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CAPITULO 1

Las normas juridicas

1. LAS NORMAS EN GENERAL

Como ya hemos senalado en el prélogo, si se pretende obtener una
vision integral del derecho, éste puede y debe ser examinado desde distintas
dimensiones o perspectivas: como norma, como ordenamiento, como activi-
dad y como relacién. En este capitulo abordaremos al derecho como norma.

Las normas son reglas o principios directivos de la actividad tipica-
mente humana o, lo que es lo mismo, de la conducta del hombre. La idea de
norma va ligada a la nocién de modelo o guia para hacer algo. En un sentido
mds fuerte se une ¢l concepto de norma con la idea de deber, de algo que
debemos hacer, como una conducta estimada o decidida como debida .
Por ejemplo, estimamos que debemos ayudar a una persona, o un profesor
estima y decide que las unidades 1 a 4 son las que los alumnos deben
estudiar para el primer parcial de una asignatura. El deber impuesto por la
norma puede ser de cardcter positivo, entonces tenemos una obligacion;
por ejemplo: «se debe pagar el alquiler de un inmueble alquilado», «se debe

(1) Respecto a las conductas debidas, hemos hecho la distincién, siguiendo el pensa-
miento de Barraco Aguirre, entre conductas exigidas y conductas decididas. Las conductas
exigidas como debidas, lo son, en funcién de un fin exigido o propuesto, por la naturaleza de
las cosas o de la situacién. El deber en las conductas decididas como debidas surge también en
relacion a un fin, por una imposicion propia o ajena, es decir, por un acto de decisién o de
voluntad. Las conductas exigidas son conocidas estimativamente, las conductas decididas son
conocidas interpretativamente (Villagra, Angel Esteban y Barrionuevo, Daniel, Introduccion
al derecho. Los fundamentos del derecho, Advocatus, Cba., 2000, p. 72 y ss.).




14 Angel Esteban Villagra .

devolver las cosas prestadas»; o de caricter negativo, y por lo tanto esta-
mos frente a una prohibicién. Un ejemplo de deber negativo es «no se debe
fumar en el aula». También encontramos normas que se limitan a permitir-
nos hacer o no hacer algo. Ejemplos de permisos son: «los alumnos pueden
plantear dudas durante la exposici6n del docente», «los alumnos pueden no
formular preguntas durante la clase».

Toda la vida del hombre estd regulada por normas, existiendo una gran
variedad de ellas: las reglas técnicas, las reglas de juego, las reglas de la
gramdtica y de la I6gica, las pautas de comportamiento social, las normas
morales, los mandatos religiosos, las normas juridicas, etcétera. Las reglas
técnic.:as o directivas son las que nos indican un medio para lograr un fin.
Por ejemplo, las instrucciones para el manejo de un electrodoméstico. Las
reglas c.ie juego, las de la gramitica y las de la l6gica se caracterizan por
df:tennlnar o definir una actividad. Si quiero jugar al truco debo respetar
ciertas reglas, si no lo hago, no jugaré a ese juego de naipes. Si no respeto
las reglas de la gramética castellana, no hablaré espaiiol.

Como vimos, los modelos o pautas de comportamiento social nos di-
cen como debemos pensar y actuar para llevar una convivencia ordenada
con los otros miembros de la sociedad en que vivimos @. Las normas juri-
dicas se nos presentan antes que nada como normas, como un tipo de nor-
mas, una clase especial de regla de la conducta humana.

Los sentidos de la palabra «norma»

El término «<norma» tiene muchas acepciones y es utilizado con un signi-
ficado poco claro. Patr6n, modelo, tipo, reglamento, regla, ley, canon, criterio
orden, pauta, precepto, disposicién, mandamiento, etcétera son expresiones:
que se nos presentan como sinénimos parciales de la expresién «norma».

Von Wright ® enumera y clasifica los distintos significados atribuidos
a la palabra «norma». Los clasifica en significados principales y secunda-

(2) Villagra, Angel Esteban y Barrionuevo, Daniel, J i
, ol t z
1os al derecho, Advocatus, Cba., p. 28 y SS.. e e

(3) Von Wright, Gerry, Norma y accién, Tecnos, Madrid, 1970, ps. 20-35.
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rios. Entre losprincipales s%ﬁala a la expresi6én «norma» como regla de
juego, como prescripcién o regulacién y como directriz o0 norma técnica.
Entre los signiﬁcadoszs"écundarios"destaca a «norma» como costumbre,
como norma moral y como norma ideal.

Las normas como reglas de juego o determinativas son aquellas que
establecen los movimientos correctos y permitidos en una determinada ac-
tividad o juego. Ejemplos de normas en este sentido son los reglamentos de
un deporte o juego, las reglas de la gramdtica y las reglas de la matematica.

Un segundo tipo de norma, dentro de las acepciones principales, son
las llamadas prescripciones o regulaciones, entre las cuales se destacan
las leyes del Estado. En este sentido, las prescripciones son establecidas o
dictadas por una autoridad normativa, destinadas o dirigidas a un determi-
nado sujeto normativo, buscando que éste se comporte de una cierta mane-
ra. Las prescripciones son promulgadas, es decir comunicadas para su co-
nocimiento y van acompafadas de la amenaza de una sancion o castigo
para el caso de su incumplimiento. Las normas juridicas positivas, las 6rde-
nes militares, las 6rdenes que los padres dan a sus hijos menores, las reglas
de trénsito, son ejemplos de prescripciones.

Las directrices o normas técnicas se caracterizan por ser los medios
a utilizar para alcanzar un determinado fin. Ejemplos de este sentido de la
expresién «norma» como norma técnica son los manuales de uso de los
televisores, heladeras, computadoras, etcétera.

El primero entre los sentidos secundarios de la palabra «norma» es el
de costumbre, como hébito social o regularidad en la conducta de los miem-
bros de una sociedad, que tienden a hacer cosas parecidas en circunstan-
cias similares. En general, las costumbres se imponen a los individuos, y
tienen que ver con la forma en que la gente actia y piensa. Podemos cata-
logar a las costumbres como normas en cuanto influyen o ejercen presion
sobre los miembros de una comunidad o sociedad para que se comporten
de esa determinada manera. Sin embargo, se diferencian de las prescrip-
ciones porque no son creadas por una autoridad normativa, son de creacion
anénima y no necesitan ser promulgadas. Son modelos o pautas de com-
portamiento implicitos. Se parecen a reglas determinativas en cuanto esta-
blecen las formas de vida dentro de una determinada comunidad.

Las normas morales son también un sentido de norma que Von Wright
clasifica dentro de los sentidos secundarios. Este autor sefiala que las nor-
mas morales son muy dificiles de identificar y no es claro a cudles normas
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se les debe atribuir el cardcter de morales. Hay concepciones que vinculan
a las normas morales con las normas religiosas, o sea aquellas emanadas
de la autoridad de Dios, y otras que las entienden como una especie de
regla técnica que sefiala el medio para lograr un determinado fin: la felici-
dad del individuo o el bienestar de la sociedad. En el préximo parrafo ana-
lizaremos algunos elementos o caracteres de las normas morales que son
dtiles para diferenciarlas de las normas juridicas.

Por (ltimo, otro sentido secundario de norma seialado por Von
Wright, es el de reglas ideales, que estin estrechamente vinculadas con
el concepto de virtud, de bondad, de patrén o de modelo. Seiialan las
caracteristicas de la especie 6ptima de una clase. Por ejemplo, lo que
debe hacer una persona para ser un buen futbolista, un buen abogado,
un buen estudiante, etcétera.

Estos sentidos secundarios de la palabra tienen la caracteristica de
presentar similitudes con mas de uno de los sentidos principales. Las cos-
tumbres, por ejemplo, se parecen a las reglas determinativas en que esta-
blecen y casi definen ciertos patrones de conducta, y a las prescripciones
en que ejercen una presién normativa sobre los miembros de una comuni-
dad para que conformen su conducta con esos modelos. Las normas idea-
les, por una parte, se asemejan a las reglas determinativas, en cuanto defi-
nen cémo se debe realizar una cierta actividad, y por otra guardan similitud
con las normas técnicas, al representar el medio para el logro de la perfec-
cion en la forma de hacerla.

