ACOTACIONES EN TORNO AL CONCEPTO
DEL DERECHO

1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

La debatida cuestion sobre qué es el Derecho ofrece una perspec-
tiva doblemente equivoca, lo gue exige para abordarla algunas pre-
cisiones previas.

Por un lado, la palabra aludida tiene innumerables acepciones v
es necesario determinar de antemano en qué sentido se la emplea al

plantear ese interrogante. | '

| Evidentemente, segun el uso comsagrado por todos los autores,
cuando se habla del problema del concepto del Derecho se esta enten-
" diendo el Derecho objetivo, el Derecho-norma, vale decir, lo que se
Hama por antonomasia el Derecho. A primera vista pareceria que se-
mejante aclaracion envuelve un circulo vicioso, pues ya estaria dando
por esclarecida ia cuestién; pero la‘[if@rdad es que lo unico que se
ha hecho es delimitar con mas nitidez la direccién de la pregunta, se-
nalando que lo que se trata de saber es qué es, no el Derecho en cual-
«uiera o en todas sus acepciones, sino en el sentido de Derecho ob-
jetivo. '

Por otro lado, cabe observar que esta investigacion, aun asi deli-
mitada, puede desarrollarse desde varios puntos de referencia en muy
diversos planos que, légicamente, admiten también distintos métodos.

" Desde luego, es posible plantear el problema en la polifacética es-
fera de la realidad empiricamente considerada. Se podra, entonces,
pmwumar y responder qué es el Derecho como fenomeno social, qué
es como sistema de preceptos efectivamente 1mpu&st0s en la vida co-
lectiva, qué es como cuerpo de instituciones y de normas que ha ido
desenvolviéndose .a través del tiempo. En el primer caso asumira la
im*astigﬁ-ﬁic’m la sociologia general o la sociologia juridica y termina-
ra explicando lo que es el Derecho como producto o forma de la cul-
tura o de la convivencia humana'x en el segundo caso entrara en jue-
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- go la Ciencia del Derecho (degmatica juridica, Derecho comparado,
etcétera) y ofreceri una descripcion objetiva de las estructuras for-
‘males del Derecho en todas o algunas de sus ramas; en el tercer caso
corresponder3 la cuestiéon a la Historia del Derecho, que sélo podra
revelar, también de un modo meramente descriptivo y externo, c6mo
ha sido v qué ha llegade a ser un determmadﬂ Derecho en el decurso
del tiempo. | | L
En todos estos planos se enfoca el Dereﬁho mma un objeto real,
empirico y, por ende, el método adecuado es asimismo el empirico :
la observacién, la induccidn, etec.

A

Pero como la realidad no se agota en sus aspectos puramente ‘sen-
soriales, como mas alla dﬁ los {anommms estan las causas, las esen-
cias v los fines ultlmmj que s6lo un hondo esfuerzo del espxrltu pue-
de desentrafiar, cabe atn plantear el problema en una esfera supe-
rior, ideal, colocada por encima del espacio y del tiempo. Es posible,
en efecto, preguntarse qué es el Derecho en si, absoluta e incondicio-
nadamente, como idea que de uno u otro modo se va encarnando en
la vida social a través de las épocas. Se habra alcanzado entonces el
mas alto nivel de la mterr{}gacmn humana, el plano de la Filosofia.

La pregunta ;qué es el Derecho? significara entonces ; que es el
Dareehe considerado como {}b]etﬁ ideal? o

En este punto resulta necesario precisar un poco mas las caracte-
risticas de esta nueva esfera del saber. Sobre el concepto de la Filo-
sofia, como nocién prahlﬂmatwa no es posible detenerse, pues el tema
es tan extenso como para merecer una monografia especial (1). Su
objeto formal parece estar constituido por nuestras propias facultades
cognoscitivas y las esencias, causas, finalidades y valores de todas las
cosas. De alli que se pueda definir provisoriamente esta disciplina como
una indagacion racional sobre las funciones cognoscitivas del hombre

v la esencia, causa, finalidad dltima vy supremo valor de las cosas.

De esta definicién se desprenden los principales tépicos o partes
" de la Filosofia general, a saber: la Gnaseﬂiagm o Teoria del conoci-
miento (origen, esencia y legitimidad del conocimiento); la Légica,
formal o aplicada (concordancia del pensamiento consigo mismo y
con su objeto); la Metafisica, que comprende la Ontologia, la Teodi-
-cea y la Psmolegm racional (esencias, ﬁltlmas causas y fnalidades),

' (1) El asunto estd tratado econ algo mias de detalle en el mpitnlﬁ primero..
paginas 17 a 24, de nuestra obra Manital de Filosofia del Derecho. Ed }1]1‘1{}1{3
de Chile, ?amlagﬂ de Chile, 1954; 277 pags. |
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v la Teoria de los Valores o Axiologia, en la que puaden didactica-
" mente incluirse, siempre que se tengan presentes sus hondas y esen-
ciales conexiones con la Ontologia, la Etmft (el Bien) y la Estética

(L:l Belleza)

Plantearse el problema del concepto del Dereche desde un an-
gulo filoséfico, dando origen a lo que se ha dado en llamar la «Filo-
sofia (el Dﬁrﬂt}h(}j}}? equivale a formularse sobre él los mismos inte-
“rrogantes que suscita cualquier otro objeto propio de esa - discipli-
na, vale decir su cognescibilidad (gnoseologia juridica), su estructu-
ra formal como mero pensamiento (légica juridica), su esencia, fina-
lidad y valor (ontologia y axiologia juridicas) (2). |

Un saber integral, ci}mplﬁt(} ﬂnmcl{}p@dw(} sobre lo que es el
" Derecho, exigiria, naturalmente, extender la mvesugaemn a todos los
planos de su realidad, tanto empirica como racional, coordinando v
unificando las conclusiones de la Ciencia y de la Filosofia en todas
sus ramas. Tan mutilado. tan msuﬁclente es un ‘concepto del Dere-
cho meramente sociolégico, histérico o cientifico-juridico, como una
nocién que, por su rigor metafisico pierda de vista el llf}rlzant& de

Ia vida, donde los fenémenos juridicos rea]meﬁte nacen, evolucionan
v fenecen.

No obstante lo dicho, y sélo en virtud de la particular vocacién
del autor y de la imposibilidad de abarcar todos los aspectos de tan
multiforme y complejo objeto, el ambito de este traba;;a quedam__
circunscrito al plano ﬁlosoﬁee y,  dentro de el a las esferas Gnmh)-
;*frma y axiolégica. |

2. EL METODO ADECUADO

En este campo, como en todo proceso de investigacién, existe
un punto de partida esencial y personalisimo: la intuicién. Es un
hecho que todo investigador comienza por captar intuitivamente los
-problemas, las hipétesis-guia, los medios de trabajo, las' posibles so-
taciones. Esta iluminacion preliminar debe ir seguida de una serie
de iluminaciones sucesivas que vayan alumbrande y desbrozando el

. (2) La ontologia, anota acertadamente el boliviano Rafael Garcia RoSQUELLAS.
responde a la «necesidad de un conocimiento incondicionado y fundante: el prius
de ser». Programa general de introduccién. Universidad. Mayor de San Francisce
Xavier de Chuqmsma Imp. Universitaria, Sucre (Bolivia), 1951: péae. 25.
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camino como fecundos impulsos para la puesta en marcha de los
procesos deductivos. -

Debemos empezar por un analisis directo de la experiencia juri-
dice, tal como ella aparece dada en los contenidos de conciencia,
para ‘ir elevandose pragreswamente al concepto universal y abstrac-
to del Derecho, Nuestro conocimiento comenzari en los contingen-
tes estratos de esta vivencia; pero la sobrepasarid, mediante los me-
canismos naturales del espiritu, para ascender al plano inespacial
e intemporal de las ideas puras. Se trata, pues, de explorar eritica-
mente los mencionados contenidos de la experiencia sensible, en
cunanio en ellos ehmﬁtrﬁmﬂs realidades juridicas —leyes, sentencias.
contratos, instituciones, situaciones concretas de justicia o de injusti-
cia, etc.— 7y abstraer de ellos las notas esenciales, de validez univer-
sal, que configuran el concepto del Derecho.

Pero —adivinamos la objecién—, ;cémo saber que aquelbos he-
chos o fenémenos que nos sirven de punto de partida pueden califi-
carse como «juridicos», en circunstancias que parecé— (que aun no fe-
nemos un concepto del Derecho, ya que es esto precisamente lo que
~estamos buscando? | | -

La respuesta es sencilla. Existen en la vida social una serie de pe-
culiares manifestaciones que nosotros y nuestros semejantes denomi-
namos juridicas por reunir ciertos caracteres especificos, que conoce-
mos en forma mas o menos confusa, pero que nos permiten diferen-
ciar tales manifestaciones de los demas hechos y fenémenos de la so-
eiedad y de la cultura. El concepto filoséfico que perseguimeos supone,
pues, haber pasade primero por la nocién vulgar de lo juridico, que
es necesario ir depurando de sus elementos superfluos o espireos para
decantar las pristinas esencias ‘que nos interesan.

Esta solueién a la dificultad anotada, que propusimos ya en una
obra anterior (3), es, fundamentalmente, la misma a que ha llegado
el profesor de la Universidad de Chile, don Jorge Mﬂ]as quien expli-
ca mmparablemante al respecto :

«Examinemos con cuidado la muy partmu}ar modalidad que pre-
senta toda pregunta sobre el ser de algo. Nétese que al decir «gqué
es el Derecho?» estamos apuntando a una entidad, un algo que es
como el blanco del disparo de nuestra pregunta, su objeto: el Dere-
cho. Por eso ha podido decir Heidegger que todo preguntar tiene su

Laanan s L

R

(3) Véd.,Jﬁr'ge . HUNER GALLO: Manual de introduccién a las ciencias juridi-
cas y sociales. Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1952; pdgs. 177-178.
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direccién que le viene de lo buscado. Es decir, que paradojalmente,
al preguntar sobre el ser del Derecho, tenemos ya un conocimiento
previo de la cosa sobre que preguntamos; esta, el Derecho, tiene que
hallarse a la vista y lo que la pregunta se pmpﬁn«e es hacerla inteli-
gible, expresandola en conceptos. |
Ocurre aqui lo mismo que cuando nos pregumamm «iqué es la
tinta?». El sentido de la pregunta, lo que la hace mmprenmble ST~
pone que el objeto tinta nos sea dado de algin modo, presentado,
conocido, generalmente en forma de percepciones. Nuestra pregunta
.equivale, pues, a esta otra: «Eso que llamamos tinta, ;qué es?»
- ‘Ahora bien, tratindose de la pregunta sobre el Derecho, la cosa
seftalada por ella, el «algo» cuya comprension se busca al formularla,
es un conjunto de exigencias de conducta del tipo de las. leyes, las-
sentencias judiciales, las disposiciones administrativas, las costumbres
mandatorias, los contratos, las declaraciones unilaterales, etc. La pre-
gunta sefala todo eso e interroga «;qué es?»; se trata, por tanto,
de hacer inteligible mediante mnmptm adﬂcﬁadas una cierta clase '
de experiencia» (4)

3. LOS GRANDES SUPUESTOS DEL DERECHO

Antes de penetrar en la esencia de lo juridico, el examen de los
contenidos de nuestra conciencia nos permite advertir que hay una
capa de elementos extrafios, adheridos indefectiblemente al Derecho,
gque siempre acompanan a nuestras nociones, pero gque no forman par-
te integrante del Derecho considerado en si mismeo.

Estos elementos constituyen las condiciones necesarias para su exis-
tencia en la esfera espacio-temporal, supuestos previos que no pue-
den faltar en su génesis y pervivencia, del mismo modo que la tierra
sustenta v nutre al arbol sin formar parte de su ser. : |

El Derecho, en efecto, no se da sélo en la conciencia, como los ob-
jetos de las geometrias, sino, especialmente, en el mundo exterior, en
esta particular seccion de la realidad que es la vida social. Si no hu-
biese seres racionales o si éstos pudiesen vivir aislados, como Robin-
sor en su isla, el Derecho no tendria razén de ser, no seria ni siquie-

i

(4) Jorge MiLras: Apuntes en mimidgrafo de su curso de Curso de Filosofix

del Derecho, profesado en la Escuela de Leyes de la Umvﬂrslﬁad de Chile, San-
tiago de Chﬂeﬂ 1953 ; pags. 33-34. -
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ra concebible. Para que ’puedan nacer 'y desenvolverse los fendémenos
]ﬁrldmos se requiere, pues, la existencia de una pluralidad de per-
sonas, de una sociedad, que representa el primero de los grandes su-
puestos {}ntologmos y légicos de que hablabameos. Asi como se ha di-
cho que donde hay sociedad hay Derecho, ubi societas, ibi jus, pue-
~de también afirmarse, y acaso con mas propiedad, la proposicién in-
versa: donde hay Derecho, existe necesariamente una sociedad.

Las normas y decisiones Jﬁridieas implican, por otra parte, refe-
‘rencia a actos humaﬂﬂsﬁ regulacion imperativa de la conducta. El De.
recho impone un mmparmmmmﬂ pero no con ciega determinacion,
$ino con raz,enada obediencia. Esta es la diferencia, sobre la cual tanto
se ha insistido, entre las leyes fisicas y los mandatos juridicos.

Las leyes fisicas o leyes explicativas expresan lo que es, lo que
acontece segin un orden que se supone de inquebrantable necesa-
riedad. Corresponden al mundo del ser. Una sola exﬂepﬁmn invalida
irrevocablemente la ley fisica.

- Las leyes juridicas, que son preceptos norinativos, expresan lo
que debe ser, imponen una conducta. Representan el mundo del va-
lor. Pero, como van dirigidas a personas, a seres racionales, solicitan
-el asentimiento de éstos para poder cumplirse. Mientras las relaciones
expresadas en las leyes fisicas son necesarias, los medds'd& conducta
senalados en las premcr:zpamnes juridicas son confingentes: existe siem-
pre la posibilidad de observarlos o de transgredirlos. Mas atin : la exis-
tencia misma de las normas y decisiones juridicas comeo tales supo-
ne que sean iﬁﬁiﬁgidas o, por lo menos, que haya la posibilidad
de infringirlas. Si no pudieran ser violadas nuneca, ya no serian or-
denadoras de lo que debe ser, sino explicativas de lo que es. O sea,
serian leyes f1smas Y 0o prescr:tpemnag juridicas. |

La cﬂntmﬁenma de las prescripciones juridicas emana, no pro-
piamente de su estructura misma, sino de la ﬁamralaza especifica
de los sujetos a que se aplican : las personas. '

Para que exista el Derecho. hemos dicho, es necesario que pueda
ser observado o infringido. Pero, a su vez, para que esto pueda su-
ceder es indispensable que el sujeto obligado por la ley tenga la
facultad de optar libremente entre los dos términos de la alternativa
que se le ofrece. En otras palabras, el Derecho supone la existencia
- del libre arbitrio, de la libertad humana.

Si bien es cierto que en el campo filoséfico el problema del de-
 terminismo y del libre albedrio ha side muy controvertido, en el

campo: del Dereche no cabe sino aceptar la libertad, como una con-
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dicion necesaria, sine qua non, de todo ordenamiento juridice. To-
dos los sistemas legislativos del mundo, por otra parié? involucran ta-
citamente este principio, sin el cual el Derecho careceria de sentido
cOomo instrumento regulador de la convivencia humana.

*

4. EL DERECHO COMO CONJUNTO DE NORMAS Y DECISIONES

Ahondando mas en nuestra vivencia del Derecho, ya despojada de
factores condicionantes no constitutivos, una intuicién directa sobre
Jos rasgos invariables y constantes de esta vivencia nos hace notar un -
elemento sustancial de lo juridico, el primero y el mdis notorio de-
todos. El Derecho es un orden imperativo de la conducta, es una
regulacién de nuestro comportamienio que se nos impone o pretende
imponérsenos como obligatoria. Las prescripciones del Derecho no
constituyen ni juieios explicativos de lo real, ni meros consejos, ni
siplicas, sino verdaderos mandatos, no en el sentido de 6rdenes im-
partidas por una voluntad psicol6gica real, sino de proposiciones que
estamos obligados a acatar en razén de su obligatoriedad intrinseca
0 de la coaccién externa que a menudo las acompana.

