmente de las leyes?

- 2) El fundamento de esta obligatoriedad, jradica ﬂ::mluswamente
en una instancia superior a la ley —la voluntad divina, el Derecho na-
tural, etc.— o0 pertenece por esencia a la propia ley?

3) La obligatoriedad de la ley, ;versa directamente sobre el con-
tenido de la misma o se refiere a la aceptaciéon de la penalidad que
lleva inclusa? f | |
4) ¢En gué semléa se puada distingair una ehhgamme&ad juri-
‘dica de la obligatoriedad moral o en conciencia? |

5) El deber juridico, jes un deber moral referido al Derefh() o
representa una figura distinta y propia vy en qué sentido?

- De estas preguntas sélo las dos wltimas son de interés directo para
el cientifico del Derecho, al paso que las tres primeras plantean la
cuestion tealagxmmaml Ahora bien, al filésofo del D&mcha y del
Estado las cinco cuestiones interesan por Igual |

1) El hombre forma parte de la comunidad politica por una exi-
gencia radicada en su propia naturaleza. Y la comunidad no puede
éxistir ni subsistir sin una autoridad que la rija y establezea faqzmlrlm
preceptos que son necesarios para el bien de la misma. Este hecho,
la pertenencia de la comunidad a la existencia humana como un ele-
mento ontolégico de la misma, es el fundamento de! Derecho como rea-
lidad enraizada en la vida social. El Derecho es forma de la vida social
no por un azar o por un acto caprichoso de los hombres que lo
aceptan, sino por uvna necesidad ineludible de la existeneia. La vida
social puede adoptar como suyas unas u otras normas, pero necesa-
riamente ha de adoptar algunas, las cuales, supuesto que traducen un
ideal de justicia y en cuanto han sido establecidas por qu:len legitl-
mamentc puede hacerlo, obligan 2 su cumplimiento, pues de otro
'medi} se iria contra los fundamentos de la vida social. Decir que el
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Derecho no es obligatorio, que no existe lo que llama Del Vecchio un
deber general de obediencia al Derecho, eqaivale a’ destruirlo y ne-
gar su necesidad para existencia. Pues como decian los escolasticos,
sn dignidad consiste en poder establecer por él mismo materia justa
y no limitarse a sancionar con penas la trans oresién de otras. reglas
de conducta (cosa, por otra parte, que el Derecho no hace, pues no
sanciona todo le que es inmoral ni todo lo indecoroso, ni impone todo
Io que es bueno, efe.) (85). ,

Segiin la doctrina tomista, el hombre no pertenece enteramente a
lIa comunidad; su existencia entera no pertenece a la comunidad.
Pero tiene que adoptar una posicién entera ante ella. Esto quiere
decir que si la comunidad capta al hombre en un ambito mas o me-
nos extenso de su vida social, también en el plano de la vida personal
tiene que adoptar un determinado comportamiento como base de su
‘abrar social, el cual, recordémoslo, es también un obrar libre. En
‘el plano de la vida personal se afincan las virtudes de la obediencia,
e] respeto y la lealtad hacia la autoridad y las instituciones; en ese
~ plano se afincan también todas aquellas categorias morales por las
‘que el hombre vive honestamente, da a cada cual lo suyo y no hace
daftio a nadie; y como efecto ¥y condicion de este comportamiento’
cumple y acata la ley. En una concepcién cristiana la autoridad se
considera como trasunto temporal de la autoridad divina, se reco-
noce que todo poder viene de Dios, y, por tanto, a condicién de que
fo que la autoridad establezca sea honesto y justo, se considera que

hay un deber no ya sélo juridico, sino meoral, sancionado por la reli-
gion, de. obedecer a la ley. o

2) La obllgatonedad pertenece a la ley misma. Podria pensarse
que la moral, por ejemplo, conferia al Derecho una obligatoriedad de
la que por si mismo carecia. A poco que se piense se comprenderi gue
esto es un contrasentido. Si los preceptos del Derecho no son intrinse-
camente obligatorias, jpor qué ha de hacerlos obligatorios un precep-
to de la moral? Pues la moral ne puede ordenar nada que intrinseca-
miente 1o sea obligatorio; por consiguiente, si convalida el precepto del |
" Derecho ha de ser porque presupone que ya obliga en cuanto precep-
to juridico, pues al precepto que no obliga (por ejemplo, por su no-
toria injusticia, por no emanar de autoridad legitima, etc.) no puede
la moral conferirle la obligatoriedad propia de ella.

- Pero la cuestion es si la obligatoriedad en conciencia pertenece

il e ol emmy

(85 WLgxax: Iniroduccion a la ciencia del Derécho, pag. 201.
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por esencia al propio De:rechﬁ, o mejor a la ley, o si lo propio de
"ésta es una obligatoriedad meramente juridica (como dice algin teé-
l{)gt::) ratificada por la moral en una obligatoriedad de conciencia.
La obligatoriedad en conciencia snpmldrm, ante todo, poder en el
legislador para imponer ese gravamen. ;Existe este poder? Lo mas
exacto me parece decir, por referencia a la autoridad temporal y
dejando a un lado la autoridad espiritual, que la existencia de pre-
ceptos es la ocasién de que surja en los stibditos el deber de concien-
cia de obedecerlos. La autoridad temporal no opera xmbm las concien-
‘eias, no puede imponer que se ame o se. odie, que se crea esto o lo
otro, que se tenga una voluntad buena, ete.; solo puede imponer la
practica o abstencién de los actos sociales correspondientes  a esas
disposiciones internas, y puede también imponer, en el sentido de
fomentar, el amor a la ley, al orden, a la verdad, a la pairia, etec., por
medio de técnicas que tienden a procurar de modo general la dispo-
sicién correspondiente en los individuos a la practica de los respec-
11vos actos ‘s&cialem .
- No se entienda esto al modo de una falsa Sﬂparaemn del foro in-
terno, propio de la moral, del foro externo, caracteristico del Dere-
cho. No hay tal separacién entre la moral y el Derecho. Pero la obli-
catoriedad en conciencia de la ley le adviene a ésta desde la moral.
Sin duda tal obligatoriedad es acaso la condicién mas perfecta de la
eficacia de la ley, y si la autoridad quiere el imperio de la ley debe
'querer también los medios mas adecuados para su cumphmwnm v
‘para el logro de su finalidad. Pero el querer significa aqui deseo, y es
menester que ese deseo haya sido manifestado vy una vez manifesta-
do habra que averiguar si es un deseo valido u objetivamente funda-
do. Ahora bien, de hecho ese deseo no se manifiesta siempre, y a lo |
sumo hay que presumirlo. Pero en cualguier caso no es un deseo |
vinculante, porque excede a la propia potestad de la autarldad legis-
.ladﬁm la cual, como antes md:tazIt:n?;,,ir se cifie al plano de los actos so-
ciales. Seria posible que la moral obligue al hombre a que mamfe$~'~
tado ese deseo lo acate. Pero tal obligacién seria, de un lado, mperm
fiua, vy de otro insuficiente. Superflua porque es suficiente con que se
considere ﬁblxgamria en conciencia la ley, sin refenrla al deseo de
un legmladar s insuficiente porque quedarmn al ‘margen de dicha obli-
gatoriedad todas las leyes —la inmensa mayoria de ellas— que no
fuesen expresion de tal deseo. |