2. LAS NORMAS JURIDICAS: SUS CARACTERES
A. La diferenciacion entre las normas juridicas y las normas morales

Como hemos visto, las normas morales son dificiles de identificar y de
distinguir de los otros tipos de normas. Y especialmente la distincién entre
normas morales y normas juridicas es un problema que no siempre ha sido
planteado y resuelto con claridad. Analicemos algunos elementos o carac-
teristicas que nos permitirdn distinguir estos dos tipos de normas.

Las normas morales son unilaterales en el sentido de que frente al
sujeto obligado no hay otra persona autorizada para exigirle el caumplimiento
de su deber. Son s6lo imperativas, imponen deberes. Regulan conductas en
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interferencia subjetiva, es decir que establecen la conducta a seguir res-
pecto a otras posibles conductas de ese mismo sujeto. Nos prescriben, por
ejemplo, que debemos pagar nuestras deudas, frente a otra posible conduc-
ta nuestra: no pagarlas. Las normas juridicas, en cambio, son bilaterales,
ya que imponen siempre deberes u obligaciones a una o mds personas,
correlativos a facultades o derechos de otra u otras personas. En este sen-
tido se dice que las obligaciones juridicas no son deberes, sino deudas. Por
ello, las normas juridicas son siempre impero-atributivas, imponen deberes
al mismo tiempo que atribuyen facultades, estableciendo una relacién entre
dos sujetos, el titular de la facultad y el titular del deber u obligacién. Las
normas juridicas regulan conductas en interferencia intersubjetiva, es decir
establecen la conducta de un sujeto frente a la conducta de otro sujeto. Nos
indican que si hemos celebrado un contrato de locacion, debemos pagar el
alquiler, y correlativamente confieren al locador la facultad o derecho de
exigir que le paguemos ese alquiler.

Se suele afirmar también que las normas morales se ocupan del fuero
interno del sujeto, de la rectitud de los propdsitos, mientras que las normas
juridicas se limitan a prescribir la ejecucion meramente externa de ciertos
actos, conformdndose con su pura exterioridad. Este criterio de distincién
entre moral y derecho es relativo. Las normas morales no sélo se ocupan
del fuero interno del sujeto, ya que no son suficientes las buenas intencio-
nes, sino que la moral exige que esas buenas intenciones trasciendan a la
prictica. Sin embargo para la moral la interioridad es fundamental. Las
normas juridicas a veces permiten penetrar la conciencia de los sujetos
obligados, para analizar los méviles de la conducta, atribuyéndoles conse-
cuencias juridicas. Por ejemplo: la intencionalidad en el derecho penal y la
buena fe en el derecho civil y en el derecho laboral. Sin embargo, es indu-
dable que desde la perspectiva juridica la exteriorizacion de los actos tiene
una importancia mayor, ya que el fuero interno sélo tiene relevancia en la
medida que se exterioriza. Por ello, quizads convenga decir que las normas
morales son predominantemente interiores y las normas juridicas son
predominantemente exteriores.

Otro de los criterios que se ha utilizado para diferenciar entre moral y
derecho, es el de la autonomia. Las normas morales no crean obligaciones
si no han sido interiorizadas por el sujeto, si éste no las percibe como
necesariamente fundadas y justificadas, es decir si no las ha internalizado
como normas. Aunque consideremos que la norma moral tiene validez ob-
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jetiva, es decir que existe con independencia de que el sujeto la conozca y la
acepte como tal, debemos decir que de dicha norma no se desprenderd un
deber concreto para un determinado sujeto si éste no la reconoce como tal,
y se convence de su validez y obligatoriedad respecto a su conducta. En
este sentido se dice que las normas morales son auténomas. Las normas
Juridicas son heterénomas ya que en ellas, la obligacién juridica se esta-
blece, por el legislador, de una manera exclusivamente objetiva, con total
independencia de lo que piense el sujeto destinatario de ésta. Las normas
juridicas obligan tanto si el sujeto estd de acuerdo con ella, como si no lo
estd. Es decir que, en este caso, no se toma en cuenta el juicio subjetivo de
los sujetos llamados a cumplir lo prescripto.

La coercibilidad de las normas juridicas radica en el hecho de que
el derecho permite y prescribe el empleo de la fuerza como medio de con-
seguir la observancia de sus preceptos. La diferencia entre «coercibilidad»
y «coaccién» se encuentra en que la primera consiste en la posibilidad de
recurrir ala violencia para lograr la imposicién del deber juridico, mientras
que la coacci6n es el uso de la fuerza para lograr un determinado compor-
tamiento. Las normas juridicas no son coactivas, ya que en la mayoria de
los casos logramos su cumplimiento sin utilizar la fuerza. Las normas mo-
rales son incoercibles. Su cumplimiento ha de efectuarse de manera es-
ponténea, debido a que el acto realizado por la fuerza carece de valor mo-
ral, porque la moral supone y requiere libertad en su cumplimiento.

Otro criterio de distincién entre normas morales y normas juridicas es
el de su finalidad. Las normas morales tienen por objeto el per-

feccionamiento del sujeto obligado, individual o grupal. La moral se pre-
ocupa del sujeto que comete el acto inmoral, y no de los sujetos que sufren
las consecuencias del mismo. En el derecho, en cambio, las normas juridi-
cas cuidan la suerte de las posibles victimas de los actos ilicitos, y procuran
el perfeccionamiento del orden social.

B. Las relaciones entre moral y derecho

El andlisis efectuado en los pérrafos anteriores nos permite afirmar la
existencia de elementos que posibilitan distinguir las normas morales de las
normas juridicas. Las normas juridicas son bilaterales, heterénomas, predo-
minantemente exteriores, coercibles y a través de ellas se pretende lograr
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el perfeccionamiento social, mientras que las normas morales son unilate-
rales, auténomas, predominantemente interiores, incoercibles y buscan el
perfeccionamiento personal del sujeto obligado. Sin embargo, el hecho de
que se distingan no supone que el derecho y la moral puedan separarse
totalmente, en cuanto érdenes normativos.

Diez Picazo ¥ analiza algunas de las posibles relaciones entre dere-
cho y moral. Por ejemplo, sefiala que hay 4mbitos de la conducta del hom-
bre donde los preceptos morales y las normas juridicas coinciden o se su-
perponen, persiguiendo los mismos objetivos y buscando la realizacién de
unos mismos valores. En este sentido, tanto el derecho como la moral san-
cionan el robo y el homicidio. Existe incluso una zona en la'que el derecho
pretende una moralizacién de las relaciones juridicas, impidiendo resultados
juridicos que sean inmorales. Por ejemplo, en el 4mbito contractual se am-
para especialmente la buena fe y en general existen varias normas juridicas
que remiten a las normas morales.

Indica también, este autor, la posibilidad de descubrir ambitos donde la
moral produce normas que no son recogidas por el derecho. Por ejemplo, la
moral prohibe el suicidio, sin embargo éste no constituye un hecho antijuridico,
ni aun en grado de tentativa o frustracién. Unicamente la prestacién de
ayuda y la instigacién al suicidio constituyen delitos en nuestro pafs (art. 83
del Cédigo Penal). Otro ejemplo sefialado es el de la prohibicién moral de
faltar conscientemente a la verdad, mientras que una mentira constituye
para el ordenamiento juridico una infraccién en casos muy determinados,
como es el del falso testimonio de testigos, peritos o intérpretes (art. 275 del
Cédigo Penal), o de la falsa denuncia (art. 245 del Cédigo Penal).