El Derecho, en suma, se presenta evidentemente como un conjun- -
to de imperativos, que llamamos normas cuando tienen un alcance
ceneral, y decisiones cuando su contenido se agota en su aplicacion
“a un solo caso individual y concreto. .
~ Las normas vy las decisiones son pensamientos puros, vale decir,
objetos ideales, al igual que las figuras de la geometria, lo que no

impide que se exterioricen y se encarnen en las diversas modalida-
- des temporales que asume el Derecho en la vida colectiva, tales como
las leyes, las costumbres, los fallos judiciales, los actos administrati-
vos, etc. Si se nos permitiera una metafora inspirada en la teoria hile-
morfica, diriamos gue el pensamiento imperativo es la «forma», en
tanto que el tenor gramatical y los detalles Eamldamales& de cada texto
juridico’ constituyen la «materia» del Derecho.

Trataremos en seguida de las normas y decisiones in genere, dete-
niendonos con mavyor amphtml en el problema de la 1mparahmdad
para descender después a los elemenws especificos que_ distinguen a
las prescripeiones juridicas y permiten diferenciarlas de otros precep-
tos también- imperativos, pero perteneclentes a esferas ajenas al De.

recho.

A. Filosofia. * N o ' | 12
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5. LA «REGLA» Y LA «NORMA»

" El lenguaje vulgar, v aun el de no pocos juristas, ha hecho siné-
nimos los términos de «norma» y «regla». Asi se habla, indistinta-
mente, de «reglas» o «normas» juridicas, morales, técnicas, ‘higiénicas,
lmrmag etc. | L ' | | ' "

51 consultamos un dze(*mnarm encontraremos mas o ‘menos lo si-
{rmente: : N |

Norma (del latm fmﬁzz:'ma})) es «escuadra que usan los artlﬁﬁes para
armﬂlar v 'ajustar Jos maderos, piedras y otras cosasy; en sentido
higurado, ({reﬂ*la que se debe seguir o a qiw se deben ajustar ]as ope-
raciones». | *

Regla (del latin ﬁtragula») &és «estatuto, constitucién o modo de
eweutar una cosa»; «precepto, principio o maxima en las ciencias o
artesy ; «razén que debe servir de medida y a que se han de ajustar

. las acciones para que resulten rectasy»; principio o axioma legal de

caracter - general (acepcién que aparece en ciertas legislaciones anti-
euas, {’:Dm.ﬁ el Digesto —Ley 1., Tit. 1’7j Lib. 50— y las Partidas
—Partida 7.%, titulo 34—, ete. . | g |

Ambos términos tienen un importante elementa comun : prescrip-
" cién de una conducta. | '

Pero si se consideran, por un ladc;? las m}rmas juridicas, mﬂraleg
v del trato social; y por otro, todo el conjunto de preceptos que pu-
dieran enﬁlubarsﬁ ]:3&]{'.1 el nombre comin de «reglas téenicas» (logi-
cas, estéticas, pedagégicas, higiénicas, mecanicas, culinarias, industria-
les, etﬁ.),, se vera que hay tales diferencias entre ambos grupos, que
solo por una ;mprﬁpzedad del lenguaje han podido recibir igual de-
m}mlnacmn | | |
El vocabulario ﬁlasoﬁca-jurlémt) gama.rla c(mmdarabl&mente en pren
‘cisién y rigor, evitandose equivocos y pseudoproblemas, si se reserva-
ra el término de «norma» para los preceptos de la pmmara aateﬁorza
queda‘ndo el de «regla» para los ofros (5). |

- Solo unas breves consideraciones bastarmn para justificar lo dmhi}“

k!

(5) En el semtido de que las reglas tecnicas no son verdaderas normas, han
opinadoe Rudolf Laux (Recht und Szttiwkkezt 2.5 ed. Verlag von C. Boysen, Ham-
burgo, 1927) v Gmrgm pEL VECCHIO (L’Homa juridicus, Roma, 1936), citados por
Eduardo Gmcm MAvnNEs : Introduccion .al estudio del Dereche Ed. Porraa Hﬁrm
manos, México, 1944; pigs. 10 v 13, respectwamante. |
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~ Los estudios de Hmserl (6) v Goblot (7) (que tal vez no conocie-
ron la convergencia de sus investigaciones) han I{}ﬂ*radt} p{'mer en cla-
ro que mientras las normas se basan en Juwws de valor, las mfrlas St
ponen juicios de realidad. | |

Toda diseiplina nermatw'a i} practica «descansa en’ una o varias
~disciplinas teoréticas, en cuanto que sus reglas han de poseer un con-
tenido teoréticon (8) separable de la idea de prescripcidn,

La proposicién normativa «un guerrero debe ser {V&H&Etéjh por
ejemplo, puede ser convertida en otra meramente tedrica que expre-
se: «sb6lo un guerrero Vahenm es un «buen guerrero». Esta tltima es
un juicio de valor, de cuya verdad depende la validez de la propo-
sicién normativa. «En general —escribe Hnsserlm— podemos conside-
rar como- 1guales? o al menos como equivalentes, estas férmulas: "um
‘A debe ser B” y "un A que no es B es un mal A’ o0 ’sé6lo un A que
es B es un bﬂﬁﬂ A”>» | o | |

El término de «bueno» nos: sirve aqm naturalmente, en el senti-
do amplio de valioso en general; en las proposiciones concretas que
‘responden a nuesira férmula debers entenderse cada vez en el sen-
tido especial de las valoraciones que les sirven de base; por 6]&1’11131{} :
til, bello, moral, etc. Hay tantos modos de hablar del deber cama
distintas clases de V&]Gr&ﬂli}ﬁﬂsg esto es, de valores reales o mpﬂa@ms..
| «Vemﬂsg pues, por estos analisis, que toda proposicién normati-
va supone cierta clase de valoracién (apreciacién estimativa) por obra
‘de la cual surge el concepto de lo «bueno» (VEIIIGS(}) o «malo» (no va-
lioso) en un sentido determinado y con respecto a cierta clase de
objetos, los cuales se dividen en buenos v malos con arregla a ese
concepto» (9). LT o ~ _

- Las reglas, en eambm no presuponen un juicio de valor, sino un
Juicio de realidad, como ser, un teorema, una ley natural, una expe-
riencia anterior. Por ejemplo, la regla «para multiplicar una suma
por un numero, multipliquese cada uno de los términos por ese ni-

\ '
o i agh el l——
-

%

| (6) Vid. Edmundo HuUsSERL: Inﬁestzgaemnes logicas, tomo I {:ap II E& Re-
vista de Occidente, Madrid, 1929; pags. 43-64.

(7} Vid. Edmond. GoBror: Traité de Lagzque octava ediciér; Ed. Libraire
A. Colin, Paris, 1947; pags. 3-4. S ‘

(8) Edmundo HusserL: Ob. Cik.., . tamu I, pag. 57. S

(9} Edmundo Husserr: Ob. cit., temo 1, cap. I, pags. 58-60. Cfr .+ por otra
parte, la aguda critica a Husserr de Alfonso Garcia Varpecasas en «Juicio v pre-
ceptoy, trabajo incluido en el Anuario de Filosofia del Derecho, del Institnto Na-
cional de Estudios Juridicos de Madrid, tomo I, afio 1953; pags. 277-299.
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mere vy hagase la suma de los productos obtenidos», es una manera
practica de anunciar el teorema matematico: «El producto de una
suma pot un nimero es igual a la suma de los productos de cada uno
de los términos por ese namero.»
 Dentro de otro campo, la regla «si se quiere que un cuerpo flote
en la superﬁcie de un ligquido, hagase de manera que su peso sea
inferior al peso del liquido desplazadoy, equivale a la ley fisica «todo
cuerpo sumergido en un liquido sufre una presion de abajo hacia
arriba igual al peso del liquido desplazado» (10).
~ Analogos ejemplos podran extraerse de todas las llamadas «disci-

_pimas practicas», «técnicas o artes». (nLas artes» —agrega Goblot— «en
" tanto son aplicaciones de la ciencia, no son otra cosa que las verda-
des mismas de estas ciencias, enunciadas- imperativamente, 'y de or-
dinario también agrupadas segiin un orden diferente» (11).

En conclusién, las diferencias entre norma y regla, con sus corres-
pondientes corolarios, podrian resumirse en la siguiente forma: |

1. La norma presupone un juicio de valor; la regla, un Jmcm
de realldad |

2. La norma ordena una condueta como - intrinsecamente valio- -
sa; la regla pmscmbe un modo de obrar, como medio para obtener
un objetivo practico, sin encerrar apreciacién axiolégica alguna ;
3. La norma mira al valor de los fines; la regla, a la eficacia de

»

los -resultadt}s : |
4. La norma impone una obligacion; la regla sugiere una conve-
Iﬂenem : |
5. La regla puede estar submdmada a la norma; pero _]amas ésta

a aquélla.

6. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LA NORMA

*  Atendiendo a su estructura formal, la norma, en general, puede
definirse como un precepto de conducte general e imperativo. Las
consideraciones que siguen estan dentmadas a discutir y a fundamen-
tar los tres factores constitutivos que aqui se presupomen: a), pres-
cripcién de una conducta; b), generalidad; c), imperatividad. .
a) Prescripeion de una conducta.—Este elemento casi no necesi-
ta explicaciones. La norma, como tanto se ha dicho, no se refiere a

F

e s b

| (10) V;i&. Edrmmd Gosrot: Traité de Logique,. pé-és-. 3-4, 6-1 y 363 y sigs.
(11) Edmond Gosror: Ob. cit., pag. 4.
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lo que es, sino a lo que debe ser. Su caracteristica esencial mas visible
es la de promover una datermiimda conducta, tomando este término
en su sentido amplm que mi:luye tanto las acciones como las absten-
ciones. . | |
-~ Sea por una motivacién psicolégica indirecta pmdﬁ{:‘ida por la
“amenaza de la sancién (como resultaria de las equivocadas concepcio-
nes de Kelsen o de Cossio), sea por un mandato claro y directamente
- dirigido (como afirma la doctrina tradicional), la funcién de la nor-
ma aparece como la de regular un comportamiento, meramente sub-
jetivo o exteriorizado en actos; de sélo alcance individual, o vincula-
torio con otros serea-: ' | " |
b} Generalidad.—La norma es, por su naturaleza misma, un pre-
cepto de aplicacién general.
- La ley —escribe Duguit (lo que, en rigor, sélo podrm decirse de
la norma) es racionalmente «una regla general y abstracta. Se reco-
noce que una disposicion es una regla general y abstracta euando ella
‘no se agota por su aplicacién en un caso previsto y determmad{) de
antemano, cuando ella sobrevive a esta aplicacién, aun cuando de he-
cho no se aplique mas. que a un solo caso o a un solo individuo» (12).
La generalidad de la norma consiste, en otras palabras, en que
no rige para um ¢aso 'y una persona determinada, iﬁt} para toda un”av
clase o serie de personas, actuales o futuras, que se encueniren en 135
'sﬂ;uacmnes tipicas abstractamente previstas (13). |
‘La 1?‘4:)1:'_1.’19.:'.11,:T observa Del Vecchio, «ofrece una especie de promedio,
una clase genérica, fundandose sobre los caracteres uniformes y pres-
cindiendo de las singularidades especificas. En cambio, en la realidad

, (12) Leén Ducurr: IL’Erat, le drmt objectif et la loi pm:twe, tomo [:
Ed. A. Fontemoing, Paris, 1901; pag.. 503. o
(13) Para evitar un frecuente equivoco conviene advertir que la «generalidady»
no implica necesariamente la «perpetuidad», o sea la permanencia indefinida de
la norma a través del tiempo; o hasta que no sea modificada o derogada, si se
trata del caso especial de la ley. S | |
En otras palabras: la generalidad, respecto de personas o situaciones, puede
estar limitada per un plaze sin que esto afecte en mada a su esencia, como seria,
per ajemploﬁ el caso de un precepto legal qua se dictara sometiendo su vigencia
a un términe pre-determinado. | | |
Tampoco es lo mismo la {(perpemida&}} que la ({permanenma}}‘ Toda norma
debe tener alguna permanencia o duracién en €l tiempo, ya que pertenece a su
naturaleza la posibilidad de no agotatse en un solo acto.de aplicacién; esto no
significa, por cierto, que tal permanencia deba ser forzosamente indefinida, lo que
la convertiria en la «perpetnidad» a que se ha aludido mas arriba. |



182 - . . JORGE I. HUBNER GALLO

concreta todo es diverso, todo hecho nuevo esta compuesto de elemen-
tos propios que lo distinguen de cualquier otro hecho, atm aparente-
mente similar» (14). Sobre la inmensa variabilidad de lo real, la nor-
ma «pone sus esquemas, sus categorias, que deben -ﬁomprend&r de un
modo uniforme una serie entera de casos». «La norma se presenta.
como la premisa mayor del mlawlsnm' el caso particular, como la
menor, a la cual debe aplicarse aquélla» (15). |
El caracter de generalidad aparece de manifiesto en el 'hec}le de
que, si la norma es valida para dna persona o para un caso, dﬁbe:ra
necesariamente serla para todas las personas que se encuentren en
anialogo caso. ' |
| «No hay principio normativo que no lo sea de muchas cosas, Lo
da a entender Aristételes Lﬂaﬂd{) dice que «todo lo perteneciente a
‘un orden de cosas se halla regulado por una unica regla, que es aque-
Ho que en ese orden.ocupa el lugar primero. » En efecto, si se dieran )
tantas reglas y medidas cuantas %c&n las cosas reguladas y mesuradas,
cesaria la utilidad de esa regla v medida, utilidad que consiste en
poder apreciar muchas cosas por la apreciacion y conocimiento. de
~una sola. Si, pues, la ley (o la norma) se limitara a un solo acto par-
ticular, de nada nos serviria, porque para dirigir o encauzar los actos
humanos particularmente considerados basmu los preceptos del va-
rom prudente. La ley, por el contrario, es un precepto comun, geneé-
rico» (16). | '
Por otra parte, la ﬂenerahdad es el cardcter que diferencia formalu
‘mente la norma de otros preceptos, partlcularas y concretos, aunque
‘también imperativos, tales como: _ ,
1. El mandato privado que emana de una relacién de. subordzm~
cién legitima (o-sea, basada en una norma valida pre-existente) entre
dos personas; v. gr., marido y mujer, pddre e hijo, patrén vy obrera -
en la relacién laboral, ete.; o cuandﬂ 1a ley dispone que se respete .
'y cumpla la voluntad unilateral de una persona (v. gr., testamento)s; -
2. EI mana’am privado fundamentado en la sola coaccién; verbi-
gracia, el mas fuerte que da una orden arbitraria al mas débil; el
bandido que impone su voluntad bajo la ameﬁaza de un arma, etc.:
3. El mandato piblico, que puede ser legitimo o ilegitimo,. se-

(14) Gmrgm Des Vm{'m{} : Fxlasefm del Derec}'w,, con adiciones de L. RE(}&-
skns Sreurs. Ed. Bosch, Barzelana 1929* tomo I pa# 39

(15) 1bidem, pag. 90. .~

- {16) Santo Tomas pE AguiNo: Suma Teolagw&. I 11, {:ﬂestwn XCVI, art..I
(La frase entre paréntesis es aﬂr&#ada nuestro.)
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gun se base 0 no en nna norma valida preemst&nte a), el acto de
gobierno o de aumridad en el ejercicio de sus funciones; h) la sen-.
tencia Judlcml gque, a nuestro juieio, no es sino un aspecto partwular\
de la actividad admmlstratwa del Estado (17).

En las convenciones y coniratos no macen normas de aplicacién
.general, pues sus disposiciones se limitan a los contratantes y a las
materias particalarmente consideradas. La obligacién de una de las
partes de proceder a una prestacién o a una abstencién determinada,
emana, en ultimo término, del orden juridico objetivo.

Kelsen y Cossio, que niegan el caracter de generalidad afirmando
que la esencia de la norma reside en el mero f(de:ber ser» dirigido aun
a regular’ relaciones particulares, han qm?rldo salvar el pmblema de
la sentencia v del contrato hablando de «normas individualizadas»..
Pero la llamada «norma individualizada» no constituye, en si, norma
‘particular alguna, sino aplicaeifin del precepto general al caso con-
creto, Buscar en ella otro sentido es desvirtuar la esencia de las cosas ;-
es esconder la verdad del ser tras un nombre que la desfigure.