Por tantd, lo que pertenece por esencia a la ley como. precepto de
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Ja ailtqridad no es diféqt:imeml:ef su Obligamriedad en eonciencia, sino i
el ser ocasion de una obligatoriedad en conciencia, supuesto que
aquella ley sea justa y conveniente al bien comin. Un ma_ndatb que:
no retina estos requisitos no puede ser nunca la ocasién de una obli-
gatoriedad en conciencia. En este sentido podria decirsse que la obli-
gatoriedad de la ley proviene de su conformidad con. el Derecho na-
tural e incluso que corresp cm.de por entero a éste. No seria la «ley
civily la que seria obligatoria, sino el Derecho natural insito en ella.
Si con esta teoria se entiende hacer superflua la ebhgammedad de las
- leyes humanas no se expresa la verdad. Las leyes han de conformarse:
con el Derecho natural, pero el Derecho natural requiere que 'hay:—.r
leyes humanas, las cuales le son tan necesarias como a éstas les es pre-
cisa su adecuacién a los dictados.y exigencias de aquél. Y esas leyes
‘tienen una obligatoriedad propia y son ademas la ocasién de que
-surja una obligacién de conciencia, ocasién no contingente, sino ne-
cesaria, por cuanto hacen suya, concretandola, la exigencia abstracta
- del Derecho natural visto como expresién de la voluntad de Dios. De-
ese modo pértenece a la esencia y deontologia de la ley el poseer
una posibilidad de ser obligatorias en conciencia. La ley que no tie-
ne esta posibilidad —la ci;al puede no actualizarse, por ejemplo, por
la (tparvedad):n de la materia— no reiune los requisitos que «en con--
- clencia» deben ser exigidos a ura «verdadera ley».

3) Cabe preguntarse si la abhgatomeclad de la ley versa directa-
" mente sobre su contenido como regla de conducta o sobre la pena-
lidad que impone, supuesto su incumplimiento. Los teflogos admiten:
que el legislador puede establecer distintos tipos de leyes en cuanto
al modo de su obligatoriedad; puede establecer una ley puramente
1moml en el sentido de que carece de penalidad v, no obstante, la
gquiere obligatoria, o en el caso més freeuente., una ley penal, que |
contiene el precepto obligatorio y la sancién de una pena. Muchos:
- admiten también la existencia de leyes puramente penales, o sea aque-
1las en las que la obligatoriedad se refiere inicamente a la aceptacién
de la pena, pero no a la condicién de la aplicacién de ésta. Admitida
esta categoria de leyes habra también un gran mimero —quiza el ma-.
yor nimero— de leyes mmtas que serian aquellas que revisten la
doble obligatoriedad del precepto y de la pena. Vermeersch las dis-
tingue asi: «Leges mere morales, quarum transgressio culpam theolo-
gicam’ inducit sed in foro externo non punitur; mere poenales, quae
per se obhgant tantum ad poenam vel ultm exsequendam vel salteme
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subeundam ; m:»xt&e quae uiraque peccati et poenae temporalis sanc- .
tione muniuntur» (86). | '

La teoria de las leyes puramente- peﬂalﬁs (leges mere poenalesy
implica de hecho una fuerte restriccion a la teoria general de la obli-
gatoriedad en conciencia de las leyes, al propio tiempo que puede
significar una anticipacién o una concesién a las concepciones moder-
nas sobre el deber juridico en cuanto distinto del deber moral. Por
~es0. es un punto que en la teologia moral ha sido muy discutido y que
‘en la misma filosofia del Derecho ha sido acogido con ciertas caute-
las y reservas, como doctrina peligrosa que abre una brecha en el
principio de la obligatoriedad del Derecho (87). |

Dentro de un plano de pmdencia la doctrina de Suarez dié ca-
‘bida a la nocién de leyes puramente penales. Admitia en primer
Iugar Suarez que hay leyes penales que obligan simultineamente a
culpa y a pena, pues la ley penal significa por de vronto ley que
impone una pena para un acto. No excede de la potestad humana
mandar alguna cosa obligando a la vez en conciencia e 111199111311&&
pena, puesto que ello puede ser conveniente politicamente y no en-
cierra injusticia alguna. Por otra parte, si cualquier precepto obliga
en conciencia, aun cuando no se sefiale pena, es claro que la adicién
de ésta no puede debilitar esta fuerza de la ley, pues los legisladores
no aiaden la amenaza de la pena para destruir su propio precepto,
sino al contrario, para defender y aumentar la obligacién, al menos
- extensivamente. Sin embargo, puede haber leyes obligantes bajo ame-
paza de pena que no obliguen en conciencia al acto por cuya trans-
gresion obligan a la pena. Bajo este aspeete las leyes humanas po-
drian dividirse en morales, meramente penales y mixtas. Es eviden-
te que el principe lo mismo que puede obligar en conciencia al pre-
cepto puede limitar su voluntad a 1mpone:r la obligacién de la pena,
lo cual tampoco es injusto'y puede resultar politicamente atil (88).
~ La existencia de leyes puramente penales depende, por tanto, de
]a intencién del legislador, el cual es libre para mandar e imponer dos
preceptos o solamente uno hipotético. La cuestién es cémo se cono-
cera y por dénde constari que la intencién fué imponer sélo el pre-
cepto hipotético. Hay, dice Sudrez, una regla general negativa : siem-
pre que con las palabras de la ley penal no se declare suficientemen-

W_. VU — 1

(86) Epit. juris canonici, pag. 96; efr. Tkeal(}gwa Moralis PrmczpmuRespansa-
- Consilia, t. I, «Theol, fundamentahs:s), ed. 1926, ndm. 176, pags. 158-59.
(87) Asl, por eJemplo, por RENArD : La théorie des leges mere poemales 1929,

(88) De legibus, 1. V, I y sigs.
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te un precepto propio que obligue al acto o a la comisién de él ha
de presumirse que la ley es mere poenalis. Pero esta regla necesita
cierta limitacién. Pues si la pena de la ley supone intrinsecamente
culpa la ley no ha de estimarse puramente penal, aungue se dé bajo
aquella forma, porque la condicién de la pena declara suficientemen-
te la mente del legislador, como cuando se impone la excomuni6n
baja la forma «quien dijere esto sea excomulgado», lo que deja pre-
swmir que es culposo decir aquello. Por tanto, si las palabras no se
estiman criterio suficiente o claro debe mirarse a la gravedad de la
materia, y si ésta fuese moral, o sea pertinente de modo directo a las
buenas costumbres de la republica o para impedir vicios, y se juzga
necesaria para aquellos fines, para la paz de ella o para evitarle grave
perjuicio, parece claro que la ley se ha dado con la intencién de que
obligue en conciencia, aunque el modo. de mandar no sea tan expre-
so y formal y la pena no demasiado grave. Si, por el contrario, nada
de esto ocurre: si la materia es «politica» o no de gran importancia
v necesidad para las buenas costumbres y la forma de mandar es séio
condicionada y la pena no excesivamente grave, hay suficiente sefial
de que el precepto no obliga en conciencia. Sin embargo, aun en este
~caso habria obligacién del juez de juzgar com arreglo a la ley v de
‘castigar imponiendo la pena prevista, pues por la namra]e;za de la
cosa al juez se dirigen las palabras de la ley penal (89).