El jurista espanol plantea también la existencia de otras zonas en las
cuales el derecho establece soluciones que no van de acuerdo con los prin-
cipios morales, en funcién de la realizacién de valores sociales como el
orden, la seguridad, etcétera, como por ejemplo podria ser el caso del des-
alojo por falta de pago del alquiler de una familia numerosa por el propieta-
rio de la vivienda donde el padre ha perdido el trabajo. Podria ser reprocha-
ble desde el punto de vista moral, pero perfectamente licito juridicamente.

(4) Diez Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teorta del derecho, Ariel, Madrid, 1973,
ps. 48-51.
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Por iltimo, sefiala que el derecho puede establecer deberes que son
indiferentes desde el punto de vista moral. Por ejemplo: el deber de circular
en una cierta direccién en determinada calle o avenida, o la obligacién de
trasmitir la ;':)ropiedad de un inmueble por medio de escritura piblica.

C. La moral y el derecho en el ordenamiento juridico argentino

En el ordenamiento juridico argentino encontramos innumerables
remisiones del derecho a la moral y a las buenas costumbres, respon-
diendo, a veces, a un concepto comin como principio general, y en otras,
haciendo referencia sélo a la moral, o aludiendo tinicamente a las cos-
tumbres, que son calificadas como «buenas». Por ejemplo el articulo 19
de la Constitucién Nacional establece como limite a las acciones priva-
das de los hombres, la ofensa de la moral piiblica. También son muchas
las referencias del Cédigo Civil a la moral y a las buenas costumbres.
Algunos ejemplos son las siguientes prescripciones contenidas en su
articulado, que establecen que: las leyes extranjeras no serdn aplicables
en nuestro pafs cuando su aplicacién se oponga a la moral y a las bue-
nas costumbres (art. 14), que las convenciones particulares no pueden
dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesadas las
buenas costumbres (art. 21), que no tienen efecto las obligaciones suje-
tas a una condicién que vaya en contra de las buenas costumbres (art.
530), que el pago efectuado por una causa contraria a las buenas cos-
tumbres puede ser repetido, haya sido o no por error (art. 792), que el
objeto de los actos juridicos deben ser... hechos que no sean contrarios
a las buenas costumbres (art. 953), que puede y debe declararse la
nulidad absoluta de los actos juridicos por parte de los jueces, a pedido
del Ministerio Piblico en interés de la moral (art. 1047), que se conside-
rard ejercicio abusivo de los derechos cuando se excedan los limites
impuestos por la moral y las buenas costumbres (art. 1071), que los
contratos celebrados fuera de nuestro territorio serdn juzgados, en cuanto
a su validez o nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan, por
las leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados, salvo que fuesen
inmorales (arts. 1205 y 1206), que el uso para el cual una cosa sea
alquilada o arrendada, debe ser un uso honesto, y que no sea contrario a

las buenas costumbres (art. 1503), que esta prohibido prestar cualquier
cosa para un uso contrario las buenas costumbres (art. 2261), que son
nulas las disposiciones testamentarias, sujetas a condicion o carga con-
traria a las buenas costumbres (art. 3608), etcétera.

El articulo 39 de la Ley de Contrato de Trabajo considera ilicito el
objeto del contrato laboral, cuando es contrario a la moral y a las buenas
costumbres. ~

El principio general aceptado es que si bien no todo lo moral debe ser
juridico, todo lo juridico debe ser moral .

En cambio, se discute si el concepto de moral y buenas costumbres
responde a una idea relativa dependiente de su aceptacion general o es la
version de un concepto moral catélico. La nota del articulo 531 del Cédigo
Civil expresa que, en el lenguaje del derecho, se entiende por «buenas cos-
tumbres», el cumplimiento de los deberes impuestos al hombre por las leyes
divinas y humanas ©.

El concepto de moral y buenas costumbres dentro de nuestro ordena-
miento, no se refiere a los principios morales subjetivos de cada juez, sino
aquellos que expresan la moral comin de la sociedad ™.

Las buenas costumbres «estan constituidas por las reglas morales
impuestas por la convivencia» ®. Se trata de costumbres valiosas de la
comunidad que rigen practicamente en el medio social.

Se advierte que en todos los casos en que el Cédigo se refiere a las «buenas
costumbres», hace referencia a la moral. El juez no debe acudir cuando se trata

de calificar lainmoralidad de un acto, a sus convicciones personales, tampoco
a la moral tedrica o a la mas alta que se observa en ambientes restringidos, sino
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(5) CFed. Mendoza, Sala B, 21/10/83, citada en Arribalzaga, Martin, Diccionario juri-
dico jurisprudencial, Depalma, Bs. As., 2000, p. 331.

(6) CNCiv., Sala C, 15/4/82, «Bardelli, Edmundo R. ¢/ Comision Municipal de Vivien-
da», citada en Arribalzaga, Martin, op. cit., p. 331.

(7) CS Tucuman, Civ. y Pen., 31/5/96, «Bessero, Antonio P. ¢/ Elea S.A.», citada en
Arribalzaga, Martin, op. cit., p. 332.

(8) CCiv. 1%, 25/10/46, L.L. 44-456; CCiv. 2%, 31/8/48, J.A. 1948-IV-508, citados por
Salas, Acdeel Emesto, Cadigo Civil y leyes complementarias anotados. I, 2 ed., Depalma,
Bs. As, 1981, p 21.
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a la conciencia popular dominante, esto es, al sentimiento de decoro de
todos aquellos que piensan equitativamente y rectamente .

«Para que la condicion contraria a las buenas costumbres anule la
obligacion, la ofensa a éstas debe ser el efecto inmediato y cierto de la
modalidad;,cuando ésta, por si misma, no ofende a las buenas costum-
bres, pero hace temer que sea ocasion para faltar a sus deberes, no
entra en la prohibicion legal, ya que las acciones de los hombres deben
juzgarse por lo que les sea personal, no por el hecho de otroy (.

Algunos contratos que los tribunales han considerados contrarios a
las buenas costumbres son: la venta de influencias 'V, los contratos
vinculados al proxenetismo, como por ejemplo la obligaéién de ejercer
la prostitucion “#, los contratos de particion de honorarios entre un aboga-
do y quienno lo es '¥, el convenio por el cual un profesional facilita su titulo
a otro para que ejerza actividades que no le estan permitidas ¥, la obliga-
cion contraida por un litigante de pagar una suma de dinero al abogado de la
parte contraria para que obtuviera de su cliente una transaccion ),

Borda enuncia los siguientes casos que el legislador ha establecido
como contratos nulos por ser contrarios a la moral v a las buenas costum-
bres: los pactos que tuviesen por objeto una herencia futura, los que se
opongan a la libertad de accion o de conciencia, como la obligacion de
habitar en un cierto lugar, o de no casarse, la de vivir célibe, temporal o
perpetuamente, 0 de no casarse con cierta persona o divorciarse, los que
tengan por objeto el uso deshonesto de una casa alquilada, el préstamo de
una cosa para un uso contrario a las buenas costumbres, etcétera (!9,

(9) Kaller de Orchansky, Berta, «Buenas costumbres». en Bueres, Alberto (Director),
Codigo Civil - 1, Hammurabi, Bs. As., 1995, p. 58.

(10) CCiv. Sala D, 1/4/63, L.L. 110-376, citado en Salas, A.E., op. cit., p. 284,

(11) CCiv.1% 4/7/32, citado en Salas, A. E., op. cit., p. 462. CNCom., Sala D, 26/10/95.
«Galli Jorge F., y otro ¢/ Asociacion Civil para el personal jerarquico profesional y técnico del
Banco», L L. 1996-E, p. 193.

(12) CCiv. Sala D, 16/7/54, L.L. 76-66, citado en Salas, A. E., op. cit,, p. 463

(13) Salas, A. E., op. cit., p. 463.

(14) Salas, A E. , op. cit., p. 463.

(15) CCiv. 1%, 13/6/19, G.F. 20-289, citado en Salas, A_ E., op. cit., p. 463.