La tesis de la generalidad, como elemento esencial, ha tenido con-

S:tderablﬁ 1mpormncm dentro de un txpo &spemﬁeo de realizacién tem-
- poral de las normas . la Zev (18) |

| (17} Con motive de las sentencias judiciales en que <l juez falla situaciones
mo legisladas («agunas legales»), recurriendo a los principios generales del De~
recho, a la equidad natural o & su sela prudencia y buen S&fﬁtldi}ﬁ se ha pretendi-
o que en el ejercicio de la jurisdiceldén se cream nuevas normas, pues ne se estar
aplicando ningan precepte anterior. En verdad, no hay tal creacién de normas
pues, como es sabido, las dlspﬂgmwnes de una sentencia no tienen caracter sene-
ral; rigen sélo para las partes que intervinieron en el proceso y respecto dﬂl Caso
particular sometido al Tribunal. |

Ademas no es efectivo que el falla al rasaiver Ias puntos mno lewslaf!ﬁﬁ e:ster
prescindiendo de toda norma preexistente, pues en tales circunstancias se basa
Cen el precaptﬂ mamfﬁata&a explicitamente en easi todas las legislaciones, de que
el juez debera fallar siempre los conflicios que se le presenten, au'ﬂquﬁ no haya
ley positiva que Jos contemple, caso en el cual se sualen mdmar los prmc:tpms que
habra «que seguir para dictar la sentencia. . |

(18} La ayor parte de los autores cldsicos, como PLATém ARISTOTELES, SAN
Ismoro, Santo Tomis, SUAREZ, etc., se pronuncian a favor de la generalidad de las
leves. (Véﬁse‘pqr ejemplo, -Sanvo ToMis: Suma Teoldgica, 1, 11, cuestién XCVI,
articulo 1.°, v Francisco Suirez { 8. J.): Tratado de las leyes v de Dios legislador,
Ed. Hijos de Reus, Madrid, 1918; tomo I, libro I, caps. VI, VII v pégs. 105-153.)

Entre los modernos, la mayoria de los tratadistas, ne sélo de Filosofia del De-
recho, sino también de Derecho positive, como por ejemplo, V AREYLLES-SOMMIERES,
EsMeiN, PLANIOL Yy ARTUR entre los frazzeesesﬁ y MOHL GERBER y G. MEvEr entre
Im alemanes, son del mismo parecer. o
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‘La doctrina contemporinea ha solido hacer una distincién entre
la ley en sentido material (aquella que redne ciertos requisitos esen-
ciales de fondo, entre los cuales figura la generalidad) v la ley en sen-
tido formal (aquella que, cualquiera que sea su contenido, se ha dic-
tado de acuerdo con las disposiciones de procedimiento que ‘estable-
cen las constituciones de cada pais). |

De esta distincién resultaria que una ley, p&rfecta desde el punte
de vista formal, no seria en doctrina una verdadera ley si sus pres-
cripciones no tuvieran caracter gemeral. Asi, por ejemplo, escribe
Planiol : «La ley es establécida en permanencia para un nimero in-
determinado de actos y de hechos: toda decisién .de la autoridad
publica que no debi ser ejecutada mas que una vez, no es una lev.
es un acto de Administracién» (19). No serian leyes, por. tanto, las
que orgamizan un servicio piblico, las que conceden honores o pen-
siones de gracia, las que disponen la ejecucién de determinadas obras
publicas, las que establecen el presupuesto anual del Estado, etc.

Llevando hasta extremos realmente increibles esta tesis, Leén Du-
guit lega a ahrmar que las «decisiones individuales» que no constitu-
yen simple aplicacién de preceptos legales anteriores, aun votadas por
el Parlamento y promulgadas por el Jefe del Estado, no son tales le-
yes: carecen de fuerza obligatoria, son c«arbitrariasy y «tiranicas» v
anadie les debe obediencia» (20). '

En verdad, como ya se ha expresado, los mandatos individuales
no constituyen normas; pero esto no significa que no puedan mani-
festarse de acuerdo con el mecanismo constitucional previsto por las
leyes. Por el contrario, existen muchas materias. de tipo particular
que son, sin cmbargo, de tal vital 1mportancm para la comunidad.
que todo aconseja que la decisién del Poder Social se adopte revesti-
da de las garantias y solemnidades propias de los preceptos legales.

Toda norma juridica puede ser expresada en una ley, pero no toda
ley constituye la expresion de una norma juridica.

. Lo razonable es exigir, para que exista la ley y adquiera positivi-
dad y vigencia, el solo cumplimiento de los llamados «requisitos for-
males» (21). Establecer, posteriormente, si su contenido corresponde

r—

(19) - Pranior: Traité élementaire de droit civil. tomo I,-~ pag. 54, edicién de
1900, citado per Leén Ducurr, ob. cit., t. I, pag. 519.

(20) Vid. Leén Ducurr: Ob. cit., pags. 520-521.

(21} Podria objetarse que, si mo se exige el cumplimiento de requisitos de
fondo, la. ley injusta también seria ley, -contra la opinidén d& SAN ACUSTIN —vV con
¢él, de toda la tradicién catélica—, que eseribid que «la ley que no es justa no es

f
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a una norma jurzdlca 0 a un acto gubernativo o administrativo, sera
tarea privativa de la especulacién doctrinaria.-

¢) La imperatividad.—La 1mpamtw1dad es el tercero de los fac-
tores esenciales que configuran la estructura formal de la norma. Sin
advertir que se trata de un fenémeno de doble faz, no pocos autores
confunden la «imperatividad» con la «obligatoriedad», empleando es-
tos términos como sinénimes. La «imperatividad», como elemento in-
trinseco de la norma, emana de su consideracién ﬂb}etwa . «la obli-
gatoriedad», como efecto que la norma produce en los sujetos a que
va dirigida, representa el punto de vista subjetivo. '

Imperar significa ejercer imperio, mandar, ordenar. Es indife- .
rente a este respecto como la norma se exprese légica o gramatical-
‘mente (juicio categérico, hipotético o disyuntivo); el ser de las cosas
emana de su esencia, no de su forma o estructura. |

Lo caracteristico de este elemento es la exigencia de una conducta,
simplemente tal o subordinada a la eoneu‘rrenem de determmadaq cir-
cunstancias de hecho. | | |

A primera vista, como observa el profesor Legaz y Lacambra, pu-
diera parecer que los términos (morma}} e «imperative» fueran exclu-
yentes, pues el primero implicaria un juicio mtelecmal v el segundo
un acto de la voluntad (22). '
- Esta aparente antinomia podria Hevar el prab)ema al centro de
la apasionada polémica medieval entre mtelﬁﬁtmglzstaa y veluﬂnmrma
‘tas, revivida hoy dia, trasladdndola del campo de la psicologia al de
la légica, por las ﬂoctrmas de la escuela de Viena.
- ;Cual es el demento ‘que constituye f{}rmalmﬁnte la ley s Es el
mero acto del enlend1mmnt0 del legislador, mamfﬂstada en abstrac-
to ({;(}M(} lo creian Cav&tano Conrado v otro) o intimando a los sib- '
ditos el cumphmmnm (como patace afirmar Sanw Tomas de. Aqui-

o] I’ k —

£

‘ley» (citado por Sanro Tomas: Suma Teologica, i, I, cuestion XCVI). La deduc-
eion es evidentemente valida: la ley injusta, a muestre juicio, es ley .;lél Estado.
Pem esto no significa, ni mucho menes, que se le éeba obediencia. _

' Esta &pmwn no se opone u la que se ha &xpresadﬁ en relacién con las teorias
de Ducuir, pues si el hecho de que una lfs:y sea injusta es suﬂemme motivo para
resistirla, no Io es ciertamente la circunstancia, sefialada por el tratadista francés,
de gue establezea un precepto individual v neo general, lo cual en nada afecta

a la bondad (o validez axiolégica) de la ley, que es el tnico punto de vista que
- hay que tener en cuenta para prestarle acatamiento.

{22) Vid. Luis Lecaz v LacaMBra: Introduccién o la Ciencia del Derecho.

Ed. Bosch, Bareelona, 1947; pag. 166. | |
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no)? ,_;Es un acto a la vez - de la voluntad y del eutmdzmwme como
sostenia el imperecedero Suarez? (23). |

La Verdad es que la teoria de la norma ]urzdwa, cnnslderada COmo -
- ﬁhJeta ideal, puede y debe permanecer al margen de esta controversia
. que, hay que recalcarlo, no se refiere a ella; sino a la ley positiva.

La norma, como ya hemos dwhm es un pensamiento, una idea.
No constituye, por tanto, zm;t operacion de la voluntad (aungue ésta
se siga cailseﬁuenﬂialmeme COmo mia' natural inclinacién al bien);:
pero no representa tampeem un’ acto intelectual, si éste se ha de en-
tender en el sentido 'de causa-formal suya. __ |

La norma no impera porque emane ' del entendimiento, sino que,
pm' el contrario, emana dei entendimiento porque impera. La inteii-
gencia no crea las normas, no las construye arbitraria y artificialmen-

te, sino que las descubre como un deber ser oh_}etwamente necesario

 © conveniente en razén de las. finalidades. ontologicas de la persona
~ humana. La imperatividad nace de la naturaleza misma de las cosas:
el acto intelectual que las 'fbrml;],a no es sino el acto cognoscitivo de
la relacién entre una esencia y un comportamiento. Esta verdad apa-
recerd ‘ain mas evidente i‘:’ilﬂl'id() tratemos del ﬂﬁ)nténld{} de los pre-
ceptos de. conducta. | , | l

La ley positiva, en eambm —para cefrar estas consideraciones vol.
viendo al problema plameadom significa algo mas que la mera cons-
tatacion de una norma. - Representa indiscutiblemente, como ya lo
habia ensenado Suarez, la expresion de la voluntad social de que el
mandato se cnmpla y-sea acatado por IG:: subdztﬂs Para asegurar la
eficacia de este proposito se suele agregar una norma positiva suple-
mentaria, por cierto no esencial, que refuerce la autoridad de la prin.
cipal con la amenaza de una pena que debera imponerse en caso de
meumphmlenm,., Se dlstlmruen asi claramente en la-ley positiva dos
aspectos varias veces sefialados, con diferentes nombres, por diversos
autores : la «norma» y la «ley penal» de ]':’*‘itz‘itflm«:w{.jr la «parte norma-
tiva» y la «parte cgnartruéiivaa de Duguit; la «norma secundaria» ¥
la «norma primaria» de Kelsen; la ({ﬂﬂdt}m}rma)} v la ccpermarma}}
de Cossio.:
~ Para concluir podria decusm ‘demra de la comoda termmﬁl(}ﬂm
- escolastica, que lu cause formal de la ley (24) es la norma o decisién

' ©
. -

(23) Vid. Gabmo Mirquez (8. J) F ilasafm del De;'eckﬂ. Ed. Szﬁﬂinm, Ma-
drzd 1949 ; pag&. 168-171.

(24} Hay e »dlstmgmr cuidadosamente. la causa famal dﬁ» Ia Iay de la | |
- 'q:a“asa formal de Ia norma, La causa formal de Ia ley es la morma, unida al acto

LI
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intimada por la velutad del legislador; la cause materiai, su expre-
sién verbal; la cause eficiente, la voluntad social mamfe%tada del mm]a |
prescrito por la Constitucién; la cause final, el Bien Comun. |

También en este plano espemﬁm del Derecho positivo se ha susci-

tado una objecién contra el caracter de 1mperatw1dad basado en uno

de los términos de la antigua elaslﬁmcmn que divide las leyes en im-

perativas, prohibitivas y permisivas.

Respecto de las primeras no hay nmgun pmblama : en <cuanto A

las segundas, en el fondo son tambwn imperativas, con la diferencia

de gue en lugar de ﬁrdenar una accién imponen una ‘abstencién. La

verdadera dificultad se presenta ante las llamadas «leyes permlawa%»;

‘que aparentemente no ordenan nada, sino que delinean una esfera

de libertad para la actividad del sujeto. |

El profesor Del Vecchm signiendo -a Savwny y a R{}SMII}I (?5),,‘
ha d1r1m1d0 la cuestién claramente. | |

- El permiso, de por si, no necesita ser pronunciado por el Dere-
cho; no tiene razén de ser, ni es siguiera pensable juridicamente. El
sentido_de la norma permisiva quada de manifiesto cuando se ad-

vierte que su funcién reside generalmente en restringir o limitar el
~ campo de aplicacién de otras normas de earaeter imperativo, a las

cuales debe considerarse incorporada. En atras casos, «el legislador
ha preferido determinar la obligacién de una parte por medio de la
atribucién de una facultad a la otra: asi, por ejemplo, en la férmula

permisiva: «el acreedor puede exigir del deudor el cumplimiento de

la’ ab]wacmn prometida», la cual *sustanemlmema dice que el cumpli-
miento es un deber del deudor» (26). ' '

Estas mmzderacmn&s vienen a significar, en el fondo, qua no, exis-
mn tales leyes permisivas como entidades independientes dotadas de

| 1‘?“1{]3 propia. Pese a la clasificacién mencionada, cuyo alcance es mera-

,

‘mente formal, por no deur gramatical, la verdad ontolégica permane.

~«©g invariable : toda norma es un 1mperatwa

Las leyes definitorias, interpretativas y d1spo‘-31twaa (o supletorias

"de 1a voluntad de las partes) son también imperativas : ordenan:cémo

deben entenderse los términos legales y establecen qué dlsposzemnes

“deben regir pam mbsanar las ((]aﬂ‘unas» contractuales.

b

iyl g gl

Lde 'vﬂllunt'a& del Poder Sﬁeial'; la causa formal de la norma. es la constatacién
de una relacién objetivamente necesaria o conveniente para las finalidades del ser.
(25) Vid, Giorgio D=L VE{IGHIG" Cﬂrncﬁpta del Derecha. Ed Hlms de Reus,

.MEtéI‘ld 1914; pag. 87. ‘ -

{26) Vid. Giorgio DerL VEccHIO: F;lmafm del Derecfw, tomo I, pag. 98.
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Las leyes abrogatorias o derogativas, si bien imperativas; parecen
carecer del elemento de seneralidad, Se ‘trataria mas bien de leyes
que expresan, no una norma juridica, sino un mandato singular, una
decision social conereta. | | |

7. EL CONTENIDO DE £AS NORMAS. LA REFERENCIA A LOS VALORES

La estructura légico-formal de toda nqri_zm esta constituida por los-
tres elementos ya analizados: prescripcion de una conducta, genera-
hidad e imperatividad. | .
- Una investigacién realizada desde un angulo puramente logicista
no podria llegar mas alla, no obstante la evidencia de que el ser inti-
mo de la norma estd muy lejos de quedar agotado con la determina-
cién de conceptos ciegos, de formas *hueras, de moldes sin contenido
real alguno, | o ' e

Pero una actitud ideolégica de ese orden, ademas de eqmveeadﬂ.
y estéril, seria meampmnmbl& y anacrénica .dentro de las grandes
corrientes de pensamiento de nuestra época.

El formalismo de raigambre kantiana, en todos sus matices, ha
sido irremediablemente invalidado, sobre todo, por la vigorosa eriti-
ca de Scheler (27). « - . -

Kant, en su teoria ética —algunas de. cuyas tesis han sido exten-
didas mas tarde a toda normatividad— identificé lo formal con 1o «
priori, y lo material con lo @ posteriori. El gran filésofo de Konigshers
pensaba que los fundamentos ‘de 1a moral no podian hallarse en la
consideracién de fines y bienes (v de los valores insitos en éstos), per'
tratarse de objetos : tfmatarlalesmﬁ empiricos, incapaces de proporcio-

(27) Vid. Max SceELER : Etica {Der famahsmus in der Ethik zmd die mak-f -'
riale W ertetﬁzk) Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1941-2; dos volimenes. Ci-
tamos a este autor con las debidas reservas, pues; como ﬁbsewa Octavio N. Dg-
rRISt, Ia eritica que €1 v toda la escuela axiolégica contemporanea dirigen a Kanr,
«s1 bien es valedera, no llega, empero, a la raiz del mal que arruina desde su ori-
gen la moral de aquel filésofo. Los valores introducides por SCHELER, v en queé
se apoya toda la moral, no son puramente formales, destituidos de contenide como

el imperativo categorico de KANT, pero tampoco llegan a ser; no son subjetivos.
sino validos umiversal e lndepenﬂlenwmente de la subjetividad, pero no por via
intelectual o de objetos, sino por via emotiva de simples valencias.» (OQctavio Ni-
colas ‘Derist: Los fundamentos metafisicos del orden moral. Ediciones de la Um-'
~versidad de Buenos Aires, Imp Lapez Bﬁenm ‘Aires, 1941; pag. 21)
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nar una ley practica (28). Llegé de esta manera a la extrafia conclu-
sién de que el deber nace de un mandato @ priori de la razén practica
—el imperativo categérico— en lugar de comprender que el mandato.
se deriva, a posteriori. de la existencia de un debar objetivo anterior.