En la moderna teologia moral Vermeersch ocupa una posicién es-
pecialmente favorable a la ley puramente penal (90). Vamos a expo-
ner sucintamente su doctrina. Por de pronto conmsidera que la ley
humana e{mstzmye causa directa de la obligacién (91), v niega, en

cambio, que la misma constituya una mera condicion de la obliga-

(89) I)e legibus, 1. V, IV, 7, 8, 9, 10.

- (90) Vid. sobre el problemia el interesante articulo de A. Mos¥aza (Boletm
de la Universidad de Santiago de Compostela, 1950} : ‘«L.a ley puramente penal en
Suirez v en los principales merepenalistasy, en el que se hace un estudio histérice
del tema y se expone el estado de la cuestién en la moderna teologia moral.

o (91) «Vis efficaciter imperandi sen obligandi in PI‘IIICIP& inest ex Lege divina,
sive positiva, eum agitur de Ecelesia, sive naturali, cum agitur de Societate civili.
Communicatio potestatis per legem divinam positivam facta est verbis quibus Chris-
tus, postquam omnem . potestatem sibi datam memoravit, apostolos suos misit sicut
Pater Ipsum miserat, cum potestate ligandi et solvendi. Communicatio autem per
legem naturale demostratur in voluntate divina quae, humanam societatem volem,,
eandem mediis necessariis destitutam esse non sinit. Itaque, auctoritate per legem
divinam communicata, lex humana est causa vere principalis obligationis moraligy

{ VerMEERsCH : Theologiae Moralis Principia-Responsa-C onstlm, t. I, aTheol. funda-
memalls))? ed 1926, nam. 167). | |
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<idon (92) Pﬂl’ obligacién se entiende la fuerza de ligar a la voluntad.

Ligada la voluntad, en la conciencia se imprime este dictamen :- debe
obrarse de acuerdo con la ley. Per eso se &me que la’ ley obliga en
conciencia (93). | _

Toda ley obliga, pues, pero no ﬁblzga a lo mismo, porque algunag
obligan s6lo a la aceptacién de la pena. En favor de las leyes pura-
'mente penales Vermﬁersch aduce dos argumentos fundamentales. Pues-
to que la ley, Ldme.} no es Gﬁndl{:lﬂ_ﬁ., sino causa de la abhgaamﬂ mo-
ral, st el principe no quiere obligar bajo pecado, Sﬁf?elllﬂt&é te'ﬁdrié
que ser eficaz. Y ademas es voluntad razonable. El principe quiere
‘el bien comun 'y lo nﬁcesarm a éste, vy si la direccién de la ley es su-
ficiente sin cargarla con ahllgacmn moral, ¢para qué exigirla? (94)'
Se ohjeta a esto que no puede aplicarse pena si no hay culpa. Si por
| ctﬂpa se entiende pecado esto no es cierto. Pero puede entenderse la
culpa en sentido juridico, como delito en el foro externo. Ya Santo
Tomas (8. Theﬁl., 2y 2.5, q. 108, a. 4y habia distinguido la pena
«secundum rationem poenae et secundum hoc poena non debetur nisi-
peccato» y la pena como medicina no sélo como sanadora del pecado
pretérito, sino preventiva del futuro o pmmamfa,;&e algtin bien: «et
secundum hoe aliqﬁ-is' interdum punitur sine culpa, non tamen sine
causa». Y en este sentido dice Vermeersch : «Si autem culpa intelligas
latiore usu, culpa quae juridica dicitur non desideratur: fertur enim

- {92) Fuere qui veram vim causandi obligationem ab humlmbus abjudicarent,
gui mnc mere p{}‘ﬂﬁr&ﬂt mndmmn&m -gua pasteaf, ﬂbhgatm €x 1& a divina eriretur,
ita ut omne jus foret dwmum, sive absolute, sive condicionate. Sed condicio, quae
interdum nec&ssarm est ut causa operetur, effectum non sibi assimilat sicut leges
positivae factae ab auctoritate humana assimilantur voluntati legislatoris humani,
sive quod ad id quod jubetur, sive quod ad vim qua jubetur, sw& quod ad tempus
per guod jubetury (ob. cit., pag. 154). | )

(93} Ob. cit., nim. 174, pig. 157, | S |

(94) «Legislator efficaciter potest nolle sub peccato obligare ad id qued prae-
cipit. Lex enim ab humano legislatore promulgata non est mere condicie, qua
posita, lex:divina, naturalis obligare ad servandam ordinationem quae promulgata -
est, sed vera est causa obligationis: vera potestas imperandi gubernatori humane
a Deo econcessa est. I'!:aqug,, si Princeps sub peccato subdito ligare non vult, vo-
luntas ista erit neccesario efficax: deficiente causa, deficiet quogue effectus. Volun-
tas ista potest esse rationabilis. Quid per legem mwﬁdzt Legislator? Ut suum dicta-
men practicum de re a subditis faciénda vel ommitenda evadet dictamen practicam
commune subditorum, quos sic ad commune bonum efficaciter dlrlgat Si lam sine
morali obligatione faciendi, directio ista praevidetur fore satis efficax, cur legis-
lator hnmanus plus exigeret? Nenne ad suavem gubernationem pﬁrtmet non ultra

quam necesse sit vincula conscientiae ~multiplicarey (ab eit., nom. 177, pagi-
nas 160-61), |
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pro transgressione ordinis constituti legitime, quamvis non essentialis
nec sub peccato imperati. Delictum habetur in fem externo, non est
necesse ut habetur in foro interno» (95).

Respecto de los criterios por los que se reconoce la ley penal el
mas seguro y universal es el modo como se recibe cominmente la -
ley. Sera puramente penal una ley por su forma cuando no manda
directamente hacer algo, sino que se limita a imponer una pena por.
determinada _conducta, y por la materia, la ley que verse sobre cosas
indiferentes en relacién con.las costumbres, como las disposiciones

del trafico (96). ' L

- Ciertamente, el bien comiin exige que alguuas leyes sean oblwa-
torias en conciencia; asi, las leyes que definen los derechos de los
'partlculares. En este punto llega’ Vermeersch a las- siguientes con-
clusiones

- a) «Hodie, ex probablh opinione, eae solae Ieﬂ'es civiles cons-
cientiam immediate obligant quae, ob boni communis necessitatem,
talem vim habere debent. Id frequentius contigit in legibus quae de
juribus decernunt quam quae directe qmdplam praecipiunt aut vetant
sub poena.» | |

b) «Pro moralis' et non mere poenali habenda tamen erit lex.
‘quae communi aestimatione vel Jﬁdlﬁl{} mmplnrmm doctorum viro-
rum counscientiam immediate vincire putatur...» ' '

¢) «Gravitas adiectae poenae, presertim mulctae, mterdum sed

non semper, indicium legis poenalis esse potest» (97).
Finalmente rechaza Vermeersch que la afirmacién de leyes pura-
- mente penales signifique una invitacién para su incumplimiento, a
cambio de la sancién, y constituya un motivo de escandalo para los
adversarios de los catélicos, como si éstos tuviesen en aquella doctri-
“naun crédito para obrar con arreglo a su arbitrio (98).

e e
L]