(16) Borda, Guillermo A., Manual de coniratos, 16° ed., Perrot, Bs. As., 1993, p. 90.
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D. La diferenciaciéon entre las normas juridicas y las demds normas
sociales

Como ya se ha sefialado, las normas juridicas positivas constituyen
una tipo especial dentro de los modelos o pautas de comportamiento social,
que podemos definir como «uniformidades de accidn o de pensamiento
que se reproducen regularmente en un grupo o sociedad» 7.

Las normas juridicas han sido caracterizadas como modelos o pautas
de comportamiento social, ideales, explicitas, predominantemente exterio-
res, y segtin el grado de su obligatoriedad, como normas. Los preceptos del
derecho son ideales ya que fijan cémo debe ser nuestro comportamiento
respecto de los demds miembros de la sociedad, y no como es nuestro com-
portamiento social real o efectivo. Constituyen modelos explicitos, porque
en los estados modernos, las normas juridicas son generalmente estableci-
das en forma consciente, y promulgadas y publicadas en forma expresa.
También, como hemos sefialado al diferenciarlas de las normas morales, las
normas del derecho son predominantemente exteriores porque regulan, en
la mayoria de los casos, las conductas exteriores del hombre. Sin embargo,
en ciertas ocasiones, los modelos o pautas juridicas se refieren. también a
conductas interiores del hombre; por ejemplo cuando regulan la intencién, la
buena fe, etcetera. Finalmente, segin su grado de obligatoriedad, hemos
clasificado las normas juridicas como normas, o modelos del «tener que», ya
que su observancia es obligatoria, y su infraccién genera sanciones.

Apliquemos ahora los criterios que hemos utilizado para diferenciar la
moral del derecho, para distinguir las normas juridicas de los demds mode-
los o pautas de comportamiento social, es decir de los llamados también
usos y convencionalismos sociales %

Mientras las normas juridicas son bilaterales, ya que se caracterizan
por ser impero-atributivas, imponiendo a un sujeto, una obligacion o deber, y
al mismo tiempo, y en forma correlativa, a otro sujeto un derecho o facultad
de poder exigir el cumplimiento de esa obligacién o deber, recurriendo a los

(17) Villagra, A. E. y Barrionuevo, D., op. cit., p. 29.
(18) Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 15 ed., Porria,

Meéxico, 1968, p. 25.
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tribunales si fuere necesario, los usos y costumbres son unilaterales, ya
que son sélo imperativos, en el sentido que de frente a nuestros deberes u
obligaciones sociales, no juridicos, no existe otro u otros sujetos con la facultad
de exigirnos su cumplimiento. O si, pero sin la posibilidad de recurrir alos 6rga-
nos jurisdiccionales para lograr el cumplimiento de dichas obligaciones.

Los usos y costumbres, al igual que las normas juridicas, son
heterénomos, en el doble sentido de: a) ser creados por una voluntad distin-
ta del sujeto obligado, aunque relativamente en este caso, porque los destinata-
rios participan, en cuanto miembros del grupo, del proceso de formacién
espontineo de los modelos o pautas, y b) ser impuestos y obligatorios con
independencia de haber sido interiorizados y aceptados por sus destinata-
rios. También las normas juridicas y los usos y convencionalismos sociales com-
parten el ser predominantemente exteriores, ya que como hemos visto am-
bos regulan no s6lo las conductas exteriores de los miembros de la sociedad,
sino también las conductas interiores en la medida que son exteriorizadas.

Las normas juridicas son, como hemos sefialado, segtn el grado de su
obligatoriedad, normas o modelos del «tener que». Sin embargo, se distin-
guen de las demds normas sociales, es decir de los otros modelos o pautas
que establecen deberes respaldados por sanciones, porque son coercibles,
es decir que se puede lograr su cumplimientos por medio aun de la fuerza,
que en las sociedades modernas es ejercitada por 6rganos especializados.
Los usos, costumbres y las normas sociales no juridicas, al igual que las
normas morales, son incoercibles, dado que no es posible lograr su cumpli-
miento por medio de la fuerza.

También las normas juridicas y los demds modelos o pautas de com-
portamiento social comparten la misma finalidad, ya que se orientan al
perfeccionamiento de la convivencia social, y no al de los sujetos obligados,
como en el caso de las normas morales.

3. LAS NORMAS JURIDICAS NATURALES

A. El derecho natural

Dentro del derecho encontramos dos tipos de normas juridicas: las
normas juridicas naturales, o derecho natural, y las normas juridicas positi-

vas, o derecho positivo.
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La expresi6n «derecho natural» adolece de una ambigiiedad similar
a la de la palabra «derecho», ya que tiene tres significados principales:
como ciencia, como normatividad y como facultad. El derecho natural como
ciencia es la disciplina que estudia las normas juridicas naturales: como
normatividad, «derecho natural» designa al conjunto de normas Jjuridicas
naturales; y como facultad, es utilizada para nombrar a las Sfacultades o
derechos otorgados al hombre por el ordenamiento juridico natural. En este
dltimo sentido derecho natural es sinénimo de derechos humanos 9,

En principio, las normas juridicas naturales, o el derecho natural, pue-
den ser definidas como aquellas normas que surgen, se basan o fundamen-
tan en la naturaleza. Aristételes define al derecho natural como aquel «que
en todas partes tiene la misma fuerza» @, y Tomis de Aquino como
«aquello que por su naturaleza es adecuado o ajustado a otro» @V,
tlavier Hervada, en este mismo sentido, identifica al derecho natural con lo
Justo natural, y lo expone como «aquella cosa que estd atribuida a un
sujeto, y en consecuencia le es debida, por titulo de naturaleza y se-
gun una medida natural de igualdad» . '

B. El concepto de naturaleza

. Esta primera aproximaci6n al concepto de norma juridica natural, re-
quiere que precisemos el concepto de naturaleza. La palabra «naturaleza»
es uno de esos términos especialmente ambiguos, ya que es utilizada con
significados muy distintos, tanto en el lenguaje vulgar, como en el lenguaje
técnico filoséfico.

En este sentido, Ferndndez Galeano sefiala que aparece «una serie
de significados de naturaleza al contraponer ésta a otras nociones.

(19) Ferndndez Galeano, Antonio, Introduccion filosdfica al derecho, Editorial de la
Secci6n de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid
1979, p. 80. ;

(20) Aristételes, Etica a Nicomano, 1134 b, Lib. V., ¢. 7.

(21) Tomds de Aquino, Suma teoldgica, 2-2, q57,a.3.

(22) Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, 8* ed., EUNSA, Navarra,
1994, p. 79 y ss..
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Asi, si contraponemos naturaleza a sobrenaturaleza, natural signifi-
card todo aquello en cuya produccion o desarrollo no intervienen
factores extrahumanos; naturaleza como opuesto a cultura representa
un sentido de lo primario y espontdneo; cuando naturaleza se enfren-
ta a espiritu, lo natural se circunscribe al mundo de la materia; si
consideramos la naturaleza como opuesto a libertad, aquella com-
prenderd la zona de la necesidad y la causalidad, siendo libre lo con-
tingente y lo que es consecuencia de un obrar finalista; puede enten-
derse lo natural como lo contrario de artificial, es decir, como aquello
que tiene existencia independientemente de la transformacién opera-
da por la actividad humana; por ultimo, decimos de un suceso o con-
ducta que es extrario o andémalo, cuando no se produce de modo nor-
mal y en el sentido que cabria esperar» .

Ademas de esta amplitud significativa excepcional, los vocablos «na-
tural» y «naturaleza» tienen una especial resonancia emocional, particular-
mente en el dmbito juridico ¥,

También desde la filosofia se han acuiiado variadisimos conceptos de
naturaleza, Ferndndez Galeano, en la obra citada, analiza dos concepcio-
nes: la concepcién cosmolégica y la concepcién metafisica tradicional.

La concepcion cosmolGgica identifica a la naturaleza con el conjunto
de seres corpéreos, con el cosmos, refiriendo el concepto al mundo fisico.
Esta es la nocién de naturaleza utilizada por las ciencias naturales. Existen
a su vez diversas versiones de esta concepcion de naturaleza: organicistas,
mecanicistas e historicistas.