Max Scheler ha lograde demostrar en una investigacién profunda
v completa que la concepcién meramente formal de las proposiciones
morales es del todo insuficiente y que la identificacion de lo material
con lo empirico y de lo formal con lo @ priori, es absolutamente inade-
cuada. «No tiene sentido —escribe— el hablar (como hace Rant) de
un. «deber» que se cierne en el aire y no tiene a nadie frente a si, ni
ha sido tampoco impuesto por una orden de autoridad» (29).
- La inteligencia puede intuir, en las relaciones de los seres, la pre-
sencia de contenidos materiales de validez a priori (30). {::{Deber ser
ideal».) Tales contenidos, que el genial filésofo denomina wvalores,
deben constituir, a su juicio, el fundamento del «deber ser normati-
vo» de toda Etica verdaderamente fecunda y humana (principio que
nos parece aceptable esclareciendo previamente lo que debe enten.
derse por el equivoco concepto de «valory). |

«Todos los imperativos —dice Seheler—-—--f, mehxso el imperativo ca-
tegdrico, caso de que lo'haya, son en si mismos tales imperativos jus-
tificados si vienen a parar al deber-ser ideal e indirectamente al valor
que pertenece a ese deber. Son, pues, tnicamente ab]ems de las pro-
posiciones de «ser justo» v «ser injusto», |

«Hay aqui una relacion peculiar de esencia, harto desatendida.
entre el ser justo y el ser injusto de mandamientos y prohibiciones
para con la voluntad en que recaen. Una orden es «mandamiento» o
prohibicién —respectivamente— cuando a la vez es dado al que or-
‘dena el contenido de la orden. como cosa que debe ser idealmente.
La primera condicién del ser justo en un mandamiento es que aque-
Hlo gue en él estd dado «como» debiendo ser, sea también algo que
debe ser objetivamente, es decir, el deber ser de un bien» (31).

o
!

(28) Vid. Max Scarrer: Ob. cit., tomeo I, pags. 37-38.

(20) Max ScarrLer: Ob. cit., tomo I, paz. 272,

{30) Sobre &l sentido del «a priori de SCHELER, véase su Etica. . tam& I. pag. 82,
(31) Max Scuerer: Ob. cit., tomo I, pag. 274.
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8. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LA DECISION

Hemos de_n_éminaih- decisiones a los actos imperativos que sélo
rigen en. un ambito individual, sea en relacién a una sola persona o
a un reducido grupo de personas determinadas, sea con respecto a
una situacién smgular y.lcﬁﬂcretaf | |

Las decisiones son también pensamientos, ideas puras, que mue-
ven la voluntad generando una conducta propia o se corporeizan en
prescripciones objetivas obligatorias para otros, _ _

Los caracteres esenciales de la decisién, desde el punto de vista
de su estructura formal, son la imperativided y la singularidad. Neo
nos extenderemos sobre el primero de estos elementos porque vale
también aqui todo lo dicho al examinar el mismo punto en relacién
con las normas. En cuanto a la singularidad, que es el factor que di-
ferencia a aquéllas de las decisiones, ya hemos dicho que consiste en
que la esfera de -‘:lpll(‘&{‘:l{}ﬁ esta limitada, en el tiempo y en el espa-
cio, al caso determinado que se ha querido regular. o

Son decisiones, por ejemplo, el mandato privado basado en una
subordinacion legitima, la intimaeiﬁn violenta e injustificada, el acto
de gobierno o de autoridad, el fallo judicial, ete. |

Hay también decisiones emanadas de la voluntad social que adi}pw
tan la forma de una ley, como las que conceden honores o beneficios
pecuniarios a personas singulares y, sobre todo, las que disponen la
fundaciéon de una institucién determinada (v. gr., la creacién de una
Universidad, un Municipio, un Instituto de Previsién, una sociedad
o una corporacién cualquiera de Derecho. publico o privado), dispo-
niendo al efecto de los medios y fines necesarios para- el objeto pre-
visto, Las grandes instituciones de Derecho politico, comenzando por
el propio Estado. la organizacién de los Poderes publices, la forma
de gobierno, etc., no son, a nuestro juicio, sino el producto de deci-
siones sociales concretas que estuvieron dotadas del poder y del im-
pulso vital necesarios jjiara encarnarse en estructuras mas ¢ menos per-

manentes,

0, LA CONSIDERACION DE LOS FINES

Una investigacion sobre el ser.de las normas v de las decisiones
que se detiene en su estructura formal s6lo es capaz de entregar una
construceién vana y vacia, un espectro, una sombra de la realidad.
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Es de toda evidencia que un imperativo no puede obligar por si sdlo
sin un contenido racional y humano que lo justifique.

La norma_pierde todo su sentido y se hace ineficaz y estéril si es
concebida sélo como una prescripcién de conducta general e impe-
rativa, que no exprese materia determinada alguna.

Por otra parte, la diferenciacion de los distintos tipos de normas
—juridicas, éticas y de trato social—, como asimismo de las diversas
clases de decisiones, se hace punto menos que imposible en el mero
plano légico formal. La estructura ideal de las prescripciones, en que
se perfila la norma y la decisién in genere, es incapaz de proporcio-
‘nar la diferencia especifica, el elemento peculiar de cada especie nor-
mativa o resolutiva. Para lograr este fundamental objetivo del conoci-
miento existe en nuestro concepto un solo camino: ascender de la
simple estructura formal a la consideracion de los contenidos mate-
riales. | | | | |

La idea de intentar el examen de la materia de las prescripciones
puede suscitar de inmediato una grave dificultad. La forma es univer-
sal e inmutable, el contenido es singular y variable: lo singular y
variable no puede ser objeto de ciencia. |

La objecién, sin embargo, pierde toda su fuerza si se considera
que no se trata, en modo alguno, de analizar los contenidos concretos
de cada una de las infinitas normas y decisiones que en particular
existan o puedan existir, sino de ver si hay en ellos determinados ele-
mentos generales comunes, cognoscibles por la abstraccién inductiva.
Y bajo este aspecto se puede presentir que tal indagacion esta desti-
nada a llegar a resultados satisfactorios. '

Dentro de la ilimitada variabilidad de ]a materia de las normas
y decisiones existe una nota comin que resalta con luminosa eviden..
cia. Si la conducta humana se desenvuelve de acuerdo con la sucesi-
va concepcion de determinados fines (y no al azar como los movi-
mientos de los animales) y, por otra parte, las prescripciones preten- -
den regular la conducta, es obvio que sélo podran hacerlo imponien-
do también ciertos fines a seguir. El mandato establece un «deber
ser» para algo, preceptia un comportamiento, no por el ciego ejer-
cicio de su imperio, sine con la mira de obtener un objetivo clara-
mente predeterminado. La prescripcién «mienta» algo «para algov,
impone una direccién a la conducta, cualquiera que sea, para alcan-
zar una finalidad conveniente al ser. El1 mundo de la normatividad
resultaria, pues, ininteligible sin Ia'mnﬁideraqié:} de su caracter esen-
cialmente teleolégico.
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'El contenido de toda norma, como lo ha hecho ver Husserl (32)
Y, sobre todo; Max Scheler, se caracteriza por el hecho de que pre-
tenda orientar la conducta humana hacia la realizacién de un fin, de
un valor (33) (siendo indiferente para su existencia y validez como
tal norma, que de hecho obtenga o no obtenga este propésito).

El ser-norma representa un tipo especialisimo de objeto ideal que
no se comprende como un sistema estatico y cerrado sobre si mismo,
sino como un ente dinamicamente proyectado hacia la regién de los
~valores. Sélo la” referencia a lo- valdrico, como meta intencional, co-
munica a la norma su auténtico sentido y fm:xdamema en ultimo tér-

mino su obllﬂ‘at{}rledad (34).

10.  PERSPECTIVAS DE LA TEORfA DE LOS VALORES. LA OBLIGATORIEDAD
' ' DE LAS PRESCRIPCIONES VALORATIVAS .

La tesis éBXP“{ZﬁStEI p]aﬁtea un nuevo y grande interrogante: /JQué
son los valores? |
La Filosofia juridica puede y debe exponer cuales son los valores
que corresponden al Derecho y a los sistemas normativos afines; pero
‘resulta manifiestamente incompetente para responder la pregunta so-
bre la quididad. Esta cuestién pertenece a los dominios de la axio-
logia o teoria general de los valores, donde, lejos de haberse ofrecido
una solucién uniforme, se han manifestado miltiples puntos de vista
que no es posible discutir 3q11'i'. '
~ Sin embargo, para la &eblda comprensién de la naturaleza de las
normas debemos realizar una breve y somera incursién a aquella no-
visima rama de la Filosofia general, dejando en claro que se trata
de una resefia a titulo meramente ilustrativo, sin la pretensién de
ahondar en los multiples problemas que el tema suscita.
La teoria de los valores, no obstante haber estado implicita desde
antiguo, sobre todo en la Filosofia moral y en la Estética, sélo llega
a constituirse plenamente en los siglos XIX vy xX, con Nietzsche, Lotze,

(32) Vid. Supra, ntim. 1, pags. 171.172.

(33) Podemos aceptar provisionalmente el término «valor», en su acepeidn
comin, mientras precisamos algo mas su significado a la luz de las diversas. con-
cepciones filoséficas. | |

(34) La norma, dﬁﬁne brevameme: Rafael PreciAbo HERNANDEZ, «es un mmm

de valor en.modo imperativo» {Lecciones de filosofia del Darerﬁha& segtméa edi-
cion, Edltnrlal Jus, Bc'Iezvzlt:twt}g 1954; pag. 3{}) | ’
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Brentano, Von Ehrensfélsg Meinong y, sobre todo, Max Scheler y Ni:.
- colai Hartmann, ¢como un anhalosc; mtenm de superar el formahsmﬁ
sobre nuevas bases. “

Dentro de la amplia gama de sus problemas ( gnoseoldgicos, meta-
fisicos, éticos, etc.), es de singular importancia fijar la atencién sobre
el que se refiere a la naturaleza de los valores. _ |

KEn este punto —prescindiendo de las modalidades de detalle— la
especulacion filoséfica se ha dividido en dos grandes corrientes que
suardan un sugerente paralelismo con las dos concepciones antagé-
nicas, del idealismo vy al realismo, sustentadas en el campo de la teo-
ria del conocimiento, | |

Por una parte, los subjetivistas, enire los que hay que senalar a
Meinong, Ehrensfels, Miiller-Freienfels, etc., afirman que el valor es
un hecho psiquico ——vinculado, sobre todo, a los fenémenos de la vida
atectiva, tales como tendencias, apetitos, deseos, necesidades, etc.—,.
cuyo sentido depende primordialmente de la reaccién del sujeto ante
las cosas. _ . _ :

Por otra parte, los objetivistas, en cuyas filas figuran Rickert, Sche-
ler y Nicolai Hartmann, sostienen que los valores existen indepen.
,dwntemente de toda apariencia, como ebjemg 1dealea con reahdad
propia, al modo de las ideas platénicas.

Esta ultima. posicién ha predominado sensiblemente en el pen-
samiento contemporaneo, salvando a la axiologia del re:latlﬁsma pero
manteniendo, en camibio, multzplaa problemas e inconsecuencias. '#
~ Para los modernos axi6logos, el mundo se ha escindido en dos sec.
tores 1nfranqueab]es el ser y el valor, cuyo punio de enlace no se ha
podido establecer. Este fenémeno de particién de la realidad en dos
esteras incomunicables ha producido, en la Filosotia del Derecho,
‘esa tajante division entre el ser vy el deber ser, que ap&r&ce sobre todo
de manifiesto en las teorias de la escuela de Viena., |

La mayor parte de los autores eluden dar una definicién de este
tipo de objetos, limitandose a senalar las que creen ser sus caracte-
risticas propias. |

Comienzan por afirmar, con palabras de una redundancia destitui-
da de todo significado, que las cosas son v los valores... valen {35).

(35) Incluso uwn pensador del talento del brasllena M:tguﬁl REALE, que’ apamm
ce tan fuertemente mﬂurda por, la axiologia, Hega a escribir con LorzE, que «del
valor se puede decir apenas que vale». Su «ser» es su «valers (9). (Vid. Miguel

Resate: Filosofia do Direito. Ed. Sarawa Sﬁﬂ Pa‘ulva,. 1?53 v_aL I, tomo I, pa-
gina 176.) |

A. Filosofia. | | | | 13
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jComo si pudiera. predicarse algo donde se empieza por negar el ser!

- Luego se figuran haber hecho un prodigioso descubrimiento al ex-
pllcar a través de obvias disquisiciones, que los valores tienen la «cu-
riosisima» peculiaridad de ser inespaciales, intemporales, ajenos a le
nocion de cantided y dotados de polaridad; pero olvidan que estos
caracteres no solo pertenecen.a ellos, sino a todas las ideas generales.
Toda idea, en efecto, en- tanto pensamiento, es mdapendlem«e de las
‘coordinadas de espacio y tiempo y, por tanto, no es susceptible de ser
mensurada numéricamente. La pmteudzda {{pelarxda&» por otra par-
te, no es sino una banal manifestacién de un principio légico tan ele-
mental como es el de «no contradiccién». No sélo el valor, sino cual-
quier concepto, supone la existencia de su término correlativo contra-
dictorio : todo «A» admite, como reverso de la medalla, un «no-A».

Al senialar semejantes caracteristicas no se consigue, pues, aclarar
nada, sino reafirmar, con poco sélidos fundamentos, una peligrosa
disociacién entre dos ideas que, en el fondo, se implican rempmcamem
te, como son el ser v el deber ser. . - '

- "Algunos pensadores provenientes del neo-tomismo, como el r&an-l
tino "Octavio Nicolas Derisi (36) v los mejicanos Oswaldo Robles y
Rafael Preciado Hernandez (37), han procurado superar las dificul-
tades elaborando una axiologia coherente y unitaria que, inspiran-

-I-l’

dose en algunas de las principales tesis' de Santo Tomés de Aquino,
mnszdere tamhzen el actual estado de las doctrinas. Aunque el Decm
tor Angehco «no escribié un tratado acerca del valor, hay, sin embar-
'ﬂ‘t} en su vastisimo sistema, tesis importantisimas gque bien pneden
sexvir de base para la estructuracién de un sistema axiolégico tal como.
lo conciben los filésofos {‘am&mparaneos;) (38). .
Se pueden reduacir a dos los principios :!’undamemales que postil-.
la el tomismo en esta materia : |
L «El hlen metaf&:vament& considerado, es el fundament{; del,
'ifalor}:: (aﬂte{:edent&)

(36 'Vid. Octavie Nicolas Derisi: Los fundamentos metafisicos del orden mo-
ral. Ed. de 1a Facultad de Filosofia y Letras de la Unzverszdad de Buenos Alras.
Imp. Lépez, Buenos Aires, 1941; 411 pdgs.

(37) El primero, en el libro Propedéutica filoséfica; el aegunéa, ent sn cate-
tIIﬁzi de Fiiasofza juridica de la Escuela Libre de Derecho, de 1943, en México, $€-
gan la referencia de Alfonso Rusio Y Rugro en Lﬂz Filesofia de los valores v el
Beree?w Ed. Jus, México, 1945; pag. 54.

(38) &fmma Rrero v Rurio: Loe. cit.
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-2, «El valor es la relacmn esencial y necesaria que existe entre
| e] ente en acto y su tendencia naturaly (ﬁtmsecuentﬂ) (39} _
. El distinguido Jurista: mejicano don Alfonso Rubio y Rubio e:s:‘pm'
ne en forma: clara y pmfunda la ft:mdam@ntaemn de estos principios:

El bien metafisico.—El bien, dice Santo Tomas, es aquellc} que to-
das las cosas apetecen. {«id quod omnia appetunt»), en cuanto, que
ellas apetecen su perfeccién. Abora bien, el fin natural de los seres
(aquel al cual tienden por propia naturaleza), representa con pleni-
tud la perfeccién de todos y cada uno de ellos: de donde se puede
conclmr que «bien» y «fin» se identifican, y, al identificarse, el bien
se nos -presenta como: la {(perfeemﬁn propia» del ser, y ,por tanto,
como fuente de perfeccionamiento. Pero como la «perfeccion» deno-
ta transito de la potencia al acto, es deelr, la cactualizacién» de las
«potencialidades del ente», el wer en acto» implica ya perfeccién, Y-
la «actualidad del ente», abjeto de apetemblhdad Como objeto de
apeteezbﬂzdad en consecuencia, la aemahdad del ente se. 1dem1ﬁea{ |
‘con el bien: «id gquod omnia appetunt». | | ' |
Esta es 1a nocion metafisica del «bien» que, de aeuerdo con la pl:‘:i*
‘mera tesis, es el fundamento del Valor pero que no-es el valor mismo.