(9:.1) Ob. cit., nim. 177, pag 161. |

- (96) «... Nullum magis securum et universale est quam modus quo lex commu-
nitar'reaepta est. Ipsa dein forma legis, ut si nihil directe fieri jubeat, sed mere
poenam minitetur ei. qui hoc vel illud fecerit, legem mere poenalem esse suadere:
potest. Materia leg'isﬁ quae sit de rebus indifferentibus sub respecin morum, ut
varia Statuta de usu viarum publicarum, etiam indicio esse potest» -{ob. cit., mi-
mero 178, pag. 164) :
- {97) -Ob. ecit., m:tm. 178, pag. 166 |

(98) «Si ergo probabiliter opinamur plures lﬂges civiles non esse nisi poena-
les, ne inde catholicarum adversarii scandalizetur vel se scandalizatos fingant. Ete-.
nim etiam tune manent nobis catholicis omnes rationes obtemperandi, quae solae
honestos adversarios nostros ad oboediendum omni lege expresse suppetunt. Nobis
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Al tratar ‘de los deberes de justicia Vermeersch insiste en estos
puntos de vista, y recuerda que el legislador puede ligar en concien-
cia a algunos de los preceptos que establece (99). En general las le-
yes eclesiasticas obllgan en conciencia, tienen a su favor una pre-
suncién en tal sentido. Pero de las leyes civiles debe decirse preci-
samente lo contrario. Sélo una minima parte de éstas debe conside-
rarse que es directamente obhgamna en conciencia, por cuanto que
el bien comiin no lo exige, y la indiferencia religiosa de muchos de
los ]egls]adores demuestra que semejante exigencia no ha estado en
‘su animo; ademas suele ser mas eficaz la mera emgencm coactiva en
el foro externo, y es légico que el legislador se contente con ella (100).
Por eso establecen los autores ‘esta regla, a la que asiente Vermeersch :
 «In materia justitiae, leges civiles conscientiam obligant, quantum satis
est ut ordine pubhco et communi paci sit consultum» (101). Sélo la
infraccién de éstas implica culpa teolégica, la cual es «ipsum Ppecca-
tum quo Deus offenditur», mientras que la infraccién de las demas
sélo supone culpa juridica, la cual consiste «in 'omissione debitae
secundum leges diligentiae» (102). Especmlmente deben reputarse me- .
‘ramente penales las leyes tributarias y las del servicio militar (103).

En la ciencia juridica moderna la teoria de la ley puramente pe-
nal ha recibido una nueva versién en el pensamiento de Binding. Su
construccmn se basa en la dlStlIlClOIl entre norma juridica y ley pe-

igitur lex, etiam poenalis munita et stipata est praesidiis quibus solis omnis lex |
ab adversariis nostris protegitur. Immgp etiam talis lex nobis urgetur suprema lege
omnis actionis nostrae, quam praedicandam habemus post Apostolum dicentem :
Omnis vestra in caritate fiant» (ob. cit., nam. 338, pag. 300).

(99) «Potest lex positiva, ad protegendas personas inferiores, easdem incapa-
ces firmae obligationis facere; certas pactiones, intuitu bono  communis, nullzs
reddere; gravioribus actibus Jlll'ldlCIB ad praecavendas abusiones et dubietates,
certas servandas solemnitates imponere ; propter bonum commune., jura creare,
exstinguere; ad pactionum condiciones, novas addere. Variis istis decretis, legis-
lator humanus conscientiam llgare potest» (ob. cit., t. I, 1928, nam. 348 pag. 311).

(100) . (Hodie enim, de nostris legibus ¢ivilibus, pre’ minima conscientiae obli-
gatione potms respondendum esse videtur: id suadet ipsum bonum commune, ut
cives magis aequali loco sicut coram lege; et professio indifferentiae rellglosae
multorum legislatorum demostrat, talem legislatoris mentem fuisse. Accedit quo-
que hodie magis vigilans et fortis actio fori exteri_oris, quae id efficit ut legislator
exteriore coactione facilius contentus esse possity (ob. cit., pag. 311).

(101) Ob. eit., ndm. 348, pag. 312.
~ (102) Ob. cit., nam. 535, pag. 515. .

(103) Ob. cit., nim. 5617, pags. 543-545:; no obstante «graviter pietatem in
patriam offendunt qui, in bello justo, militarem qtatmnem deserunt quae ipsis
commisa eraty (nim. 569-570). |
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nal. Esta figura de la ley penal no responde por clerto a una inten-
cién teolégicomoral, como la construccién de la lex mere poenalis,
pero plantea problemas analogos desde el momento que cabria inter-
pretar que sélo existen deberes Jurldlcos. como consecuencia de una
ley penal Pero Binding rechaza esta interpretacion y sostiene que la
obhﬂ'atorwdad del Derecho tiene su raiz en la norma juridica, con
mdependencla de que una ley penal imponga al juez el deber de san-
cionar con una pena al gue ha reahzado una cierta conducta antl-

]urldlca (104).

(104) Awun sin nombrarla se've que BINDING tiene presente la construccidén de
la lex mere poenalis, para rechazarla ablertamente «Der Verbrecher, der die Strafe
auf sich niahme, hitte seme ‘Rechispflicht erfiilllt., Diese wiirde sich niher dahin
gestalten Alles tu zu miissen um die Bestrafung herbeizufiihren: sich also selbst
anzuzeigen, gegen sich selbst auszusagen, sich freiwillig zum Verfahren und Z0m
Strafvo]]zug zu stellen, andrerseits Alles zu unterlassen um sich der. verdienten
Strafe zu entziechen: lauter Pfichten, von denen unser positives Recht mchts weissy
(Die Normen und ihre Uebertretung, I, pags. 37 y sigs.). En el mismo sentido se
habia expresado HEINZE (Gerichitssaal, XIII, pag. 420), para el_ cual la teoria de
que el imperativo juridico (la obligatoriedad del Derecho) se funda en la segunda
parte de la ley penal (la que establece la pena) seria esta: que «die bereitswillige
Erduldung der Stirafe nihme die Eigenschaft einer Gegenle_:istunlg, durch welehe
‘der Verbrecher eine A'rt'Recht auf Veriibung des Verbrechens sich erkaufte, das
verbrecherische Handeln mit der Absicht die Strafe uber sich ergehen zu lassen,
den Charakter eines Rechtsgeschifts an (”wie viel kostet eine Ohrféige?’’).» Tam-
bién KaNT, en los términos de su ética rigorista, habia dicho (Rechtslehre, Wer-
ke, IX, pag. 185): «Strafe erleidet Jemand nicht weil er sie, sondern weil er eine
straffbare Handlung gewollt hat; denn es ist keine Strafe wenn einem geschieht.
was er will. Denn wenn der Befugnis zu strafen ein Versprechen des Missetiters
za ‘Grunde liegen miisste, sich strafen lassen zu wollen, so miisste es diesem
auch iiberlassen werden, sich straffillig zu finden und der Verbrecher wiirde
sein eigner Richter sein.» En cambio, Ficate (Naturrecht, WW, III, pag. 261)
sostenia que del «Abbiissungsvertragy emana «ein Recht und zwar ein sehr niitz-
liches Recht des Biirgers, abgestraft zu werden», conforme a la".férmulla de su im-
perativo: «Ihr soll kein Verbrechen begehen, wenn Ihr nicht das Recht auf Strafe
erlangen wollt.» En el Derecho natural también Hoeses (De Cive, cap. XIV, § 23}
habia mantenido una posicién adversa ala ley - ‘meramente penal, al paso que
PUFFENDORF (De jure naturae et gentium, 1. VIII, cap. 3, § 4) dice que en algu-
nas leyes la parte conminatoria de las mismas «esse velut conditionem prioris inter-
dicti hoc modo: non facies, nisi hoc multae nomine exsolvere malisn. A este gé-
nero de leyes pertenecen las que imponen tributos y las referentes al lujo: «qua-
rum finis saepe est alternativus, aut ad frugalitatem cives adducere, aut aerarium
completare». Seria ilicito' establecer una licencia para violar las leyes naturales
adquirible por dinero; las leyes generalmente con la pena sélo pretenden «ut
cives a peccatis absteneantury. La consecuencia es «non debere esse leges pure
poenales; seu quae nihil aliud intendunt, quam ex mulecta lucrum facere». .
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Para Binding el imperative juridico existe con independencia - de
fa penalidad. Hacerlo depender exclusivamente de ésta ~—cayendo en
el error de convertir toda norma en lex mere poenalis— es inadmi-
sible; tampoco es licito vincularlo a la existencia de una pena («sélo
‘s debe cuando se establece una pena») (105), sino que los deberes
y obligaciones juridicas existen con plena independencia de ésta.
También la lex imperfecta es obligatoria. Se objeta que si no existe
una sancién no se puede reconocer la existencia de un -deber juridi-