La concepcién metafisica cldsica, en cambio, entiende como naturale-
za al modo de ser de cada ente, o de cada especie, en particular. La natura-
leza es lo que tipifica y constituye a cada ser, es el modo de ser que tiene
cada realidad, el modo en que cada realidad se manifiesta. Esta naturaleza
del ser es, a su vez, lo que determina las operaciones propias de cada ser, el
origen de sus actividades propias. Esta concepcién metafisica cldsica con-
sidera, entonces, a la naturaleza en dos aspectos: uno estdtico y otro din4-

(23) Ferndndez Galeano, A., op. cit., Capitulo V, p. 72.
(24) Gardella, Juan Carlos, «Naturaleza y derecho», en Enciclopedia Juridica Omeba, t.
XX, Driskill, Bs. As., 1982, p. 69.
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mico. El aspecto estitico de naturaleza corresponde a la esencia de cada
ser, y el aspecto dindmico comprende a esa misma esencia vista como
principio operativo, como fuente de las operaciones propias de cada ser **.

C. La naturaleza humana

Cada ser tiene su propia naturaleza, y por lo tanto podemos hablar de
naturaleza humana, como el modo de ser propio del hombre, que lo tipifica
y lo distingue de otros entes, y que al mismo tiempo es el origen de los

movimientos tipicamente humanos. Las notas que caracterizan al hombre,
son su naturaleza ética y social. Martinez Paz sefala ®® que el hombre
actia, a partir de su inteligencia y voluntad libre, de la siguiente ma-
nera: de frente a una situacion, no encuentra el hombre, una respues-
ta adecuada e inmediata que determine un obrar unico y mecanico.
Por ello debe analizar desde su razon las diversas alternativas de
actuacion, y puede elegir libremente una de ellas, para realizarla. La
eleccion de esta alternativa debe ser justificada, déindole de este modo
un sentido o valor a su obrar. Todo acto del hombre debe ser justifica-
do para ser plenamente humano. De la eleccién de la alternativa y de
su justificacion va a surgir el cardcter moral o inmoral de la conduc-
ta». Y por todo esto hemos sostenido la naturaleza ética del hombre.
También ya se ha sefialado ®” que el hombre, a través de su existencia,
por naturaleza tiende a realizar los siguientes fines: «/a conservacion y gene-
racién de la vida; el perfeccionamiento fisico, espiritual y religioso y la
participacion en el bien comiin general». Y que el logro de estos fines
existenciales implica la necesidad de un medio o dmbito que la haga posible:
Este medio es la sociedad donde el hombre se relaciona con los demés hom-
bres. A partir de esta idea, se afirma la naturaleza social del hombre, funda-
mentindola ademds en diversos datos de la experiencia: su dependencia pro-
longada de un niicleo familiar para su constitucion fisica y espiritual, el lenguaje,

(25) Ferndndez Galeano, A., op. cit., p. 75.
(26) Martinez Paz, Fernando, Introduccion al derecho, Abaco, Bs. As., 1982, p. 301 y ss..

(27) Martinez Paz, Fernando, op. cit., p. 303.
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como medio de comunicacién y de expresion con los demds, la necesidad de la
sociedad para desarrollar plenamente sus posibilidades en el campo del arte, de
la ciencia, y en la esfera religiosa, moral y juridica ®®.

D. Las concepciones del derecho natural

Este concepto de naturaleza humana sirve para elaborar la idea tradi-
cional o estricta de derecho natural. Para esta concepcion cldsica el dere-
cho natural es aquel ordenamiento que brota y se funda en esa naturaleza
humana. Las normas juridicas naturales son aquellas dirigidas al mejor de-
sarrollo de las actividades propias del hombre

Fernindez Galeano sefiala la existencia de dos concepciones de
derecho natural: una estricta o cldsica y otra amplia. Nosotros podria-
mos agregar una tercera que se desprende del propio desarrollo que el
autor realiza del tema.

La concepcién estricta o cldsica sustentada por el llamado
iusnaturalismo ?® concibe al derecho natural como el ordenamiento que
surge y se funda en la naturaleza humana, que el hombre conoce a través
de la razén y que el legislador debe respetar.

También para la concepcién amplia, sostenida por el objetivismo juridi-
co, el derecho natural es un ordenamiento, un orden normativo que surge de
una serie de factores o datos que condicionan la vida del hombre en socie-
dad, uno de los cuales es la naturaleza humana, pero no el unico. Otros
factores objetivos, sustraidos de nuestra voluntad como sujetos, son los da-
tos de la realidad social, cultural, econémica, histérica, etcétera, de donde
se desprenden normas juridicas naturales en sentido amplio que pueden ser
conocidas por medio de la razén y que el legislador debe respetar. Esta
concepcién amplia del derecho natural es denominada «objetivismo juridi-

(28) Martinez Paz, Fernando, ob. cit., p. 306.

(29) En esta concepcién se debe distinguir al derecho natural, como conjunto de normas
que surgen o se infieren de la naturaleza humana, del iusnaturalismo, que es la concepcion,
doctrina o teorfa juridica que sostiene la existencia de ese derecho natural, y que el derecho
positivo se encuentra subordinado a él, no pudiéndolo contradecir.
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co», no en relacién al derecho objetivo o normatividad, sino porque sostiene
la existencia de esa realidad objetiva, metajuridica, de donde surgen o se
infieren normas que el legislador debe respetar. Por ejemplo, el legislador
no podria establecer una norma que prescribiera que todos los habitantes
de la Argentina deben pagar veinte mil pesos anuales de impuestos, no
porque dicha ley vaya en contra de la naturaleza humana, sino porque es
incompatible con la realidad socioecondmica de nuestro pais.

Una tercera concepcion que se podria denominar «amplisima» sostie-
ne que el derecho natural es un simple ideario o conjunto de valores que
orienta o guia la actividad del legislador. En esta dltima concepcién el dere-
cho natural pierde su caricter normativo.

E. Las relaciones entre el derecho natural y el derecho positivo ©”

Uno de los problemas que no pueden ser dejados de lado, cualquiera sea
la perspectiva o concepcion desde la que se lo aborde, iusnaturalista o positivis-
ta, es el de las relaciones entre el derecho positivo y el derecho natural.

Sostenemos que es necesario no oponer estas dos concepciones res-
pecto del concepto de derecho, sino precisar las relaciones entre dos for-
mas de derecho que necesariamente han existido, existen y deben existir
para no caer en reduccionismos que no explican en forma acabada lo juri-
dico. En este sentido no se puede convertir al derecho natural en un orden
normativo juridico capaz de regular de una vez y en forma definitiva todas
las situaciones de la convivencia social, soslayando toda otra forma de de-
recho. Pero tampoco es posible desconocer los requerimientos y exigen-
cias que surgen de lo que el hombre es, y construir una organizacion social
y juridica de convivencia sin anclarla en principios juridicos universales.

El derecho natural comprende un conjunto de normas, conductas de-
bidas, en cuanto exigidas por la naturaleza del hombre y de la situacién. Las
normas juridicas naturales constituyen entonces los medios exigidos, natu-
ral y situacionalmente, si nos proponemos regular y ordenar la convivencia

(30) Martinez Paz, F, op. cit., p. 317.
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social conforme a los requerimientos de los fines exigidos como debidos,
también, por la naturaleza del hombre y por la situacién ©".

El derecho positivo constituye, en una vision integrada e integral del
mismo, un sistema de principios y normas, conductas decididas como debi-
das, cuyo cumplimiento puede lograrse por medio de la fuerza, que imponen
deberes y atribuyen facultades correlativas, creando relaciones entre los
miembros de la sociedad, elaboradas por alguien con poder suficiente, pro-
ducto de una serie de factores sociales, econémicos, politicos y culturales,
con la finalidad de realizar una serie de valores sociales vigentes, en forma
efectiva y eficaz, en la sociedad.