- Nocién d'el vaior.—-—El bzenﬁ como objeto de apetemblhdad presti-
pone un sujeto que apetece; es decir, un sujeto «para» el cual sea ob-
jeto de apetecibilidad la actualidad del ente. En otras . )atabmq —de
~acuerdo con las afirmaciones amermres—_—- se puede decir que el su-
jeto qn& apﬂte{:e es el «ser» en {:uaﬂto ser, y que el ijﬂto de apeteci-
bﬂzdad es su perfeccion, su bien o su fin natural. El ser, en conse-
cuencia, se perfecciona en la medida en que realiza su ﬁn natural,

En las relaciones existentes entre el sujeto que ‘apetece y el 9}336-—
to de 3pete{:1bllldad encontramos la nocién del valor: el valor radica
—segun enunciaba la tesis establecida— en la relaczéﬁ que existe
_entre el ente en acto y su tendencia natural ; es decir, entre el ser em
cuanto sujeto que apetece y su perfeccién en cuanto ob}ete apﬁieczﬂo.. |
Esta relacién en tanto gue es conocida por la inteligencia, es Ilama-
da por Santo Tomas «bien adecuado». El valor emonﬂes consiste en
el «bien adaeaaﬁa» que implica, por otra parte, siempre, perfeccio-
namiento; ya que relaciona el ser con su fin —que es perfeccién—.
De todo esto podemos concluir que todo aquello que. 1mp11que perfec-u
cionamiento vale (t}ene va}ar) para {31 ser (40)

f'

{39} Alfonso Rusio ¥ R{mri}: Ob. cit., pag. 53
(40) Alfonso Rusio Y Rusio: Ob:. ¢cit., pags. 53-57.
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Con razén escribe, pues, Octavio Nicolas Derisi, que la manida no-
cion de «valor» de la Filosofia Contemporanea «no es sino una mini-
mizacién fe:xmmemﬂo#ma de la nocién del bien (el bien sin el ser),
como en el orden intelectual el «objetor» de Husserl (el objeto sin el
ser) es una minimizacién de la nocién del verdadﬁro objeto. Como
este {({Jb}etm} sin el ser se diluye, aun como puro objeto, asi el valor
sin el ser se dmhaee, aun como puro valor» (41).

- Para el neo- mmzsmﬂ en cambio, justo termm(} medio entre los

ﬂxtremmq el valor no es mera experiencia psxqmm ni tampoco reali-
dad suprasensible insertada misteriosamente en las cosas. Hay que
- considerar cen él tanto un aspecto subjetive, en 'tanm conocimiento,
como un aspecta objetivo, en cuanto representativo de una relacion.
. .rﬂ&l entre el ser y su finalidad ontolégica. - | .
- Esto altimo viene a si ignificar, contra’la equivocada identificacién
kantiana de lo material con lo a posteriori, que los valores, no obs-
iante ser materiales, son a priori, por fundarse en relaciones esencia-
les y, por tanto, necesarias y universalmente validas. .

- El valor, define Paul Siwek, es «aquello que eorrespﬁnde a la fina-

lidad intrinseca del ser» (432) ‘
Si se mos permite una ligera rectificacién o, mejor dicho, un in.’
tento de mayor precision, diremos que el valor es la idea que repm-'
senta esa finalidad intrinseca; o, si se prefiere, la idea arquetipica
«de un objetivo de perfeccionamiento del ser. Como toda idea, es in-
espacial, intemporal, refractaria a la mocién de cantidad, etc., y re-
‘viste los demés caracteres que la moderna axiologia atribuye a los.
valores, sin advertir que son pmpms de todo concepto mnszderadﬁ
€Omo tal, | . |

~ La pregunta sobre por qué mandan y obligan las decisiones y las
normas, €l problema acerca de los fundamentos tltimes de la impe-
ratividad y de la consiguiente razén de ser de la 'Gbligamried‘&dl apa-
rece, pues, dentro de esta doctrina bajo una nueva y luminosa faz (43).

Las prescripciones que cumplen los requisitos axiolégicos necesa-
rios para ser tales no imperan y obligan por ser expresiones signifi-
' sc.atjivaé_ de una voluntad, figurada o real, sino por la esencial relacién

(41) Octavio Nicolds Derisi: Ob. cit., pig. 219.
- (42) Cirado por Alfonse Rusio v Rumio: Ob. cit., pag. 68. |
(43} Sobre este vasto ¥ com;)l'etfj topico, cfr. la excelente monografia de Luis
Lecaz v Lacamsra, «La obhgamrle&ad juridieay, trabajo publicado en el Anuario

de: leﬂmfm del Derecheo, del Imtlmtn de Eﬁtudms Juridicos de Madrid, tomo ¥
ano 1953; pags. 5-89. " |

¥
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ontoltwma que medm entre el ser v su finalidad tiltima, que es el bien.
Queramoslo o no, nuestra namraleza racional y humana nos sefala,
a través de los prﬁeeptm normativos, sean morales o juridicos, cémo
~-debemos regular nuestra conducta individual y social para que ésta
se conforme a la razén. La lmperatlwdad objetiva y, correlativamen-
te, la obligatoriedad subjetiva de las prescripeiones tendgntes a rea-
lizar los grandes «valores» de la existencia humana, emana, pues, ex
iltimo término, de la naturaleza misma de las cosas. | '

En conﬁlizﬁmn., la axiologia m:{}-wmmm se alza con clara aupm‘wﬂ
ridad sobre las demas concepciones imperantes. Frente al antagonis-

mo de subjetivistas y objetivistas, sostiene un realismo mademda de-

honda raigambre gnoseolégica y metafisica; frente a la escisién del
mundo en dos esferas incomunicables, el ser y el valor, integra éste
en el primero, como. en la base natural e inconmovible de todo lo que
existe ; frente a la consecuente desintegracion del sistema de la filoso-
fia, incluye la teoria de los valores como un capitulo de la ontomﬂmiﬁ
enr la que se encuentra su verdadero sentido.

- La doctrina neo-tomista, incorporando los nuev‘{}s términos e ideas
al inapreciable acervo de los siglos, apoya la axiologia en los mas sé-
lidos fundamentos, devuelve a la realidad su caracter de todo indivi-
sible y restituye su unidad y su coherencia al dﬁgmﬂadﬁ y vacilante

pensamiento filoséfico del siglo xx.

11. EL CRITERIO DIFERENCIADOR DE LAS DISTINTAS PRESCRIPCIONES. .

- Se ha hablado hasta aqui de la norma en genemi eonaldem&a
como un objeto H]E-a] en el qt‘w cabe distinguir dos aspectos :
- 1. Una estructure formal invariable, constituida por tres -ele-
mﬂﬂtf}s . preseripeién de una econducta, generalidad, imperatividad, y
‘Un contenido o materia, esencialmente cambiante, pero carac-
tﬁerizad-{). siempre por su tendencia a la realizacién de un tipo espe-
cial de fines, que hemos denominado valores, para utilizar un término
cé6modo, popularizado por la Filosofia contemporanea. |
Determinada va la esencia de la normatividad, como género, es
menester sefialar ahora las notas distintas de cada especie de normas.
Se trata de responder a la pregunta: ;qué es lo que hace que una
N_norma sea de tal especie v no de otra? . " |
 El problema se pre%nmj pues, respecto de 103 tres ﬂrandeq tipos
de. normas : juridicas, éticas y del trato social. (Las mal Hamadas
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‘(mmmas» tecmc&g han sido dﬁ:seartadas por no tratarse de ngrmas
sino de reglas). . | '

~ Teniendo en cuenta ias exphcaemnes que se han dado a lo: larm
de los parrafos anteriores, no necesitamos insistir en que el elemento
dz_ferencmd&r que se busca ha de encontrarse en el contenido o mate-

L I

ria de las normas. Este contenido o materia’ se ha dicho, se caracte-
riza por su orientacién Imcm un valor, que no es siempre el ‘mismo:
ante las normas se prﬁmma toda una gama de posibilidades.

Una sxmple: intuicién eidética bastari, entonces, para formular el
siguiente principio, como una verdad axiomaética: la especie de las
normas —vy todo lo que decimos vale también para las decisiones—
se determzm por el tipo de valor hacia el cual se orientan. |

12. Los FINES pEL DERECHO .

Las pm&cmpcmnes Jumdmaa se ﬁaraﬁtamzan por tender hacia la
realizacion de un conjunto de valores, que han sido reconocidos v
aceptados por la conciencia histérica de todas las épocas (y que el
formalismo, en todos sus matices, nunca ha negado abiertamante aun-
que rehuse ocuparse de ellos). Tales son el Orden, la Paz la Jﬁstlma,
la Igualdad, la Seguridad, en suma, el Bien Cﬂmun (44). = - »

Para evitar frecuentes confusiones, conviene hacer notar, en pri-
mer término, que algunos de los valores mencionados son suscepti-
bles de considerarse bajo un doble aspecto, subjetivo y objetivo. Asi,
por ejemplo, la Justicia puede ser estudiada, subjetivamente, como
una virtud personal; ‘jq objetivamente, como un ideal al que debe
aspirar toda celectividad. Del mismo modo, la Seguridad puede ser
examinada como un estado interno de los individuos o como una fina-
lidad objetiva que se pretende alcanzar. Evidentemente, los valores
a que tiende la norma juridica sélo pueden ser considerados agui en
su consistencia objetiva; el estudio de los estados o disposiciones in-
tei;nasﬁque- produzean, corresponderan a la Etica, a la Psicologia o a -
ﬂua'lf{uiﬁsrai otra diseiplin'a pero no a la Filosofia del Derecho.

- Por otra parte, es lamentable tener que reconocer las grandes difi-
(*u]tades que se presentan hoy dia, en una epaca convulsionada por.

(44} Vid. la excelente monografia de lLE Fur, Dmﬁs Rmﬁavcﬂ CARLYILE, ti-
tulada Los fines del DE?‘Eﬁ”hr} . Bzen Camun ]us.twm Segundad Ed. Jus, Mexmﬂr,
19445 185 pégs
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‘todas las pasiones, para precisar con verdadera elevacién e imparcia-
lidad el contenido de unos valores en cuya apreciacién se mtarﬁeren
‘tendencias religiosas, politicas, sociolégicas, econémicas, ete.

Fon un Estado liberal-imdividualista, por ejemplo, el Orden, la
Paz y la Seguridad se conciben como fines que es posible abtener por
: fa voluntaria mﬁpeméién de los particulares, unida a una &G{‘:it}ﬂ dis-
creta y casi inmanente del Poder Coactivo; la Justicia, como una si-
tuacién de igualdad y respeto en la atribucién de los derechos de cada
cual; vy el Bien Comun, como el hefh(} resultante de la suma de los
bienes individuales. | )

En un sistema totalitario, en cambio, como E:] qm:"s existe actual-
‘menw bajo la tirania bolchevique en Rugm el Orden, la Paz v la
Seguridad son objetivos gue se alcanzan a través de una organiza-
cién policial que impera por la violencia y el terror; la Justicia se
concibe como el asesinato o encarcelamiento de quienes pertenecen a
otra clase ‘o raza que la privilegiada o sustentan una ideologia diversa
de la oficial; y el Bien Comin, como un estado de permaneme escla-
- vitud colectiva. ] '

En las lineas swmentes trataremos, .con tﬁd{} de precisar en. bre- |
ves y objetivas férmulas el concepto de Im prmmpales valores o fines
" del Derecho. | '

El Orden, segin la conocida definicién del Diccionario de 1a Real
Academia Espafiola, es la «colocacién de las cosas en el lugar que les
| corresponde». La afirmacién 'implieita de gue a cada cosa correspon- -
e un lugar determinado, supone, para que haya orden, la existencia
previa de un criterio o principio ordenadar necesariamente d& na-
turaleza teleolégiea.

Aplicando estos eoneeptos al campo del D&rec}m podemas decir
que el Orden consiste en que los individuos y las instituciones ocupen
el lugary dasempam::n las funciones que les cormq];mnden de acuerdo
con ciertas normas preestablecidas. |

La Paz —que no representa sino una consecuencia o faceta del
Orden— es el estado de publica armonia y tranquilidad de una na-
cidén, tanto en su situacion interna como en sus relaciones exteriores,
 fundado en la ohservancm de una ley superior de convivencia mutua.
La verdadera Paz, la dnica intima, profunda y duradera, no es la
que nace de la mera coaccién fisica, sino de la aceptacién interior de -
los supremos ideales de la fraternidad y del amor. '

La Justicia representa la ex'.istancli\a en la comunidad de un con-. .
junto de condiciones que asegnren que cada uno tenga, dé ¥ reciba
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lo que le corresponde, tanto comsiderado en si mismo como en sus
| relaciones con los demas individuos, grupos o instituciones y con la
comunidad entera (45} ,

La Justicia, una en su cenwpto y en su esencia, admite diversos
modos de aplicacion, segiin el tipo de relacién concreta en que inci-
de, asi como la luz, también una en su esencia, se descompone en di-
ferentes rayos al pasar por un prisma. En todas ellas entra en juego,
en forma simple o proporcional, el concepto de Igualdad, tan impor-
tante en materia de garantias constitucionales. | |

La justicia conmutative asegura el respeto a la -equivéleneia' en las
prestaciones entre dos personas, garantizando a cada una lo que le
corresponde (v. gr.. en las relaciones contractuales).

La justicia distributiva determina la debida proporcién que debe
observar la autoridad en el reparto de beneficios y cargas entre los
miembros de la sociedad (v. gr., el establecimiento de impuestos) (46).

La justicia legal es la que ordena cémo los miembros de. la comu-
nidad deben cooperar al Bien Comin (v. gr., en el pago de las con.
tribuciones). Se denomina «Jegal» porque las obligaciones que com-
prende son. ﬁjadds por las leyes del Estado.

Modernamente se ha agregado un cuarto término a esta clasifica-
cion, el de justicia social, cuyo sentido, que se perfila vagamente en
la conciencia de todos, no ha sido aifin precisado en forma unanime
por los socid lﬂms..

ey . I—l.l-l-‘

{45) El elemento matriz en la idea de la Justicia —dar a cada uno Io suyo—
ha sido formulade desde las é&pocas mas remotas. Se encuentra ya en Urpiano,
L. 10, pr. D, De Justit, I, I. Entre los griegos, Praton refiere que, segéin SrMon-
pES, la Justicia consiste en «decir la verdad y volver a cada cual lo gue es suyo»
(Le Republica, libro .Y en la antigua China, ConNruUcio alude en uno de sus
discursos a «la justicia que da a cada individue lo que es debido, sin favorecer a,
uno sobre otro»n. (Citada por Ceferino Gonzirez, Historia de la Filosofia. Im-
prenta Policarpo Lépez, Madrid, 1878:1879; tomo I, pag. 62.) |

(46) El sufragio universal, implantado en la mayvor parte de las modernas de-
mocracias liberales, conmstituye, a nuestro juicio, la mas flagrante transgresién de
la justicia distributiva, pues se concede a individucs de muy diferentes eapacidad,
ilustracién y sentido moral, exactamente la misma cuota de influencia en actos
tan trascendentales como son las elecciones de las autoridades que rigen la commn-
nidad. Es obvie que, asi como la justicia distributiva exige una proporciéon en
el reparto de los impuestos v contribuciones de acuerdo con el patrimonio de cada
cual, también debiera regular y diferenciar el uso del sufragio segiin la concu-
rrencia de factores de educacién, moralidad, funcién social desempenada por cada
ciudadano. Pero esta verdad tan evidente mo serd vista mientras siga prevalecien-
o esa desastrosa y casi inevitable enfermedad de la demoeracia —va denuneiada
por Amm*ﬁmm‘sw gue es Ia demagogia. |
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La Seguridad es caracterizada por el ilustre catedratico brasilefio
Paulo Dourado de Gusmao como «la relativa fijeza de un orden po-
sitivo, garantizador, por una estabilidad provisoria, de una ideologia
juridica». Ksta nocion comprenderia cuatro aspectos: a}, protecciém
de los derechos adquiridos; b), aplicacién igual v cierta del Derecho
¢), garantia de que las modificaciones del orden juridico no influyen
sobre las situaciones juridicas perfectas; d), posibilidad de todos de
conocer el Derecho. De esto se desprenderian, segan el mismo a.umr,;
tres principios de seguridad: 1.° Anterioridad de la ley al hecho;
2.° lgualdad de todos ante la ley; 3.° Proteccién de los derechos ad-
quirides (47).