co, y ciertamente, dice Bmdmg, la sancion es no el fundamento, sino
nn-medm de prueba de que tal deber existe; pero no es el tnico me-
dio de prueba. El subdito sabe que tiene un deber juridico si conoce
que la accién contraria le acarrea una sanecion; pero aundgue no ten-
ga este conocimiento sabra igualmente de la existencia dé un deber
juridico si conoce de quién procede la disposicién o sabe por multi-
ples experiencias que hay una serie de acciones que estin indiscuti-
blemente unidas -con los intereses de la vida juridica. A nadie se le
ocurre negar la obligatoriedad de la orden dada por el superior, -
civil .o militar, porque no conmine ipso facto con una pena. El sib.
dito tiene que reconocer y obedecer la autoridad del que da la orden..
‘«Menos atin se puede hacer depender de tales supuestos la fuerza -
obligatoria del precepto legal, el mas alto que conoce el orden juri-
- dico. Tal hipétesis contradice tanto a la légica como a la Histo-
ria - (106). Por tanto, la medida obligatoria del obrar que infringe -
el delincuente es la prohibicién o el mandamiento. juridico como tal,
sin .:Ei-ixguﬁa_‘ referencia a las consecuencias, vinculadas al hecho con-
dicionante. El mandato legal es la norma, que precede légicamente
a la ley penal, la cual castiga precisamente la infraccién de una
norma (107). _ - |

Ya hemos indicado que esta doctrina fmmrable a la existencia de
leyes puramente penales no sélo ofrece cierta peligrosidad desde el.

[rraverraTIY itk oeinL U - e

- (105) Pues la consecuencia seria emtonces «dass ein Verbot, z. B. dass der
Verletzung des Vermdgens durch Betrug, nicht durch den autoritiren Willen des
Gesetzgebﬁrs,, der die Schidigung fremden Vermégens untersagt, sondern allein
wegen der aus dem Betmge fir den Bewrfiger méglicherweise erwachsenden Nach--
teile Rechtsverbindlichkeit erlangte. Wiederum wiirde die Sicherheit des Titers
sich der Strafverfolgung des Staats zu entziehen jenen Grund der Verbindlichkeir
des Verbots beseitizen und folgerichtig kiime man zu dem Satz: ein solcher Mensch -
hitte obschon gegen das Verbot dmth nicht wa;clarmchthch cchandeliy {Die N Or -
men, L, pag. 423, .; |

(106) Die Normen, 1, pag. 44.
(187) Die Normen, 1, pag. 45.
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punto de vista moral, sino que por lo mismo s6lo con grandes caute-
las y reservas es aceptada por los tedlogos; pero dentro de ciertos
limites, aun los adversarios de la misma tienen que admitirlas, y
vienen a decir que la obligacién en conciencia no depende del legis-
lador, pues si de un lado piensan que aunque no lo ha dicho lo ha
querido decir —que obliguen—, de otro, aunque no lo haya querido
~decir obligan. Este es el punto de vista de Sdti]lo (108), adversario
de la teoria, el cual, sin embargo, no niega que pueda haber «esas

ordenaciones meramente directivas y coercitivas y a lo mas optati-
wvas, ni que de hecho se den. Pero lo que no admito de ningiin modo
es que todas las leyes o en su mayor parte lo sean, ni que las que lo
son sean leyes en el verdadero y tradicional sentido que hasta ahora'
han tenido las leyes. Porque asi como se atraviesan situaciones en
que es necesario obedecer en conciencia a las sentencias y leyes in-
justas, por reclamar]o asi el bien comin y las leyes divinas, con
mayor motivo hay leyes en si justas cuya obediencia en conciencia
pide el bien comin y las leyes divinas, aun prescindiendo de la vo-
Iuntad del legislador, cuanto mas cuando como sucede de ordinario
el legislador no excluye la obligacién moral». Los extremos se tocan.
“Esta concep.ci-én quiere negar que existan leyes meramente p‘enales 4
afirma, por el contrario, que toda «verdadera ley» obliga en con-
ciencia; esta obligacién es independiente de la voluntad del legisla-
dm‘ e incluso las leyes injustas cibligan muchas veces en conciencia;
Pero cbn esto pasamos al punto de vista opuesto, no en el sentido
de que no sea obligatorio en conciencia obedecer a las leyes y sea
suficiente con aceptar la sancién, sino en el sentido de que la obli-
gacién en conciencia es un aﬁadido que le viene a la ley de fuera, de
la ley divina o del bien comiin. Con lo cual, en deﬁmtwa se aclaran

los termmos del problema.
- 4) Precisamente porque el pmblema de la obllgatorledad en

conciencia de la ley es un problema moral, dentro del ambito moral
resulta «peligrosa» la doctrina favorable a la existencia —al menos
con criterio cuantitativamente 'may'o_ritario—,—- de 1eyes ((pﬁra-meilte pe-
nales», v el distinguir una «culpa teolégica» y una culpa «meramen-
te juridica», segin el criterio de lo «interno» y lo «externo». Pues
como en otra ocasién hemos indicado se trata siempre de una divi-
sién dentro del ambito moral, aunque en la forma del deber ser y

(108) «La obligatoriedad de las leyes civiles en coﬁciencia>), en la Revista Es-
panola de Derecho Canénico, 1946, pag. 694.
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del no deber ser, de lo valioso vy lo d.lsvalmso. La abllgatorledad en
conciencia significaria respecto del sujeto lo moralmente valioso; el
stubdito acataria la ley por deber; en la obligatoriedad puramente
juridica el stibdito se limitaria a acatarla externamente; su compor-
tamiento seria, pues, moralmente disvalioso frente al cumplimiento
'por deber, aunque suficiente desde el punto de vista practico. Pero
" no tiene sentido decir que el Derecho «exige» o «impone» un com-
portamwnto puramente externo, porque no existe esa pura exterio-
ridad del hacer y porque ese modo de hablar es figurado o equivoco ;
el Derecho, en cuanto conforme con los dictados éticos, es la ocasidn
de una obligatoriedad en conciencia, frente a la cual esti como mo-
ralmente valioso no el obrar meramente externo ni el incumplimien-
to de la ley, en cuanto impone deberes, sino ‘precisamente la ‘resis-.
tencia a la ley, que también puede constituir un deber de conciencia
0 por lo menog una forma noble de obrar moral a cambio de la acep-
‘1acién gallarda de la sancién cuando la conciencia ética, el sentimien-
to de justicia o el propésito reformador inducen al hombre a tra-
zarse un camino mas pehgroso pero mas elevado que el que sigue
- «la gente» en su obrar cotidiano. La ley es, pues, la ocasién de que
el' hombre se encuentre ante estas decisiones. Pero la obligatoriedad -
especlﬁcamente juridica que hay en ella, como en cualquier forma
de Derecho, es cosa distinta, que no se define por la exterioridad o
la interioridad de la accién, sino ante todo por el sujeto de la misma.:

En efecto, no es lo mismo preguntarse «quién esta obhgado por
la ley» y «quién esta juridicamente obligado». Por la ley esta obll
- gado —en conciencia— el hombre; juridicamente esti obligado el su-
jeto de Derecho. Sélo el hombre puede ser moralmente obligade
(obligado en conciencia), siquiera esa obligacién formalmente moral
se defina unas veces como deolitolégicamente" moral (obligacién po-
sitiva de conciencia) y otras como disvaliosa (acatamiento puramen-
te externo motivado por conveniencia, temor, rutina, etc.). En cam-
bio, el sujeto de Derecho no es susceptible ‘de otra obligacion que
la juridica. ' |

Claro que es posible ‘preguntar : ¢qué diferencia existe entre el
hombre y el sajeto de Derecho? ;No es el hombre como tal queto'
de Derecho? Es verdad que no sélo todo hombre debe ser sujeto de
Derecho, sino que es ontologlcamente imposible que el hombre no
‘actile como sujeto de Derecho, al menos en un orden minimo de
relaciones. Pero el ser sujeto de Derecho es un modo de ser humano,
caracterizado por una alteracidn respecto al sentido de lo aumténtica-
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mente humanﬁpgrson‘al. Bsa alteraciﬁn proviene de la dimensién SO~
cial que es propia de todo hembre, y en la que tienen su sede onto-
logica las normas sociales y concretamente las juridicas. Por eso, aun-
que s6lo en ese sentido, decimos que una cosa es el hombre y otra el
sujeto de Derecho. Pero la distincién no es inesencial y sirve para
fundamentar la diferencia de obligatoriedades. La ‘obligacién del
 hombre es una categoria moral; la ebhganmn del sujeto de Derecho
(del hombre no uti homo, sme como sujeto de Derecho) es una si-
tuacion juridicosocial. Ya en Binding encontramos un atisbo de esta
distincién. Todos los derechos subjetivos y .todos los deberes, dice,
emanan del Derecho objetivo; sus preceptos regulan el nacimiento, el
“desenvolvimiento y la extincién de los mismos. Todﬂs estos deberes
‘tienen de comin el consistir en la sumisién al mandam de una vo-
luntad ; son, pues, deberes de obediencia, correlativos de un derecho
del Estado a la obediencia, el cual se refiere a una Jprestacién gue
consiste en la actuacién de la mpaexéad de obrar. El deber de obe-
diencia es, pues, un deber ccpersonahmmo» (héchstpersonlich), pero
~existen también deberes de los incapaces, los cuales no son suscep-
tibles del deber .de obediencia, y, sin embargo, estan ligados por los
déreehas de terceros (109). *

Resumiendo esta materia nos encontramos con’ que hay un-deber
fundamental del hombre, que es el de la obediencia al Derecho. Por
el hecho de existir leyes justas el hombre queda en principio obliga-
do, atado ‘en conciencia a su cumplimiento. Su veluntad permanece
facticamente .libre, pero ‘se halla-determinada por un Jligamen nor-
mativo al cumplimiento de su deber. de obediencia.’ Este deber es,
en cuanto ata al hombre, ético; vero: tiene sentido juridico, porque
su fundamento inmediato radica en la potestad del legislador de: es-
tatuir «materia msta}} y en la relacion de- mgtzma que se establece
entre el lﬁgxsladar y el sibdito, por virtud de la cual puede aquel
imponer y exigir en justicia tode lo que no atente directamente a
ésta o no sea incompatible con la piblica utilidad y el bien comin.

Pero hay situaciones en las que puede inferirse gque no existe tal

L T K

- {(109) «Die Normen das fremde Eigentum zu respektieren, obligatorische Ver-
bindlichkeiten zu erfiillen, gehen nicht so weit als die Eigentumsrechte und die
obligatorische Verbindlichkeiten selbst. Es ist also dringend notwendig die Pflicht
als die Gablmdenhelt durch das staatliche Gehorsamsrecht von der Pflicht als der
Gebundenheit durch anderweite sub jektiven Rechte scharf zu scheiden». (BINDING :

Die Normen und ihre Uﬁbwtretnng, I, 3.8 ed., Leipzig, 1916, pags. 96 v siguien-
tes, 100-1ul). |
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obligacion de conciencia. Primem, si’ resulta claro que el leglsladﬂr
no ha querido establecer tal obligacién. Sezundo, cuando atendien-
do a la materia v a la parvedad de la pena pﬁede suponerse que ]a
intencién legisladora fué no imponerla. |

Y entonces cabe preguntarse: jes que en esas szmaﬁmﬁes no exis-
te un deber juridico para el sibdito? Tal parece haber sido la inten-
cién inirinseca de la teoria de las leges mere poenales, que acaso sig-
nificé algo asi como una valvula de escape frente al rigor de muchas
exigencias, intrinsecamente poco Jastzﬁeadas aSpecmlme:nte fiseales,
de los principes, o una justificacién para ciertas ideologias (por ejem-
plo, el pacifismo y la objection de consciencie), lo cual; como se ve,
se halla en conexién con muy concretas circunstancias sociales o po-
liticas. Sin embargo, también en esas circunstancias el hombre esta
obligado, atado, sujeto a una sancién contenida en el precepto hipo-
tético, y por eso la teoria juridicopositiva de las leyes penales (Bin-
ding, etc.) presupone un deber juridico infringido y contenido en
‘una norma previa a la ley penal

Por otra parte, el hecho de que las palabras de la ley cnutengan
dxreetameme expresada la obligacién de conciencia es contingente v
depende de circunstancias que por lo general no integran la situa-
ci6n del hombre moderno. Ademas las palabras del legislador ten-
drian que ser confrontadas con la JllStl(:lﬂ de la materia regulada,
pues- el legislador pﬁdrm guerer obligar a una monstruosidad. Por
consiguiente, el supremo criterio es la materia misma &ébjeto de re-
vulacién legal. Si la obligacién de conciencia ha de inferirse de 1a
gravedad de la materla y 1o puede suponerse (salvo declaracién en

contra) cuando ésta carece de importancia mtrmsma,, parece que el
deber de obediencia es moral en el subdito, por provenir de materia
moralmente grave, y caso de fundarse en el Derecho mismo debe su-
ponerse también gue existe un deber de i}bedwnﬁm incluso cuando .
por’ ser mere poenalis la ley, dicha obligacién no es de conciencia.
;Habra, pues, un deber juridico distinto del debe}: moral de. obede-
cer ‘en conciencia toda ley que es justa y Justamente dada? |

Dentro de la daetrma tﬁﬁlegieameml de la ley esta pregunta mo.
tiene sentido, y las concesiones a una culpa «meramente juridicay
'y «externa» resultan pehgmsag En efecto, la gravedad de la materia
se define fundamentalmente por la Justmm ¥ no, por ewmplﬂ por la
caridad, v los escoldsticos sabian que la ley no yuede imponer en
justicia todo lo i:;[ué moral e intrinsecamente es bueno u honasto, por
ejemplo, el ayuno a pan v agna. Bajo este aspecto el deber de obe-
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diengia; 4l Derecho es  juridico y no moral. Ahora bien, esto quiere
decit .que es un deber de .«justiciar y no de. caridad o de cualquier
otra virtud que no sea la justicia, pero no quiere decir que la jus-
ticia caiga fuera del ambito moral, precisamente porque en la teala-
gia moral la justicia constltuye una de las virtudes.