De esta definicion, en cuanto fenémeno humano, el derecho positivo
no puede surgir como una mera imposicion de la voluntad de una autoridad
normativa, sino que ésta debe justificar racionaimente las conductas decidi-
das como debidas, conforme una estimacion de las conductas exigidas en
funcién de los fines decididos y exigidos por la situacién. Esto nos permite
afirmar que las normas juridicas positivas deben, para ser efectivas y efica-
ces, tener un fundamento ético y técnico.

De estas concepciones del derecho natural y del derecho positivo,
surgen la compatibilidad, la complementariedad e implicancia de estas
formas de derecho, ya que, como afirma Welzel: «sin positividad, el
derecho es simple abstraccién o aspiracion ideal de un orden posi-
ble, y sin su nota axiolégica fundamental, es mera fuerza incapaz de
cumplir con el postulado originario de toda ordenacion: la protec-
cion del ser humano» ©?. El derecho natural necesita del derecho posi-
tivo para hacerse efectivo dentro de la sociedad, y éste de aquél para
encontrar un fundamento que le permita ser algo mds que un mero man-
dato o imposicién basado en la fuerza.

(31) Relacionar con los distintos tipos de fines, y de conductas que hemos distinguido,
siguiendo a Barraco Aguirre, en el libro Introduccion al derecho. Fundamentos del derecho,
Advocatus, Cba., 2000, p. 72 y ss..

(32) Cita extraida de Martinez Paz, op. cit., p. 319.
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F. El derecho natural y los derechos humanos

La concepcion del derecho natural se vincula estrechamente con los
llamados hoy «derechos humanos», especialmente con su fundamentacién.

A partir de la Revolucién Francesa, en forma progresiva y creciente
cuantitativa y cualitativamente, la humanidad ha ido preocupéndose por la
existencia de unos derechos naturales del hombre, derechos humanos que
constituyen un limite que el legislador debe respetar.

En general, y en forma simplificada, podemos identificar dos tipos de
fundamentaciones contrapuestas respecto a estos derechos humanos, que
de algiin modo coinciden, aunque no exactamente, con el tradicional anta-
gonismo entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico.

Para unos, el fundamento de los derechos humanos lo encontramos en las
exigencias de las notas caracteristicas propias del hombre. Para otros, los dere-
chos humanos se apoyan en las conquistas sociales y politicas que en forma
progresiva han llevado al reconocimiento de los derechos humanos en los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales de la modernidad.

4. LA NORMA JURIDICA POSITIVA
A. La naturaleza de la norma juridica positiva

Las normas juridicas positivas, desde una perspectiva sociolégica y
conforme a lo desarrollado anteriormente, son modelos o pautas de com-
portamiento social, ideales, exteriores, generalmente explicitos, normas del
tipo del «tener que», ya que establecen comportamientos obligatorios, re-
forzados con una sancién para su incumplimiento.

Los juristas no siempre coinciden sobre la naturaleza de la norma juridica
positiva. Diversas teorias se han elaborado al respecto, las que podemos agru-
par, en tesis imperativistas, tesis antiimperativistas y tesis eclécticas **.

Las teorias imperativistas, que tienen antecedentes en las concepcio-
nes de autores como Cicerén, Hobbes y Rousseau, se configuran en forma

(33) Soriano, Ramén, Compendio de teoria general del derecho, Ariel, Barcelona, 1986,
p- 22 y ss.
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sistemadtica a partir de Thon, y luego son desarrolladas por autores como
Austin, Carnelutti, Del Vecchio y Bobbio. Dentro de estas teorfas podemos
distinguir dos tesis: una radical y otra moderada. La tesis imperativista radi-
cal sostiene que la norma juridica positiva es un imperativo, un precepto o
mandato ordenado por una voluntad legisladora que obliga a sus destinata-
rios. Conforme a esta posicién, la norma juridica vincula dos voluntades: la
del que manda y la del que debe obedecer. La tesis moderada concibe a la
norma juridica como una regla imperativa o prescripcion; la norma prescri-
be comportamientos, pero no relaciona ficticamente dos voluntades.

Las teorias imperativistas, que han gozado de una gran aceptacion en
la historia de la teoria del derecho, estdn vinculadas en general con las
concepciones estatalistas y coactivas del derecho.

Diversas criticas se han acufiado en contra de las tesis imperativistas.
Algunos autores sefialan la existencia de normas juridicas positivas que no
responden a la idea de un mandato o precepto. Por ejemplo, el caso de las
normas consuetudinarias, las normas dispositivas o de orden privado, y las
normas derogadas por el desuso. Otros aducen que hay normas cuya fina-
lidad no consiste en la prescripcién de un comportamiento. Por ejemplo,
aquellas normas que otorgan poderes, permisos, o que consisten en defini-
ciones de términos o instituciones juridicas.

Olivecrona trata de responder a dichas criticas senalando que las nor-
mas juridicas positivas son imperativos impersonales, donde el sujeto acti-
vo, la voluntad creadora de la norma, y el sujeto pasivo, el destinatario del
mandato, estdn indeterminados, no existiendo por lo tanto una relacién per-
sonal entre quien emite el mandato y el que lo debe obedecer ©¥.

Las teorias antiimperativistas niegan el cardcter imperativo de las nor-
mas juridicas positivas poniendo el acento en otros aspectos de éstas, con-
cibiéndolas como juicios, como reglas técnicas o como juicios de valor.

Los autores que conciben a la norma jurfdica positiva como un juicio,
niegan su cardcter imperativo. La norma juridica es un mero juicio o razo-
namiento de cardcter hipotético que enlaza un supuesto con una conse-
cuencia juridica.

(34) Olivecrona, Karl, El derecho como hecho, Labor Universitaria, Barcelona, 1908,
p. 127.
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Otros autores antiimperativistas ponen el acento en el carécter instru-
mental de las normas juridicas, como reglas técnicas necesarias para el
logro de fines sociales.

Por tltimo, se define a la norma juridica como un juicio de valor. El
contenido de la norma mas que un imperativo, es una alternativa valorativa.
El legislador considera los elementos de la realidad o sector social abarcados
por la norma y elige una de las varias alternativas de regulacién traducién-
dola en un texto normativo, emitiendo un juicio de valor sobre la convenien-
cia de la aplicacién de dicha regulacion.

En realidad, cada una de estas tesis antiimperativistas sobre la natura-
leza de la norma juridica positiva pone el acento, absolutizindolo en un
aspecto de ella, constituyendo visiones reduccionistas sobre lo juridico.

Las normas juridicas son conductas decididas como debidas, en funcién
de fines decididos como debidos por el legislador. El legislador al establecer
los fines de la norma, lo hace en funcién de la realizacion de ciertos valores en
la sociedad. Y esas conductas decididas como debidas que constituyen los
medios técnicos exigidos para el logro de los fines propuestos por el legislador,
son pensadas a través de la estructura de un juicio del deber ser.

Se sefiala, en este mismo sentido, que las normas juridicas positivas
son «reglas de motivacién social indirecta, de cardcter prescriptivo,
expreso o reflejo, concretadas tras una valoracién de las situaciones
y las acciones del sector social regulable» .

B. Los caracteres de la norma juridica positiva

Hemos analizado los caracteres ttiles para diferenciar a las normas
juridicas de los otros 6rdenes normativos (las normas morales y de los de-
mds modelos o pautas de comportamiento social). La bilateralidad, la
heteronomia y la exterioridad son caracteres propios de las normas juridi-
cas, ya sean naturales o positivas. Hay otros caracteres que son especifi-
cos de las normas juridicas positivas: la validez, y la coercibilidad
institucionalizada, la vigencia, la efectividad y la eficacia.

(35) Soriano, R., op. cit., p. 37.
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a. La validez

La primera caracteristica de la norma juridica positiva es la validez.
Se dice que una norma juridica es vilida si estd conforme con lo dispuesto
con las normas juridicas de grado superior.