Estos mismos conceptos estan maﬂ'lstralmeme sintetizados por De-
los, quien define la Seguridad como «la garantia dada al individuo de
(e su persona, sus bienes y sus derechos no seran el objeto de ata-
ques violentos v que, si éstos llegan a producirse, le seran asegura-
das, por la sociedad, proteccién y reparacién». «En otros términos
—econtinua— estd en seguridad aqu’él (individlm en el Estado, Estado
en la comunidad internacional) que tiene la garantia de que su situa-
cién no sera modificada, sino per procedimientos societarios y por
consecuencia «regulares» —conforme a la «regula»y—, legitimos —-con-
formes a la «lex»— (48). ' ' |

El Bien Comun, por ultimo, —anota magistralmema Rafael Pre-
ciado Hernandez—, «es una especie del bien -en general, un cri-
terio racional de la conducta que se refiere en primer término
a la sociedad como entidad «relacional», eomo la unidad de un todeo
ordenado que responde a lo que podiamos llamar la dimensién social
‘de la naturaleza. humana. Se trata de una nocién compleja: como
bien, casi se identifica con el bien de la naturaleza humana; como
comun, aluade ante todo al acervo a*cumu,_ladg- de valores humanos,
por una sociedad determinada, objeto perpetuo de conquista. v discu-
sién, dada su aptitud o capacidad para ser distribuido, y condicién
al mismo tiempo del desarrolle v perfeccionamiento de los hombres ;
también significa lo. comun. gue los individuos no poseen ese bien
antes de su imtegracién en el organismo social v que no sélo aprove-
cha a todos, sino que a la vez requiere el esfuerzo coordinado de to-
dos los miembros que integran la comunidad; lo cual implica que no

{47y Panlo -Dﬁﬁﬂmi}'r*nﬁ GUQMM}* Curso de Filosofia do Direito. Livraria Frei-
tas Bastos, S. A., Rio de Janeiro-Sao Paule, 1950; pag. 32.

{48 J. T. Diros, en la obra de Lerur, Deros, Raverucs, CARLYLE, Las fme*;
del Derecho. Bien comiin, Justicia, Seguridad. Ed. Jus, México, 1944: pag. 77.

o
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“esta constituido por la suma de bienes mdwidualm sino que es un
bien especifico que comprende valores que no pueden ser realizados
por un solo individuo, tales como el orden o estructura de la propia
actividad social, el Derecho, la autoridad, el régimen politico, la uni-
dad nacional de un pueblo, la paz social» (49). |

El- B.wn Comiin es, pues, el bien material y moral de la colectivi-
dad entera, considerada como un todo intercomunicable y solidario,
donde se han realizado va el Orden, la Paz, la Justicia v la Seguri-
dad. Mirando esta misma realidad desde el punto de vista individual,
 puede_ decirse, con Delos, que es «el conjunto organizado de las con-.
diciones sociales gracias a las cuales la persona humana puede cum-
plir su. destino natural v esplrlmab} integrada jerarquicamente a la
ciudad como la parte al todo (50). - '

Dentro de la concepcién que hemos expuesta no cabe ni siquiera’
'plantaar la posibilidad —aceptada por autores del prestigio de Rad-
" bruch (51)-—-—- de que los valams que tiene por fin el Derecho, en 1ufrar
de conjugarse armemeamante implicaran 61‘(]{"&11{31&% contrarias y aun

-

contradictorias. |
Es posible que de hecho, en una organizacién social concreta (y

~por causa de sus imperfecciones), tales antinomias se produzcan, por
ejemplo, entre la Justiciary el Bien Comun o entre la Seguridad vy la

Justicia.,

- Se puede coneebzr que, en un Estado de Derecho, la aplicacién in-
‘discriminada de la ley, como exigencia. del Bien Comun —el «dura
lex, sed lex» de los viejos romanos— provoque situaciones individua.
les de injusticia, que no seria facil evitar, sin cambiar a la vez todo el
sistema de la legislacién (52). No es necesario evocar a este respecto -

{49) - Rafael Preciavo HERN&NI}EZ : Lemwnes de Filosofia del Derecho, segunda
edicién. Editorial Jus, México, 1954; pae. 207. | -

(60} J. T. Drros: Ob. cit., piag. 73. La parte ﬁnal dagpnes de las c!}mﬂlaﬁg
es agregado nuestro, tendlentﬁ: a desvlrmar 1a mclmacmn liberal-personalista que
parece advertirse en la definicién de este autor. |
- (51) Véase sobre este tépico, Le Fur, Drros, RapBrucH, CARLYLE, obra cita-
da, y Gustave RansrucH: Filosofia del Derecho, 1.2 ed. Ed. Revista de Damcha
Privado, Madrid, 1933; cap. IX, (Las antinomias de la idea del Dereche, piginas
95.101). | P | | | o
- {52) Mis adn, parece pertenecer a la esencic misma de la ley el permitir, por
su generalidad abstracta, un margen inevitable de injusticia en’ su aplicacion con-.
creta.. ARISTOTELES gquiso remediar este: inconveniente atribuyendo al ‘magistrado
un papel correctivo, a través de la «eguidad», que atempera el rigor del. texto
"legal pero la mayoria de los sistemas Iegzslatwﬁs moclerm)s niegan al juez toda
facultad dlsereemnal en este semxdﬁ_ | |
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la muerte hermea de S@Lrates que se inmold sacrificando la Justicia,
que debia abmlverlm en aras del Bien Comiin, que exigia el respem
a la ley y a la sentencia. Piénsese solamente en el caso, tan comiin en
‘la vida profesional, del individuo que pierde un litigio, a pesar: de
haber adqmmdﬁ el juez la conviccién de que esta en la razon, por no-
poder dar testimonio objetivo de su derecho de acuerdo con. las nor-

mas r&guladaras de la prueba.

~ Las nmﬂmdades de la Seguridad, pmr otra parte; puedan también
~ exigir que en muﬁhas f)mﬂwn&% sea pospuesta la Justicia, como en las
~ detenciones preventivas, en épocas de trastornos, de .mdwuhms--ms;
- pechosos, que mas tarde resultan inofensivos o inocentes. «Prefiero
la m]ugtlcm al desorden», expresé una vez Goethe en una frasa que

ha quedado- célebre.

"En el plmw ideal; en cambio, talm mn‘ﬂf;ctos no pueden concebir-
se. La misién del Bien Comnin consiste, pre(:lsamﬁntm en integrar el
Orden, la ]ﬁatmla la Paz V la Seguridad en su superior unidad, den.
tro de la debida armonia y correspondencia que- debe existir entre
cada una de estas finalidades, El Bien Comtn es la quprema sintesis
de todos los valores de la vida colectiva, que resplandecen en él como
la espléndida gama de colores de un espectro de luz. | _

. Se lega asi, por fin, a }a caracterizacién prec:tsa de las presemp- )
- ciones gﬂrldmag | ' a

" Considerando el género proximo y la {hferencm eapeezﬁﬁa pode-.
mos decir que éstas son las normas y decisiones que rigen la canducm

humana en ardcn el Bwn Camun,

| Conecurriendo todos estos factores, poco 1mp0rm para qu& an
'_pm@ﬁpte tenga la natu:g*a]am de norma o demsmn juridica, su rodo
de existencia: sea que aparezca como mero pensamierito" (lo que
constituye su ser elemental vy 7 primario), o exteriorizado en la palabra
verbal o ésﬁri;:gi, o enearuadi} en la eesmmbre o en la ley. vigente o
derogada. | | a |

. CONCEPTO Y DEFINICION DEL DERECHO

- El camino recorrido haqta mlm Nnos permité--fai'mular ahora un in. .
tento de definicion. I |

El Dereehc;, en general, en su acepcién objetiva, seria, pues, el

ﬁﬁnﬂtnf{) de narmas ¥ daczswrzes destinadas a regir lu conducta hu-
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mana en orden al Bien Comiin (53). Esta definicién reuniria, a nues-
tro juicio, como un angulo cuyos lados se prolongan hasta el infinito
encerrando un area precisa, pero ilimitada, todo Derecho, sea actual,
pretérito o futuro; escrito o eanmetudmarm real o posible; natu-
ral o positivo; vigente o derogado. o -

Ei Derecho Positivo, concepto de menor extension en su ampli-
tud es de mayor conmotacién en cuanto a los elementos que lo {:m:w
hguran. El Derecho Pesitivo no posee sélo una dimension ideal,
estd constitnido sélo por normas o decisiones puras orientadas hacia el
Bien Comiin, sino que tiene también una dimension real y técnica.
Lo esencial para que un Derecho tome el caracter de positivo es, a
nuestro- juicio, que él sea impuesto (y, por consiguiente, mwladc:) por
el Poder Social, entendiendo por tal no sélo la autoridad en cuanto
ésta dicta preceptos imperativos, sino también la conciencia v la vo.
luntad colectivas manifestadas en los usos y costumbres _]umdmm, dP
tanta meortanm en el Derecha anglo-norteamericano.

(53) Kl d:tstm#mde profesor de la Umvermdad de Chlle,, don Jorge Mivrvras,
criticando una definicién analoga gue dimos en nuestra Introduccion a la teoria
de la norma juridica v la teoria de la institucion (Ed. Juridica de Chﬂe, Santiage
de Chile, 1951), expresa que constituye un «error 10#1%)} definir las cosas, «no en
funcién de las ﬂsenmas,, de la estructura leca que las determine, sino en funecién
de algo exterior a ellas: sus funciones o finesy. «En este mismo género de difi-
cultad inenrren —agrega mas adelante— quienes como Jorge Ivin Hiibner entre
‘mosotros, intentan definir la norma juridica partiendo del principio de «ue no
puede determinarsela sino en funcién de los valores que tiende a realizar.» «Y en
efecto, si deﬁmmﬁs la norma de Deretht} como «aquella norma que rige las re-
Jlaciones humanas en ﬁrdan al Bien C{}mum)? nos enconiramos nuevamente ¢on UNA.
formula que realmente no define. si por definicién hemos de entender la concep- -
tualidad del qué es, el quid de las cosas. Tanto mos enterameos por ella de lo que
es la norma m;rld:ﬁ:a como nﬁﬁ enteramos de lo qgue es el ala si decimes sitaple-
mente «es el érgano hecho para volar», ete. Jorse Mirras: Apumes en mimégra-
fo de su Curso de leﬂsofza del Derecho, Santiage de Chile, 1953: pag. 43).

Por nuestra parte consideramos que la objecién formulada por el profesor Mi-
1LAS carece de fundamento. La légica formal admite diversos tipos de definicion
igunalmente legitimos y «claros, tales como la nominal la real, la intrinseca (esen-
cial o descriptiva) y la extrinseca {por el fin, como la nuestra, por la causa o por
el modo de produccién, también lamada «genetica»). Asi, v. gr., ¢l famose tra~
tadista francés E. Coruin, en Ia partﬁ de su Manual de Filosofia tomista, éestmada
a la Légica formal, se refiere expresamente a las definiciones por el fin, poniendo-
el siguiente ejemplo: «El reloj es un instrumento fabricado para marcar las ho--
ras.» gPOdl‘ia sosteperse que esta u otras definiciones fundadas en el mismo cri-
terio mo son t’;laras 0 pecan contra alguna de las reglas de Ia deﬁm?mn‘? No lo
creentos  asi. ‘
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El Derecho Positivo comprende, por otra parte, una serie de re-
<las técnicas, indiférentes desde el punto de vista valorativo, pero in-
dispensables para la debida aplicacién en la realidad social concreta
de las prescripciones juridicas puras (v. gr., la maquinaria mmml
que sirve al Derecho, las solemnidades, los requisitos de los actus 311-
ridicos, 1a determinacién precisa de los plazos procesales, 3’;(:..)1. Maa
adelante, al tratar de las relaciones entre la Moral y el Derecho, que-
dara mas en claro la existencia de un vasto sector de lo Juridwﬁ} que,

formado por prescripciones que sélo tienen una referencia indirecta y
denvada hacia los valores, constituye, ante todo, una tecmm social.
| P{}d@n.m definir, entonces, el Derecho Positivo como el conjuntn
de normas. decisiones v reglas técnicas impuestas y tuteladas por el
Poder Social para regir la conducta humana en orden al Bwn Comiin.

El Dereche Positivo, en. ‘conclusién, no es sélo forma, entelequia,
espiritu {como io son las n_ﬁrmaé v .decisiones que constituyen el De.
recho «in genere», universalmente consideradoj; sino también reali-
dad bbjelix“ , materia, historia. Por una parte, surge de los hechos
por otra los domina. Surge de los hechos, en cuantd es «la regla de
la vida del hombre en sociedad y la existencia misma del hombre tal
como porlemos c(}mpmbaﬂaﬁ como ser racional, social y moral»; pero
la esencin misma del Derecho. que descansa en . valores, sobrepasa vy
«trasciende Jos hechos materiales». «Se puede decir que no hay nada
en el Derecho que no venga de los hechos, salvo el Derecho mismo,
.exactamente como ocurria con la célebre mamma escolastica nihil est
in intellectu quod non prius fuerit in sensu, que no es exacta, sino
con la adicién de Lelbmtzg nisi ipse intellectus, adicién que, por otra
parte, estaba ya en el espiritu de los escolasticosy (54).

La misién del Derecho es la de subordinar las relaciones sociales
& un principio superior, tratando de «encarnar lo Espiritual en lo
Temporal» (55). Sélo considerando al Derecho Positivo en su raiz
Gltima —como obra social humana— y tomando «al hombre tal cﬂmo'

es, simultdneamente cuerpo y espiritu», sera posible cﬂmpmnder su
intima entrafia (56)

—

(54) Luis Lg Fmi. 013 ezt*,f pags. 29- 3{}
( 55) Jean Lacroix : Les élements comtrmtafc: de £a notion de civilisation, Se-

‘mana Social de Vers&llesﬁ 1936; pags 91 y ss., ¢it. por Luis L Fur, ob. cit., pa-
.gina 20, | ’ |

(56) Vid. Luis Le For Oh eit., pég* 32.
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§4. KL DERECHO SUBJETIVO

El cfmeéptﬁtﬁ derecho subjetivo fluye directamente, a nuestro jui-
cio, de la consideracién del orden juridico ebjetlva (sea este natural
o positivo). | | | B

Las normas y decisiones imponen una conducta thgatorm que
coloca a los individuos en situacién de ejecutar o no ejecutar deter-
minados actos en beneficio del Estado, de la comunidad en general
o de las personas juridieas o naturales gmgularmeme consideradas.

Los sujetos de derecho, es decir, las personas, tienen la facultad.
como miembros de la comunidad regida por el sistema juridico, de
exigir que se respeten y cumplan las prescripciones que las favore-
cen. Esta facultad es la que ha tomado el nombre de derecho subje-
tivo, vale decir, derecho del sujeto, exigibilidad de parte del sujeto
de que se aplique en beneficio suyo algin precepto del Derecho.

La vasta trama de las relaciones juridicas comprende dos tipos
fundamentales de derechos subjetivos: aquellos que permiten exigir
algo del resto de la {zamumdad considerada como sujeto pasivo de la
obligacién ecorrelativa (v. gr., exigir el respeto y proteccién de los
atributos esenciales de la persona, como la vida, la libertad, la 1*?’11&L
dad, la propiedad, etc.); y los que facultan para reclamar una con-
ducta que nos favorezca de parte de personas determinadas que han
adquirido las obligaciones correspondientes a través de cualquiera de
las diversas formas de ﬁbligarsﬁ todas las cuales hallan su ultimo fun-
damento de ah]wdmrwdad en las prescripciones del D&ref:ha, Pemtzw
vo o Natural, que imponen su cumplimiento. o )

El problema de la naturaleza de los derechos mbwtwes consti-
tuye, pues, un pseudo problema, ya que éstos no son sino las atribu-
ciones que las normas y decisiones conceden, para exigir su observan.
cia, a las personas a quwneﬁ benefician., Tampﬂm represenia, a nues-
tro JH}{EIG? un problema real, el de establecer la precedencia ontolé-
gica o légica del Derecho objetivo sobre el subjetivo o viceversa, pues
es evidente que en cuanto a lo qué diga en reldcion con los principios
basicos de 1la Etica Social (Derecho Natural) existe simultaneidad en-
tre la prescripcién, que nace de la existencia misma de las personas,
y las facultades que éstas puedan ejercers v, en'lo tocante a las pres-
cripciones que constituyen la parte meramente técnica del D‘eréeh&
Positive, el derecho subjetivo nace con gamtwmmdml Y COmMo una mera
derivacién de aquel ' '
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15. PRESCRIPCIONES JURIDICAS Y NORMAS DEL TRATO SOCIAL

«En el horizonte de la vida humana —escribe Recaséns Siches—
encontramos una serie de normas reguladoras de la conducta, que ni
son Derecho ni tampoco son moral. Se trata de un enorme y varia-
do repertorio de normas que, en su conjunto, constituyen una cate-
gi}ria especial, que denominaré reglas del trato social (57). He aqui
algunos ejemplos de tales reglas: la decencia, el decoro, la buena
crianza, la correcciéon de maneras, la st::1{::1:'1':35:i'}a$ la urbanidad, el res-
peto social, la gentileza, las normas del estilo verbal, del estilo ‘epis-
~ tolar, las exigencias sobre el traje, el compaiierismo, la eabaﬂemszm
 dad, la galanteria, el tacto social, la finura, etc.» (58).