Pero la ciencia del Derecho ezzfaca el problema desde otro anﬂfulo
v degandu a la moral y a la religion la tarea de respan&er cuando esta
obligado en conciencia el hombre a cumplir la ley, quiere saber en
qué consiste en. general el estar juridicamente obligado, qué es pro-
piamente el deber juridico, porque sospecha que esta el hombre —no -
como tal hombre, sino como sujeto de Derecho— implicado en ‘tal
deber incluso cuando la ley no puede obligarle en conciencia a cum-
-phﬂa Y en general con mdepen&enma de esta mreunstanma. Pues so- |
bre el sujeto’ de Derecho no pueden pesar deberes de conciencia —los
cuales sélo pueden recaer sobre el hombre que hay en él—, v, sin
embargo, ser sujeto de Derecho ya significa, en una de sus dimensio-
nes, estar ]undmamente abhgado.h o

5) Podemos ahora llegar a las szgmemes {:onclusmnes.

En primer lagar parece evidente que, por su contenido, el deber
juridico no coincide con el deber moral. Hay preceptos juridicos que
no tienen' un contenido- ézr&ctamente oblwatorw como moral y sélo
vmculan a la imposicién de una pena para una conducta contraria .

a los mismos. Pero esto no debe llevar a decir (110) que en esos casos
s6lo existe elynombre de deber y no un deber auténtico, pues si sélo
poseen autenticidad como deberes aquellos cuyo contenido ya esta san-
cionado por la moral, todo deber juridico auténtico serd en realidad
superfiuo, pues ya existird como deber moral, y fuera de éste no ha-
bra otro deher que merezca ese nombre. |

~ Una cosa es el fundamento del deber y. etm su estructura e:spem-
fica. En lo que se refiere al fundamento hay Uno que cOmo causa
primera; esta mas alla del Derecho, en la esfera ética, y en dltimo
término-en la persona infinita de Ihas ; pero el fundamentﬂ pmm_
mo e inmediato del deber Jm*zdwa esta en el Derecho mismo, en la
'necesldad del Derecho para la- existencia, la cual es coexistencia,
conviveneia, que neees:tm ser mantenida por medio del Derechu, v
seria. negar en su principio esta misma convivencia el suponer que
‘el acatamiento a las normas que la hacen posible y la validez de las
mismas dependen de un factor tan movedizo como el de su reconoci-

L T
PPl e,
L

(11{))1: F. o CasTRO, 0b. ei_t*ﬁ pag. 523. |
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miento o aceptacién por la conciencia individual, siguiendo: dictame-

nes necesariamente influidos por, ideologias religiosas, ﬁlaseﬁcas,, po-

h.tl-c_lolsoclalas, etc. El fundamento del deber juridico es, pues, pré-

- ximamente el Derecho mismo, en tanto que necesario para la vida
social, a la. que el hombre no. pﬁede renunciar. Por eso todo Dere-

cho es necesariamente la ocasiéont de un deber de conciencia de acatarlo.

- Pero sobre el Derecho cabe siempre una valoracién, y por eso el

~ hombre tiene que sentir proyectada sobre su. conciencia la sombra
de un imperativo que tal vez repugna, v entonces la obligatoriedad

en conciencia de la norma se plantea como problema auténticamente

moral. Por lo mismo es la moral (o la religién) la que en ese caso

tiene que dar una solucién, pero a través de la doctrina moral queda

‘precisamente puesto de relieve, primero, que las consideraciones obje-
tivas dominan —salvo casos extremos— sobre el subjetivismo (es la

doctrina tomista de! acatamiento a la ley injusta propter vitandum.

scandalum vel turbationem) : 'segm}de que el deber juridico subsiste

a'tm cuando la moral emita un juicio negative sobre su i:{mtﬂmda,f

#y tercero, que la infraccién de un deber juridico por razones mora-
les camprueba precisamente la existencia del mismo, pues 110 'és po-

sible pena si no se ha infringido un deber (351., en la misma “téoria

de las leges mere poenales resulta obligatorio aceptar la pena cuan-

do no se considera moralmente obl1gatorla la conducta juridica’ debi-

da, esto es, contraria a la que motiva la aplicacién de la pena). En

efecto, el sujeto de Derecho es siempre un hombre que como tal debe

obrar moralmente. Pero el hombre que obra moralmente no puede

desprenderse de su condicién de sujeto de Derecho; por consiguien-
te, una calificacion moral favorable de una accién suya no le 131*1173.'

d& su caracter de infractor de un deber juridico si su cendueta S

pone efectivamente tal transgresién. Con esto pasamos del pmblema

del fundamento al de la estructura. El deber juridico es una cate-

goria especifica del Derecho, v el Derecho es una categoria de la vida
humana, en cuanto ésta posee una dimensién social. El Derecho, en
efecto, es una dimensién de la vida social,/La vida social es la vida
humana vista no en su espontaneidad libremente creadora, o sea
aquella dimensién vital que posee un propio centro de intimidad del

que emana Ja norma y la forma del obrar, sino vista en aquﬁﬂa otra
‘dimensién genérica, impersonal, colectiva, en la que la norma y la
forma del obrar estan dadas desde fuera, s;fin trascendentes en eunanto
son inmanentes, objetivas en cuanto intersubjetivas, externas en cuan-
to no emanan de la intimidad. Es claro que todo acto de la vida social,
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en cuanto es un acto humano, tiene raices en la vida intima y propia-
mente personal y esta sometido a las valoraciones y categorias pro-
pias de ésta, que son la religién y la moral; pero en si misma posee
una estructura especifica como realidad social. Esta estructura es nor-
mativa, porque se trata de una dimensién genérica, impersonal y
colectiva de la vida. Una determinada dimensién vital, por su gene-
ricidad e impersonalidad, -altera (la alteridad propia de lo social es
por de pronto alteracion) la realidad de la espontaneidad libremente
creadora de la vida personal, sometiéndola a un cauce y direccion;
por eso en su estructura misma es norma que se impone inexorable-
mente, pero que, no obstante, puede ser resistida por razenes mo-
rales o religiosas, ya que el hombre en su unidad y totalidad se en-
cuenira en cada caso ante un problema de decisién personal Pues
bien, el Derecho, como categoria de la vida social de estructura nor-
mativa, contiene deberes que son distintos de los morales, los cuales
pueden incluso ser incumplidos por razones morales, porque todo cum-
plimiento o incumplimiento de un deber juridico significa para el
hombre un problema moral. Pero lo propio del Derecho no es solo
que sus deberes pueden ser, cuanto al contenido, distintos de los debe-
res mamlea& sino que son deberes en sentido distinto. que éstos, es
decir, ¢l deber juridico posee una estructura diferente, y, por con-
siguiente, expresa una realidad distinta, porque se refiere a un obli-
gado diferente, el sujeto de Derecho vy no el hombre como tal. De
no ser asi una de las dos categorias de deberes, como antes se 111d1co,
resultaria superflua. '