Una norma juridica positiva es vilida si reiine dos requisitos: a) si ha
sido elaborada por los 6rganos y por los procedimientos establecidos en las
normas de grada superior, b) si su contenido no es incompatible con lo
dispuesto por las normas jerdrquicamente superiores.

El problema de la validez de las normas juridicas positivas yelde la
construccién jerdrquica del ordenamiento serdn profundizados en el capitu-
lo siguiente.
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b. La coercibilidad institucionalizada -

Otra de las caracteristicas de las normas juridicas positivas es la
coercibilidad. Como hemos visto, al establecer criterios para diferenciar las
normas juridicas de las normas morales, la coercibilidad de las normas Jjuridi-
cas radica en el hecho de que el ordenamiento juridico permite y prescribe el
empleo de la fuerza como medio de conseguir la observancia de sus preceptos.

«Coercibilidad», también llamada por algunos automsm
se diferencia de «coaccién» en que consiste en la posibilidad de recurrir :;la
violencia para lograr la imposicién del deber juridico, nﬁentrﬂsiq@

“ciomes el uso de la fuerza para lograr un determinado comportamiento. Las
normas juridicas no son coactivas, ya que en la mayoria de los casos logra-
mos su cumplimiento sin utilizar la fuerza.-

En las sociedades modernas la coercibilidad estd institucionalizada, es
decir que el uso de la fuerza para lograr el cumplimiento de las normas se
halla regulado a su vez, por normas juridicas que establecen las ocasiones
en que es posible utilizarla, cuil es el procedimiento para ello y los érga-
nos facultados para su uso. La institucionalizacién de la coercibilidad da
seguridad y eficacia al uso de la fuerza para el logro del cumplimiento de
las normas juridicas.

El Estado moderno, ademds goza del monopolio del uso de la fuerza
para el logro del cumplimiento de las normas. Es decir que la utilizacién de
la fuerza queda reservada a 6rganos especializados, como son el Poder

. 4..
- « 9
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Judicial y la policia. El ordenamiento juridico admite algunas excepciones a
este monopolio del uso de la fuerza para el logro de la efectividad de las
normas. Por ejemplo, los casos de legitima defensa, en el dmbito penal o
civil, donde ante la violacién eminente y arbitraria de un derecho se permite
la utilizacién de la fuerza para defenderse, siempre que se retinan ciertos
requisitos, que veremos en el Capitulo 4.

¢. La vigencia

Otra caracteristica que se predica de las normas juridicas positivas es
la vigencia. El problema de la vigencia de las normas juridicas se relaciona
con el 4mbito temporal de validez de las normas, y conforme a ello pode-
mos distinguir: derecho vigente y no vigente.

Una norma juridica positiva estd vigente si es exigible actualmente, y
es derecho no vigente si no es exigible actualmente. El derecho no vigente

' puede serlo de vigencia pasada y de vigencia futura. La norma no vigente,

de vigencia pasada es aquella que habiendo estado vigente en el pasado,
por algiin motivo no es exigible actualmente. La norma no vigente, de vi-
gencia futura es aquella que habiendo sido creada, alin no entr6 en vigen-
cia, por no haber llegado el momento para el comienzo de su exigibilidad.

En nuestro paf$ las normas juridicas entran en vigencia en la fecha
que ellas lo establecen o si no ocho dias después de su publicaci6n en el
Boletin Oficial.

En relacién con la duracion de su vigencia, las normas juridicas pue-
den ser: Wa o de vigencia indeterminada. Una norma
tiene vigencia determinada cuando su propio texto establece el perfodo du-
rante el cual va a ser exigible. Una norma es de vigencia indeterminada
cuando de la letra de la norma no se desprende hasta cudndo es exigible.
Las normas de vigencia indeterminada pierden su vigencia de dos modos:
expreso o directo, cuando son derogadas en forma explicita por otra norma
de la misma jerarquia o de jerarquia superior; y ticito o indirecto: cuando se
dicta una norma de igual o superior jerarquia, cuyo contenido sea incompa-
tible con el contenido de la norma anterior. En el capitulo siguiente, veremos
los distintos tipos de incompatibilidades entre normas, y c6mo el criterio
temporal, que establece que la norma posterior deroga la norma anterior,
constituye uno de los modos de solucionar esas antinomias. Por aplicacién

- P
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de ese criterio es que se produce la pérdida de vigencia en forma técita o
indirecta de una norma, cuando se dicta una norma posterior incompatible
con su contenido.

En relacién con la finalizacién de la vigencia de una norma podemos
distinguir las siguienies situaciones: a) la derogacion propiamente dicha o
derogacion stricto sensu que consiste en dejar parcialmente sin efecto una
ley; b) la abrogacion que estriba en dejar sin efecto totalmente una ley, se
utiliza también la expresién derogacién total para denominar esta situacién;
¢) la modificacién o reforma que consiste en dejar sin efecto parcialmente
una ley y reemplazarla por otra; y d) la subrogacion donde se reemplaza a
una norma en forma completa por otra.

En general se utiliza la expresién «derogacién» para designar en for-
ma amplia al hecho de dejar sin efecto una ley o norma juridica, englobando
en dicha expresion las cuatro situaciones sefialadas.

El 6rgano competente para derogar (en sentido amplio) una norma es
el mismo que la dicté u otro 6rgano jerdrquicamente superior, con faculta-
des para hacerlo.

d. La efectividad y la eficacia

El derecho positivo es elaborado por la autoridad piblica con la inten-
ci6n de que su cumplimiento sea exigible y que efectivamente se cumpla y
de que, en dltimo término, se logren los fines propuestos al establecerlo. Por
eso, podemos decir que una norma juridica positiva se realiza plenamente
como tal: en primer lugar, cuando c@es decir, cuando su cumpli-
miento es actualmente exigible), en segundo término, cuando es/@fectiva
(es decir, cuando su cumplimiento es actualmente real) y por iltimo, cuando
es(es decir, cuando a través de su cumplimiento se ootienen en la
sociedad los fines propuestos por el legislador al dictarla).

La vigencia es entonces, la vocacién de toda norma juridica positi-
va, desde que ella fue formulada para ser exigible en su cumplimiento.
Pero, naturalmente, ya que el derecho positivo es diverso y variable,
una norma juridica positiva cuyo cumplimiento es exigible en un lugar o
en su momento, puede no serlo en otro. Asi, hay derecho positivo que
aun siendo tal, desde que fue elaborado por los hombres, sin embargo
no es exigible aqui y ahora; es local o actualmente incompleto, en cuan-
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to derecho positivo, porque aunque lo es, no tiene vigencia. Frente al
derecho positivo vigente existe, pues, un derecho positivo no-vigente,
con vigencia en otro pais u otra €poca, sea en el pasado o en el futuro;
quizds, incluso, sin vigencia alguna, ni en el espacio ni en el tiempo, si a
pesar de haber sido formulado nunca llegé a regir.

A su vez, la efectividad es la vocacién de toda norma juridica positiva
vigente, desde que su cumplimiento se hizo exigible para que ella realmente
se cumpla. Pero, naturalmente, ya que la normatividad juridica (como toda
normatividad) depende para su cumplimiento de la voluntad de los hombres,
puede ocurrir que la norma vigente, a pesar de su vigencia, nunca llegue a
cumplirse. Puede ocurrir, por ejemplo, que sea incapaz de lograr el cumpli-
miento voluntario de la mayoria de los obligados por ella; y por ese despres-
tigio mismo, a pesar de dicho cumplimiento, no ser éste realmente exigido
por la autoridad publica. La eficacia es también la vocacién de las normas
juridicas positivas vigentes efectivas, ya que si, a través de su cumplimiento
el ordenamiento no logra los fines propuestos por el creador de la norma al
establecerla, debe ser derogada, porque ha perdido su razén de ser.