La determinacién de la ﬂaturaleza de estog pracepms y su consi-
suiente paralelﬁ con ]as normas morales y, en ESP&CI.&] con las juri-
dicas, ha sido un prﬂblema arduo, aunque francame:nte fatil,

- Algunos autores, como Del Vecchio y Raf]bruﬁh han terminado
por abandonar la empresa; declarando gue no exlstﬁhun tercer grupo
de normas o que no es posible trazar ante ellas una linea divisoria.
«La vanidad de todos los intentos hasta aqui realizados —escribe Rad-
bruch— obliga a sospechar en la 1mp051b111dad de una delimitacién
entre Derecho y convencionalismos, .v, en efecto, puede demostrarse
tal imposibilidad» (59). '

Otros tratadistas, mas preocupados siempre de precisar diferen-
cias que de establecer la verdadera naturaleza de cada tipo de nor-
mas, han formulado diversas opiniones.

Para Stammler, Ia distincién entre las normas juridicas v las del
trato social radica «en la diversa modalidad que separa de un modo
abselutt} las varias categorias de la Vo}ﬁmad autarquicamente Vmcula*
toria, en cu uanto sustrae la vmeu]aemn a la voluntad de los individuos
vinculados», en tanto que las segundas sélo formulan «una invitacidon

(57) ‘Estos preceptos han' sido también ltamados «convencionalismos socialesy,
«usos socialesy, «decore socialy, «normas ﬁﬂavenei:}nalesn ete, Preferimos la de-
nominacion del profesor REcasiEns SicHES, aunque reemplazanda el término de
«reﬂas» por el de «normasy. o |

(58) Luis REcAsENns SicHEs : . Vida humana, Sociedad y Derecho, 2.2 edicién.
Fondo de Cultura Econdémica, México, 1945; pag. 183.

(59) Gustavo Rabsrucu: Ob. cit., pag. 66.



203 . JORGE 1. HUBNER €GALLO

a los. mdw;dtms que se han de vincular y de los cuales depende el
'vm(mlarse o no» (60). '

Este punto de vista, no , obstante la reconocida autoridad de quien
lo sustenta, no vale casi la pena de considerarse. Se basa en la nega-
cién de un hecho notorio e indiscutible: el caracter imperativo, «au-
tarquicamente Vmculatomm; —para ﬁmylear el lenguaje del maestro
cermano— de las normas del trato social. |

Segun Recaséns Smhes habria «una d:zferencla fundamental en-
tre la forma de imperio de: unas y otras vy, consiguientemente, tam-
bién (en) una d1ferexmm entre el tipo de sancién de unas y otrasy.
La sancisn de los preceptos del trato social es la censura, la repro-
bacién, aun la exclusién de determinados circulos; en tanto que la
de las normas juridicas es la imposicion forzada de la conducta pre-
vista por la norma o de una sucedinea, también pmdetﬁsri‘ninéda (61).

El eriterio del dlStlnﬂ‘uldi} profesor espafiol tampoco parece acep-
table. Su paralelo no se refiere a las normas mismas, sino a los efec-
tos o reacciones que su infraccién produce en el grupo social.

Pero, aun admitiendo la legitimidad de este punto de mira, lo
que se observa no es exacto. R

L.a norma _]ur};dwa no obtlene siempre un acatamiento forzoso en
cnanto a la conducta que prescribe, pues en muchos casos su aplica-
cién no puede tener: otro efecto que la aplicacion de una pena (lo
que tampoco es un comportamiento sucedaneo del obligado, sino una
reaccion social). Asi sucede, por ejemplo, en la totalidad de los pre-
- ceptos del Derecho Penal. Y la norma del trato soctal, por su parte,
una vez infringida, exige con frecueneia una «conducta sucedinea»
en calidad de reparaciéon, bajo la amenaza de una nueva censura.

Para el eminente jurista mejicano Kduardo Garcia Maynez, las
mnormas juridicas tienen caracter bilateral, o sea postulan, frente a un
deber, la facultad de exigir su cumplimiento; en tanto que los precep-
tos {1«31 trato social serian unilaterales, impendrian también un deber.
pero no permitirian reclamar ﬁﬁmpulsivameme su observancia. De
esta diversa estructura se¢ seguiria, talnnbmmz5 una diferencia relativa a
1a saneién (62).

Hay que: observar, en prim_er lagar, que esta docirina no  toma

(60) Vid. R. STAMLER - Tratadq de Filosofia deZ Derechﬂ, 1.2 edicion. Ed. Reub,,
"Madrid, 1930; pags. 108-109,
{61) Vid. Luis REcAsENs SICHES : V:dsz; Humana, Sociedad v Derecho, pag. 195.

(62) Vid. Eduardo GAR{:IA MQYNEZ* fmradzwcwn al EStItdE{} del Derecho, pa-
; gmas 32-33. | |
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como uno de los términos de la comparacién al Derecho en general,
sino al Derecho Positive. Colociandose dentro de este plano, la tesis
~de Garcia Maynez —en el fondo, de ralgambre kantmﬂa—- tampoee
podria considerarse acertada. | '

Existen muchas disposiciones legales que imponen un deber, pero
no confieren medio alguno para exigir su cumplimiento. Es el caso,
por ejemplo, de las llamadas «obligaciones naturales», de ciertas nor-
mas del Derecho de Familia y de no pocas prescripciones del Derecho
Constitucional y del Derecho Imternacional Piblico. Por otra parte,
‘no son raros los preceptos del trato social cuya observancia se exige,
en la misma forma que en el Derecho, baja la amenaza de una san-
cién, por ejemplo, expulsando del circulo a un individuo que no aca-
te determinadas prescripeiones; impidiendo la entrada a una recep-
cidon social a quien no se presente con la indumentaria requerida, etc.

También se ocupan de esta sutil cuestion Austin, Thering, Hat%-
chek, Somlé, Max Weber, Legaz y Lacambra y muchos otros (63).

Para iniciar el esclarecimiento del prablema? en la medida de lo
posible, hay que observar primero que, bajo una denominacién uni-
voca, se retinen un conjunto de preceptos del mas variado caricter.
Es un hecho evidente que las llamadas «normas del trato social» no
constituyen una sola entidad, sino una heterogénea y confusa ama]
gama de las mas dlspares prescripciones. |

No seria dificil distinguir en ellas, abriendo el camino para exa-
nenes pi}sterwres de mavﬂr ﬁnura por lo menos cuatro t}pos distim |
tos de preceptos: | -

'1.° Normas prﬁpmmezlte éticas imsitas en ciertos usos o cOs-
tumbres. ' | -

2. Normas propiamente juridicas, que se presentan, por lo co-
mun, bajo formas df: Derecho eansmamdmarm m{:lpzentes 0 impreci-
sables. | _ | |

3.° Mandatos arbitrarios, que en ningiin caso alcanzan la cate-
coria de normas, por faltar en ellas toda referencia valorativa, pero
que estan sancionadas por la conciencia social. Tales son, por ejem-
plo, las exigencias de la moda, las costumbres relativas al duelo, etc.

4.° Anuténticas «normas del trato social», que constituyen precep-
tos generales y obligatorios no comprendidos deniro de la Moral ni

il A o
- v

(63) Para un breve resumen de las teorias de estos autores, véase Eduardo
Garcia Maynez: Ob. cit., eap. ITI, pags. 25-36, y Luis Lecaz Lacamera: Introduc-
cion a la Ciencia del {lerecho, 2.% parte, cap. I, 2, pags. 226-241.

A. Filosofia. | h - 14
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del Derecho y cuya naturaleza es necesario determinar. Enire ellas
cabe sefalar, especialmente, a2 la mayor parte de las prescripciones
de urbanidad, cortesia y buenas maneras. ) o

Entre los preceptos juridicos y los del trato sec:al existen todas
laﬁ semejanzas que provienen de la pertenencia a un mismo género
comin, la norma. Ambos son pensamientos {objetos ideales); ambos
prescriben una conducia con caracter general e imperativo; ambos
se orientan hacia la realizaciéon de un fin (valor). -

Pero la distincién aparece de manifiesto si se examinan las finali-
' 'dad&s propias de cada tzpu de norma, dnico punto gue revela las
'. dzferencms especificas. |

Se ha observado va que la nota que cametemm a la norma Jum-»
dica es su referencia al Bien Comiin., '

La norma del irato social, en cambio, apunta un pom mas abajo
en la escala axiolégica. Su objetivo no es el de procurar el bien de
la Comunidad como tal, sino el de hacer mas agradable la conviven-
cia humana, procurando conformar el trato entre los hombres al con-

cepto de cada época y ¢ada sociedad tmneﬂ sahrﬁ 1a consideracion o
diferencia debida entre ellos.

Esta idea representa. un valor sui-generis, que 1acaso pndwra de-
nominarse «respeto a la personalidad ajena». .

- La consideracion hacia la persona del préjimo deslinda con una
de las mas eminentes virtudes cristianas: la Caridad. .
- Cuando un precepto del trato social incide en materias de suyo
sraves, es absorbido por la Etica, de la que toma su fuerza obliga-
toria. Pero, por lo comiin, siendo las materias regidas de escasa im-
portancia, las exigencias de la Caridad, desde el punto de vista ético,
no tiemen caracter estrictamente imperativo, sino' de mero perfec-
eio;wmienté* espiritual. La imperatividad de esas normas nace, en-
tonces, no de su interferencia con una idea Etica (gque normalmente

permanece en la penumbra), sino del peculiar valor que encarnan,
~en tanto valor de la convivencia colectiva. |

'16. PRESCRIPCIONES JURIDICAS Y NORMAS MORALES

Para terminar este paralelo debemos referirnos ahora al contro-
vertido problema de las relaciones entre la norma juridica y la nor-
ma moral, entre el Derecho y la Ktica. Antes de expresar nuestros
puntos de vista sobre el particular, debemos referirnos a las posicio-
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‘nes de las diversas escuelas que se han ocupado de este tema, las que
pueden explicarse graficameénte con la comparacién de los circulos
ideada por Bentham. (Si tomamos dos circulos y suponemos que uno
de ellos representa el campo del Derecho y €l otro el dominio de la
Etica, sus distintas posiciones reéipmcas ‘pueden simabolizar las dife-
renies opiniones manifestadas en torno a este problema.) | |

‘a) Identidad o dependencia del Derecho con respecto a la moral.
El Derecho v la moral serian dos circulos de :,gua,l centn}

1. Del mismo radio (identidad), o -

2. De distinto radio (relacion de dﬁpendenma) o
En la primera suposicién, que fué la que prevalecié en la anti-
truedad se identificaba el Derecho con la Ktica. Griegos y romanos
confundian ambos tipos de normas, por faltar aun una verdadera
elaboracién critica del problema. Asi, por ejemplo, Celso define el
Derecho como «el arte de 1o que es bueno v de lo que es justo», y
Ulpiano, en una férmula célebre, escribe: «Los preceptos del Dere-
cho son estos: vivir honestamente, no daifiar a nadie y dar a cada uno
lo suyo». Como puede advertirse, ambas definiciones canfumi‘en ele-
mentos pmpzam&nte morales con elementos ]ﬂmdwﬂs, '

~ De mas esta decir que en ‘las civilizaciones anteriores a la greco-
‘romana, todas las ramas del saber estaban entremezcladaw en confu-~
sa amalgama, generalmente expresadas en los grandes libros religio-
sos, donde los preceptos morales no eran dzstmﬂ'mdos de los juridi-
cos ni de los propiamente religiosos.
| Desde los primeros siglos de la Edad Media prevale{,, la segunda
hipétesis: el Derecho y la Moral son circulos de igual centro, pero de
distinto radio. La moral es el género, el Derecho, la mp{wieﬂ. O sea, eb
campo de la primera seria mucho mas amplio que el campo. del se-
gundo. Para Santo Tomas de Aquino la Etica trata de la bondad en .
general de los actos libres del hombre, que resulta de su conformidad
con los dictamenes de la razén. «Son moralmente buenas para el
‘hombre —escribe el neo-tomista Cathrein— todas aquellas acciones
que, conforme a su naturaleza racional, se acomodan a todas sus rela-
ciones para consigo mismo, para con los demas hombres y para con
Dios, su creador y fin Gltimoy (64).

El Derealm tiene por objeto una de las diversas virtudes que estan
| éug‘lﬂbadas en la idea de bondad, la justicia. |

A b’

(64) Victor CATHREIN (S. 1.): Filosofia del Derécha; 5.2 ed. Institute Edito-
rial ' Reuns, Madrid, 1945; pag. 273. - a ,
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La moral es mas amplia que el Derecho, pues comprende las obli-
gaciones del hombre consigo mismo, con respecto a sus semejantes
v con respecto a Dios; en tanto que el Derecho sélo rige las relacio-
nes entre los hombres. | "’

El Doctor Angélico senala por otra parte, que las cuestiones mo-
rales no pueden ser materia de ley, a menos que lleguen a compro-
meter el interés colectivo. No se puede legislar sobre la practica de
las virtudes, salvo que incidan directamente en el Bien Comin; ni
sobre el cumplimiento de los deberes de conciencia, a menos que "se
trate de impedir aquel]es'maleé que perjudican a los demas en tal me-
dida que, sin su prohibicion, «Ja sociedad lrumana caminaria nece-
‘sariamente hacia su desaparicién compieta: tales son el ‘homicidio,
¢l robo, etc.» '

La escuela del Derecho natural espaiiol de los siglos xvi y XVII., en
la que se destacan Suarez, Vlterla,t Domingo de Soto, Molina, etc., sus-
tentan las mismas tesis, como todos los autores de la tradicién esco-
lastica. Esta& ideas prevalecen sin contrapeso hasta fines del siglo xvi,
época en que se hace sentir la influencia adversa de Kant. Los neo-
escolasticos v, en general, los continuadores del pensamiento eristia-
no en el campo de la Filosofia del Derecho en los siglos XIx y XX, sos-
tienen también la dependencia del Derecho con respecto a la moral.
Es caracteristica, a este respecto, la posicién del eminente tedlogo v
jurista Vietor Cathrein, S. J., que escribe:  «lLa ley moral natural
preseribe al hombre todo lo que es mecesario para que su obrar, en
relacién a Dios, a si mismo y a los demés hombres, sea bueno y bien
ordenado o adecuado a su naturaleza racional. A ese orden pertenece
‘también como elemento necesario el orden juridico, pues el hombre
es, conforme a su naturaleza, un ser social. Consecuentemente le es a
6l adecnado v bueno lo que es necesario para la conservacién de la
sociedad humana, y, por el contrario, le es inadecuado y malo lo
que uo se concilia con la existencia de la sociedad. A eso pertenece
que se dé a cada uno lo suyo, que 1o se causs injusticia a nadie, que
no se mate, robe, mienta; que se observen los contratos concluidos
v .otras cosas semejantes. jQuién podria duodar que todos - 2308 son
propios deberes el Derecho y que aguel que los atropella obra in--
justamente v viola el Derecho?» (65). |

«El Derecho —expresa el mismo autor— es una parte esencial del

orden moral» (66).

o iy e oy
T
o

(65} Ob. cit., pag. 273.
(66} Ob. eit., pag. 272.
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No podemos negar que esta posicién esta apoyada en los més se-
rios y profundos fundamentos filoséficos, Aun mas, podemos decir
que el progreso del Derecho consiste precisamente en ampliar su ra-
dio incorporando deberes morales al campo de lo juridico. Por ejem-
plo, los deberes de asistencia vy socorro, el justo salario, la proteccion
al trabajador y otros deberes que antafio se consideraban meramente
morales, han sido fecundamente incorporados a la esfera del Derecho .
‘del Trabajo. | | |

b) Independencia del Derecho con respecto a la moral.—La ob-
servacién de las diferencias que indiscutiblemente existen entre el
Derecho vy la moral han llevado a ciertos autores, desde el siglo xvin
en adelante, al extremo de considerarlos como dos disciplinas inde-
pendientes, como dos circulos totalmente séparados el uno del otro.
Los autores escolasticos ya habian ‘advertido tales diferencias, pera
nunca les dieron el 3]433,110& de una separacién esencial.