La estructura del deber iuridico es la misma que la del precepto
juridico o norma de Derecho. Kelsen tiene razén en este sentido para
decir que el deber juridico es el mismo precepto juridico individua-
lizado. Pues toda norma contiene —hipotéticamente— la regulacién
genérica de una conducta mediante la aplicacién de una consecuen-
cia que sanciona la conducta contraria. Existe un deber juridico des-
de el momento que la abstencién o comisién de un acto contrario
acarrea una sancién penal o civil. No tiene sentido decir que se esta
(}bhgada juridicamente a pagar la deuda de juego si la ley no con-
cede accion para reclamarla. Ni pueda el juez castigar como delito
una accién antisocial que no se halle expresamente dibujada en un
tipo legal (111). Si en esos casos es posible hablar todavia de un
deber de «justicia» se trata, no obstante, de un deber moral y no ju-

wrir

(111) Lecaz: Introducciéon a la ciencia del Derecho, pags. 549-50.
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ridico en sentido estricto, pues la justicia se considera entonces como
una. vu'tud ética y el Derecho como objeto de esa virtud, o sea es la
proyeccién de esa justicia en una forma de vida social que se expresa
en un sistema de proposiciones normativas con valor de legalidad.
Pero naturalmene no _piie&aﬁef juridico lo que el Derecho ha elimi--
nado expressis verbis de su ambito formal, aunque intrinsecamente
conserve un sentido de justicia.

La realidad del Dereche como forma de la vida social es la de
una trama de relaciones juridicas. Relaciones juridicas existen no
s6lo entre el faculiado y el obligado en sentido técnicojuridico, sine
también entre las personas integradas en una organizacién, como son
las partes del proceso con el Tribunal, los miembros de una Corpo-
racién, los individuos de una familia, en cuanto todo eso representa
situaciones que implican un deber (112). Las relaciones juridicas
existpﬁ en virtud de la inordinacién en una comunidad efectiva o en
distintos circulos comunitarios que nos imponen como deber un obrar
~ positivo que, sin duda, es el contenido dé una relacién juridica. Es
evidente que en tanto se puede hablar en esos casos de «relaciény,
en cuanto que la situacién de uno como miembro de una comunidad
concreta que le impone deberes se corresponde con la situacién de
otra persona que, como 6igano de la comunidad, puede recabar di-
cho cumplimiento, el cual sera susceptible de serle impuesto por- un
juez que aplica la norma organizadora de dicha comunidad. Esto sir-
ve también para fundamentar una diferencia entre el concepto de
'f(deber juridico» y el de «obligacion» civil (que mnstituye una for-
ma de aquél entendido en sentido amplio). En efecto, el sujeto huma-
no vive en dos formas fundamemales de vida social: la que tiene
como médulo la integracion y la que posee como estmfzttsra la coordi-
nacién. Dentro de estas formas fundamentales juridicosociales se con-
figuran in concreto las distintas relaciones y situnaciones juridicas. La
idea del deber propiamente dicho presupone de modo tipico y ge-
neral las relaciones de integracién; en eamhm,, sobre la base de las
realidades interindividuales de coordinacién se modela la figura de
la obligacién civil. Por eso el correlato de la idea de deber juridico
es el «Derecho estatutario», mientras que el Derecho subjetivo en
sentido técnico es el correlato de 1a idea de obligacién.

Por eso el deber juridico —ya se entienda incluyendo, en sentido

(112) J. Esser: Einfiihrung in die Grundbegriffe des Reéchts und des Staates,
Viena, Springer, 1949, pags. 145 v sigs.
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amme también la «obligaciény civil o en. sentldct; mas estricto como-
técnicamente distintos de ésta— constituye (y es su primera nota) el
contenido y la funcién esencial del ordenamiento juridico (113). Ade-
més; y es su segundo momento, el deber juridico tieme la nota de
objetividad, que deriva de la objetividad de creacién y de perma-
nencia del orden juridico positivo, caracter objetivo que resplandece .
no sélo en el conjunto de sus normas y en cada una de éstas, sino
también en la subjetivacién de las mismas, lo cual es origen de que
el sujeto aparezeca respecto de ellas en una situacién juridica objetiva,
ya se trate del aspecto pasivo o de constrmcmn- o del aspecto activo

e de facultad (114).

" Con esto 1a idea del deber Jurldlco aparece referida al status de
un sujeto, lo que en general lleva a definirlo como situacién juridica.
No'se trata, por cierto, de sustituir el ecmcep'tﬁ de deber. juridico por
el de situacién, sino de definirlo como situacién, lo cual implica, de
una parte, no perder de vista el cardcter existencial del Derecho, no
confundirlo con la realidad puramente idealconceptual de las pmpo-
siciones normativas legislativamente formuladas o construidas por el
pensamiento juridico; de otra temer en cuenta el caracter socialnor-
mativo del Derecho, y, por. tanto, la dimensién de impersonalidad que
impone la vida, por lo cual el deber juridico pertenece al sujeto de
Derecho y no al hombre como titular de una vida intima y personal.
No es la persona humana la que queda afectada por el deber juri-
dico, sino la persona en sentido juridico, o sea la realidad humana
del hombre queda alterada bajo el signo socialjuridico cuando inci-
den en él situaciones de deber juridico. Deber juridico es, segin eso,
aquella situacién en que esta el sujeto de Derecho, en la cual v por
virtud de la cual la aplicacién de consecuencias desfavorables para.
una cierta conducta propia estd a disposicién de un érgano del Es.
tado o de otra persona con la cual se esti en relacién juridica. Fsta
es la estructura tipica del deber juridico, v sélo cuando esta estructu-
ra se da puede afirmarse la existencia de un deber Juridico. Hay de-

beres juridicos cuando hay sujetos de Derecho que se encuentran en
la sitmacion descrita.

Pero estos sujetos de Derecho son «hombresy, para los cuales el
cumplimiento de ese deber puede significar un hondo problema mo-

| (113) Cfr. PEiprO PAsTOR v Ronnwumz Anms : Teorita del deber ;ur;d;m v d@l
Dﬁerecho subjetivo, Madrid, 1948, pag. 19.

(114) Pemrd Pastor y Ropricuez Arias, ob. cit., pag. 20.
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ral. Esta dimensién dramatica de la obligatoriedad juridica es ineli-
‘minable de la existencia humana, porque _ésta- {ranscurre '.necesa'ria-f
mente en los dos planos de la vida personal y de la vida social, y el
hombre obligado por el Derecho, para no renunciar a ser plenamen-
te hombre y no disolverse en la socializacién, necesita plantearse en
todo momento las razones morales de esa obligatoriedad incluso para
desligarse de ella, a sabiendas de que con ello cae mas inexorable-
mente bajo su férreo imperio. ' '

‘Lurs Lecaz Y LacamBRA