Cristian Tomasio, a fines del siglo xvi1, es el precursor de la idea.
que mas tarde iba a adquirir extraordinario desarrollo, de que la
Moral v el Derecho se diferencian en que la primera no es suscepti-
ble de coaccidn y el segundo si. Tomasio divide los deberes en per-
fectos {que serian los juridicos, por estar protegidos por la coercidn
e imperfectos (que constituirian los preceptos morales), desprovistos
de la fuerza mecesaria para hacer exigible su cumplimiento, como si

ambos tipos de deberes no fueran 1gualm3me parfectas en sus res-
pectivas esferas de aplicacién.

Kant, que ejerce decisiva influencia, abarda con profundidad y
detenimiento el problema de las relaciones entre el Derecho y la mo-
ral, emitiendo algunas ideas que Fichte va a Hevar mas tarde a sus
mMas @'ﬁ*trema% consecuencias y que constituyen la base del pemammn*
to positivista en torno a este punto.

El filésofo de Konigsberg ensefié gue Ta mz{m tiene dos medm de

aplicarse: en el campeo tedrico (razéon pure) v en el campo practico
(razon practica). o o

La razon practica da origen a la met&ftswﬂ, d'e las costumbres, que
se divide en deos grandes disciplinas: la Moral v el Derecho.

Entre ambas cabe destacar las siguientes diferencias:

1. El Derecho rige actos exteriores, sin atender a los motivos;
la Moral se dirige directamente a nuestra libertad, e*scwwnde que la
intencién del acto sea buena;

2. El Derecho procede de an orden juridico exterior a nosotros.
es «heteronomoy; el legislador y el obligado por Ia norma son dos
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personas distintas. La moral, en cambio, proviene de un imperativo
categérico de la conciencia de cada cual, o sea de un mandato interior
“en el que somos a la vez legisladores v thgadﬁb por la’ norma. ‘La
moral seria «autonomay; o ~ - |

: 3. "El Derecho puede ser cumplide con la coercién; la Maral no.
 Estas diferencias son mds aparentes que reales. ' |
No es efectivo que el Derecho no atiende a los mt}twﬂs ni tampacﬁ_
que a la Moral le sea indiferente la conducta externa. Sin necesidad -
de recurrir al Derecho penal, en que los conceptos meramente subje-
tivos de voluntariedad, de culpa y de dolo son fundamentalesﬁ pode-
mos encontrar no pocos ejemplos en el Derecho civil en que se con-
templan primordialmente consideraciones internas, v, gr., la buena
y mala fe en el cumplimiento de los coniratos, en la posesion y en
la prescripeion, en las reglas sobre percepcién de los frutes, la mo-
derna teoria de la causa, el matrimonio putativo, la calificacién de los
inmuebles por destinacion, etc. La moral, por otra parte, no se con.
| tenta con la buena intencién; exige una conducta objetivamente bue-
na. Por algo se ha dicho que «el infierno estd empedrado de buenas
:mtemtmnes», . | | |

En segundo lugar es absolutamente insostenible que el Derecho
sea heterénomo y la Moral anténoma. Ambos son heterénomos, en.
cuanto ambos emanan de un orden objetivo exterior, Aunqne nosoiros
percibamos en nuestra conciencia las normas morales, a la luz de la
~ pura razém, sin necesidad de que se nos manifiesten desde fuera, no
podemos por eso decir que las creamos. Nadie tendria, por. ejemplo,
la pretensién de darse una «legislacién» moral propia, personal y de
hacer licito para si lo que objetivamente es y sera siempre ilicito,
Ve:rbzﬂ‘raﬁm matar, robar cometer adulterio, levantar falso testimo-
' nio, eté. |

Por ultimo, tampoco puede fundarse la dlferenem entre el Dam-
cho v la Moral en la coaccion, pues ésta no es esencial de aquél, como
creemos haberlo demmtrada md:zrectamﬁntm en el capitulo sobre el
concepto del Derecho.
| El pensamiento de Kant encuentra su expresmn extrema en Fich-
te (1762-1814), uno de sus mas préximos continnadores, para quien el
Derecho y la Moral no sélo son mepamdm por la razém», sino «com-
pletamente opuestos». | |

Fichte, partiendo de la obqervacmn ﬂe que la ley moral prohibe
ciertos actos que el Derecho permite, concluye que.ambas disciplinas
son, no sélo distintas, sino contradictorias.
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Pero, como observa el plefeser Del Vecﬁhm con perfecto rigor. 16-
«zico, habria contradiccidn si el Dﬁl‘ﬁﬂ'h(} mandara lo que la ética pro-
hibe; pero no si solamente lo permite. Para Suarez, que en pleno
siglo xvi ya habia observado esta curiosa, pero aparente antinomia,
-este aspeet{} de prescmdencm de la ley*'en el campo meramente mf}-l
ral es incluso una perfeccién suya, pues enirega el cumplimiento de
los deberes morales a la conciencia del individuo, dejando un justo
margen -de libertad que en ningin - caso debiera ser llenado por la
;aceion coercitiva del Estado. Al no pronunciarse sobre deberes mo-
m]m el Derecho no los contradice ni los confirma; simplemente res-
peta la esencial libertad ﬂgp::mmal del hombre. |

Para el Positivismo juridico, en boga en el siglo x1x v con algu-
nos repuntes hoy dia, Moral v Derecho son también circulos absolu-
tamente independientes. Para esta corriente, Derecho es todo lo. que
el Estado establece como tal, sea cual sea su contenido desde el pun-
to de vista axiolégico o ético. Los preceptos mas inmorales, mas ini-
€nos, MAs MONSIruosos, constituyen ley del Estado si han Sldﬂ apro-
bados y promulgados debidamente por la autoridad social.

Una atrasada derivacién del positivismo, disfrazada bajo el ropa-
Je logicista, es la llamada «teoria pura del Derecho» de Hans Kelsen.

Para Kelsen el Derecho es sélo norma coactiva, «orden coactivo
exterior» (67). Las normas juridicas, llega a escribir sin reparar en
la aberracién, «no valen en virtud de su éant&nidm-'(}ﬂalqui\er conte-
nido puede ser Derecho» (68). La Justicia es indicada como un «ideal
irracionaly (69), el Derecho Natural, como una concepcién politi-
ca (70) y la merahdad como «teoria minimizada» dal Derecho Na-
taral» (71).

Kelsen confunde el orden juridico con la fuerza bruta. Si se con-
qdera Derecho todo lo que reina la forma de tal v cuenta con la fuer-
za necesaria para imponerse, sin referirlo a ningfin criterio valorati-
vo superior, abrimos el camino al maquiavelismo y a la tirania, Si es
Derecho todo lo que como tal imponen la voluntad del principe o la
autoridad social, cualguiera gue sea, serda Derecho la arbitrariedad,
la injusticia y el despotismo cuando adoptan formas juridicas.

4 "'ﬁ' R ¥ m

(67) H&ms Kersew: Teorin pura del Dﬁmf:}‘w Ed. Lasada S. A, Buenm Aires,
| ;1942,, pag. 56, 1
{(68) Ob. cit., pag. 96. I
© {69) Ob. cit., pag. 41.
(70) Ob. cit., pag. 113.
(71) Ob. cit., pag. 46.
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. Se olvida, al confundir el orden fisico con el orden moral, que el
Derecho esta muy por encima de la fuerza bruta y que la ley se basa
en ultimo término en su necesidad ética y no en el baston del poli-
cia, en las carceles o en los pelotones de fusilamiento. Antes que el
Derecho de la Fuerza, escarnio ‘de toda verdadera _cencepcién‘ juridi-.
ca, debemos proclamar la Fuerza del Derecho, fundamentada en la
justicia v en los grandes valores ético-sociales. |
¢} El Derecho depende parcialmente de la moral. Difiriendo de-
las dos posiciones anteriores, creemos que la solucion del pri}blema.
estd en una opinién intermedia: el Derecho y la moral serian citculos.
secantes. O sea, hay una zona en que ambas disciplinas se contunden,
pero existen también vastos sectores en que mﬂral ¥ Derecho se se-.
paran. | ... |
- Esta tesis emana logicamente de . un principio que nos parece ne-
cesario dejar establecido desde luego con la mayor precision y firme-.
za: la norma moral tiende hacia el Bien en general; la prescripcion
juridica, hacia el Jlamado Bien Comtin. Pero en este dltimo, hay
que subrayarlo, le palabra Bien no esté tomada en sentido univoco,
sino analogico. El «Bien de la Comunidady comprende, a la vez, un
aspecto que se identifica con el Bien moral y otro que sélo se refie-
re al Bien 1itil o al Bien deleitable. Por lo tanto, la relacién entre el
Derecho y la Meral, que vamos a explayar después de una somera.
critica a otras doctrinas, no es de dependencia ni de separacion, sino
de compenetracion reciproca. |
En lo que se refiere a la primera doctrina, la qua senala la identi-.
dad o dependencia del orden juridico con respecto a Ja moral, Ja re-
chazamos también por las razomes que indicaremos a comtinuacién.
Se ha argumentado que la ética rige todos los actos humanos v
que, por lo tanto. al referirse el Derecho a la conducta, también cae-
ria bajo el dominio de la moral. Pero las normas técnicas, por ejem-
plo, las reglas higiénicas, las reglas estéticas, aun la mecanica, tam-
bién se refieren al comportamiento vy, por mnsiguiemeg deberian con-
stderarse subsumidas en el orden moral. No cabe duda que es absur-
do considerar ciertas disciplinas normativas, como las sefialadas, como
dependientes de la moral. Lo que hay es que un mismo acto puede
“tener diversas facetas y ser regido por diversas disciplinas, atendiendo
a la intencionalidad del agente. Asi, por ejemplo, el acto de preparar
un compuesto quimico esta remd{} a la vez, por las reglas técnicas de
la quimica, en lo que se refiere a la obtencién de la finalidad practi-
ca perseguida, y por las normas de la ética en lo que concierne a la
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intencién moral del agente, sin que esta duplicidad y aun lz inter-
ferencia que puede producirse (v. gr., cuando la meral impide una
actividad practica de fines ilicitos), obste a la peculiar naturaleza v
a una relativa independencia, dentro de sus respectivos campos de
aplicacién,  de cada uno de los dos sistemas normativos en juego.

Podria contraargumentarse que hemos dado un concepto incom-
pleto de la ética, que no es simplemente la disciplina que se refiere
a la conducta humana, sino la ciencia que ordena los actos en rela-
cién con su licitud o ilicitud. Se diria, entonces, que las normas juri-
dicas también deben ser encaradas con este criterio y que, por consi-
guiente, el Derecho seria parte de la etlea en cuanto en él tambm
cabe la calificacion mencionada.

Sin embargo, es indiscutible que existen no pocas materias en el
Derecho que no tienen relacién alguna con la licitud o ilicitud de los
actos y en que la intencion del legislador ha sido meramente practica
e indiferente desde el punto de vista ético. Se trata de «zonas de li-
bertad», de «zonas neutras», donde impera «lo contingente moral».
Por ejemplo, jas leyes sobre construccién de obras publicas, las nor-
mas sobre los requisitos de forma de los actos, los plazos procesales,
etcetera, son materias indiferentes desde el punto de vista moral. La
ética, pongamos por caso, exige que al demandama se le dé un tiem-
po prudencial para que se defienda; pero el término condreto que
se le conceda, dentro de ciertos margenes, es una cuestién meramen-
te practica. Asi, el articulo 258 de nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil establece que el término para contestar la demanda «sera de
quince dias, si el demandado es notificado en el lugar donde funcio-
na el 1::1:‘:5;I:nuu::zal:ﬁ,,:Ilb plazo gque pudiera parfectamente haber sido de diez,
de trece, de diecisiete o de veinte dias, por ejemplo. En el Derecho
Penal, la ética nos dice que todo delito debe ser sancionado de una
manera proporcional a su gravedad y al grado de rﬁ:spﬁmablhdaﬁ del
agente, A] Derecho positivo le corresponde fijar la pena concreta en
cada caso, dfmtm_ de los limites razonables. Cuando el Cédigo civil chi-
leno, en su art. 1.021, expresa que: «Kl testamento solemne cerra:lo
debe otorgarse ante un escribano y tres testigosy», esta fijando el ni-
mero de los testigos con verdadera independencia con respecto a la
ética. Pues ésta sélo exige que el acto de testar esté revestido de su-
ficientes garantias para asegurar su autenticidad y el respeto a la vo-
luntad del testador, pero no exige que los testigos sean tres en vez
*de stete o de dos D-qllﬂ se emplee ese medio en vez de otro que caran-
tice igualmente las finalidades sefialadas,
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Como se xfa,, el Derecho depende de la moral en sus materias subs-
tantivas, en sus principios fundamentales, pero no en sus aspectos ad-
jetivos, en que goza de entera independencia para &mpfmer los me-
dios técnicos mas apmpladm a sus objetivos. o |
Por consiguiente, si es falsa la primera doctrina, por haber as-
' pactos del Derecho que no estan regidos por la moral, también es fal-
sa la segunda posicién, pues hay muchas otras matemas que estan so-
metidas a la ética. '

Por lo tanto, podemos deczr que el Derecho es parie de la ética
cuando incide en materias propias suyas y es una simple técnica cuan-
do reglamenta aspectos indiferentes desde el punto de vista moral.
En otras palabras, el Dereehc} depende de la moral en cua_ntt} a los
‘principios basicos que le son comunes con ella (v. gr., no matar, no
‘hurtar, no cometer adulterio, respetar los contratos justa y leﬂ'almeme
ﬂelebradas no inferir dafio a nadie, etc.); pero m} en lo que se refie-
re a sus reglamentaciones practicas, mdﬂemmes para la moral, que
sélo competen a la técmica juridica. | |

En conclusién, podemos afirmar, aunque parezca paradoja, que
el Derecho es a la vez mas amplio y menos amplio que la ética. Es
mas amplio en cuanto ordena y prohibe muchos actos que para la
moral son indiferentes; es menos dmp]w en cuanto permite muchos
hechos que la moral prohibe y no impone otros que ésta ordena.

- Segtin una grafica férmula del profesor Joaquin Ruiz Giménez,
el Derecho seria una «provineia descentralizada de la ética». El De-
recho dﬂpende de la autoridad central, que es la ética, en lo que se
- refiere a aquellas materias de importancia que digan relacién con la
~ Tlicitud o ilicitud de los actos. Pero, en el vasto campo de lo moral-
mente indiferente, la «administracién local» es enteramente antéono-
ma, con la sola salvedad, perfectamente l6gica por lo demas, de no in-
currir en actos contrarios a los principios bésicos de la autoridad su-
prema. S . B

En otros t_érmi‘m}s? podriamos resumir lo dicho expresa'ndg que

€l Derecho es un sistema normativo subalternado a la Etica.

De todo lo expuesto emana una conclusién capital.

Si el Derecho sélo comprende dos partes, una envoltura técnica v
- una armazén moral, los principios éticos internos que irradian sobre
la periferia legal no pueden constituir otra cesa que lo que se ha
denominado tradicionalmente el Derecho Natural. | :

Simbolizadas estas ideas en la figura de dos circulos secantes, la
zona comun en que se confunde lo moral v lo juridico, seria el De-
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recho Natural {0 moral social, segin desde qué lado se le conﬁiilgre);
el sector ‘exclusivamente juridico coincidiria con el dominio de la
téenica juridica; el sector exclusivamente moral representaria la éti-
ca individual. | : -

- De esta compenetracion intima’ del Derecho con la Moral, resulta
gque aquél sea a la vez necesario 'y cammﬂ'eﬁtm mmutable: y cam-
biante. | '

El Derecho, en sus primeros principios (Derecho Natural o moral
social), tiene el mismo . caricter tmwersal necesario e inmutable de
“las regiones éticas de donde emana; pero, en sus consecuencias mas le-
janas 'y en sus -Gltimas especificaciones, la técnice juridica lo condi-
ciona histéricamente y le imprime el feelh) de lo partmular contingen-
te v variable. N

~ Es acaso esta doble condicidn, a la vez p@mcedma y eterna d@l De.-
recho, la que hizo escribir al ilustre Georges Renard aquella frase
magnifica, aunque a menudo mal comprendida: «Derecho Natural
de contenido progresivo: progresivd por asimilacién de los datos
;bhmrwos variables a una substanma racional mmmahla}} (72).
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