C. Las distintas clases de normas juridicas positivas

Una de las actividades realizadas por la dogmatica juridica o ciencia
juridica en sentido estricto es la sistematizacién de las normas que integran
el ordenamiento juridico de un pais. La sistematizacién tiende a ordenar los
materiales normativos para facilitar su conocimiento y aplicacion a los ca-
sos concretos. La clasificacion es una de las actividades sistematizadoras,
ya que procede a distribuir a las normas juridicas en clases o categorias.

Existen diversos criterios de clasificacion de las normas juridicas,
muchos de ellos particulares de cada rama del derecho. A continuacién
revisaremos algunos que son generales y comunes a todas las ramas y que
creemos de utilidad para proporcionarnos una idea de la diversidad funcio-
nal de las normas que integran el ordenamiento juridico.

a. Segiin el lugar que ocupan en el ordenamiento juridico

Dentro de un mismo ordenamiento juridico encontramos normas de la
misma y de diversa jerarquia. Entre las normas de distinto rango jerdrquico
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existen relaciones de subordinacidn, cuya existencia hace posible la orde-
nacién escalonada de dichas normas y, a su vez, constituye el fundamento
para establecer su validez. Las normas juridicas scgin este criterio, y de

acuerdo con esa ordenacién jerdrquica, se clasifican en normasgrimarias

y normag(secundarias:)Las normas primarias son las que ocupan el lugar
mds alto en el ordenamiento, y cuya validez no deriva de ninguna otra nor-
ma. Las normas secundarias son aquellas cuya validez deriva de otras nor-
mas de grado superior. Conforme a este criterio, la Constitucién Nacional
es la norma primaria, y todas las demds normas (leyes, decretos, senten-
cias, etcétera) constituyen normas secundarias. El cardcter de norma pri-
maria (o superior) y de norma secundaria (o inferior), desde otra perspec-
tiva puede predicarse de todas las normas del ordenamiento, salvo de la
primera y de la dltima, en la escala jerdrquica. Por ejemplo, una ley es
norma secundaria en relacién con la Constitucion, y es norma primaria res-
pecto de un decreto del Poder Ejecutivo, y un decreto puede ser una norma
primaria respecto de una sentencia judicial o de un contrato.

b. Segiin el sujeto activo

Las normas juridicas segiin el sujeto activo, es decir, segiin el tipo de -

6rganos que las crean, se clasifican en personales y colectivas. Las nor-
uando han sido creadas por 6rganos unipersonales, y
M‘ las elaboradas por érganos colegiados, o cuando interviene
una pluralidad de 6rganos en su creacién. Las leyes, las ordenanzas, son
normas colectivas. Las sentencias, los decretos, son normas personales.

c. Segun el sujeto pasivo

El sujeto pasivo de una norma es el destinatario de la prescripcién
establecida en ella. Los destinatarios de una norma constituyen su 4mbito
personal de validez. Segiin este criterio, las normas se clasifican en gene-
rales y particulares. Una norma es o genérica cuando sus desti-
natarios son una clase o categoria de personas. Una norma eg-particular
individual cuando su sujeto pasivo es uno o mds individuos detcﬁﬁ'dé%
grado de generalidad de una norma, en principio, guarda relacién con su

3] s."?tl
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grado de abstraccién y con el lugar que ocupa en el ordenamiento. En
general, las normas de mayor jerarquia dentro de la pirimide normativa son
més generales que las normas que estdn en su base. La generalidad no es
esencial como caracteristica de las normas juridicas, a pesar de constituir
uno de los principios ideolégicos del Estado liberal. El liberalismo sostiene la
conveniencia de que las normas sean generales para promover la igualdad,
y evitar los privilegios. Sin embargo, en el ordenamiento juridico de cual-
quier Estado encontramos normas generales y particulares, y estas dltimas
son més numerosas que las primeras.

d. Segiin su contenido

Las normas juridicas segtin su contenido, es decir, segtin la naturaleza
de la prescripcién que establecen, se clasifican en normas tipicas y concre-
tas. So (@ as normas que establecen un modelo de conducta, @

fetasJas que regulan una conducta determinada, que puede ser encuadra-
da dentro del modelo o tipo. Generalmente, las normas concretas constitu-
yen la aplicacién a una situacién determinada de las normas tipicas, y por
ello una derivacién y concrecién de éstas, aunque no siempre es asi.

e. Segiin la funcion que cumplen en el ordenamiento

Las normas, segtin la funcién que desempeiian en el ordenamiento
juridico de un pais, se clasific omportamiento y normas
de organizacion. Laymzmson las que prescriben
una conducta de accion u omisién, mientras que la@@
(en sentido amplio) establecen las condiciones o medios para la aplicacién
de las primeras y para el logro de su efectividad y eficacia.

Dentro de estas normas de organizacién en sentido amplio, a su vez,
podemos distinguir distintos tipos segin la funcién que cumplen: a)
definitorias: son las que establecen el significado de términos utilizados en

ma& de las normas de comportamiento; b) interpretativas: son
las que aclaran el sentido y el alcance de las normas de comportamiento; ¢)
de organizacién propiamente dicha: son las que constituyen los 6érganos
encargados de la creacién, aplicacién y ejecucién de las normas de com-
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portamiento; d) de competencia: son las que establecen las atribuciones de
esos Organos de creacion, aplicacién y ejecucién de normas de comporta-
miento; e) de procedimiento: son las que regulan los pasos a seguir para la
creacion, aplicacién y ejecucién de las normas de comportamiento; f)
permisivas: establecen una excepcién a lo mandado o prohibido por una
norma de comportamiento. Pueden ser positivas 0 negativas, segtin sean
excepciones a una prohibicién o a una obligacion; g) sancionatorias: regu-
lan la consecuencia correspondiente a la violacién de una norma de com-
portamiento; las normas de comportamiento son llamadas también normas
sustantivas o de fondo, y las normas de organizacién, normas adjetivas,
procedimentales o de forma.

f. Segiin la autonomia de la voluntad de los destinatarios

Las normas juridicas positivas, por su relacién con la voluntad de sus
destinatarios, se clasifican en normas taxativas o dispositivas. Las(fior-
mas taxativas) también llamadas normas de orden piiblico, son las que obli-
gan con independencia de la voluntad de sus destinatarios, no siendo licito
para éstos derogarlas. Lasfformas dispositivaspdenominadas también como
normas supletorias o de orden privado, son subsidiarias de la voluntad de los
sujetos obligados, y su validez depende de la inexistencia de una voluntad
diversa de los particulares.

g. Segiin el dmbito material de validez

Este criterio de clasificacién de las normas juridicas, segtn el ambito
material de validez, es el que mds arraigo tiene en la tradicién histérica de la

ciencia juridica. Segiin este-criterio,_se las clasifica en normaﬁe derech
puiblicody normas da(derecho privadoySe destacan entre los numerosos

criterios histéricos de distincién del derecho piiblico y el derecho privado
los siguientes: «por razén de la utilidad o del interés» (utilidad o interés
social o particular), por razén de la naturaleza (segiin normas de organiza-
¢ién o de comportamiento), por razén del sujeto (intervencién de un érgano
ptiblico o s6lo la intervencién de particulares), principio de regulacién (prin-
cipio de comunidad o de individualizacién), de la tutela (defensa de oficio o
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de la iniciativa privada), de la patrimonialidad (segin contengan derechos
econémicos 0 no econdmicos), de la coaccién (segiin sean normas taxativas
o dispositivas), segtin la posicion de los sujetos de la relacién juridica (rela-
cién de supraordinacién o de coordinacién)». Ninguno de estos criterios es
absolutamente satisfactorio para fundamentar la tradicional distincion entre
normas de derecho piiblico y normas de derecho privado; y de algin modo
son complementarios .

h. Segiin el ambito espacial de validez

Este criterio de clasificacién divide a las normas juridicas en naciona-
les e internacionales. Las normas internacionales son las que se aplican
en el territorio de mas de un Estado. Dentro de ln@ﬁ;ﬁm@
encontramos las llamadas normas comunitarias, que son [as que se aplican
en una comunidad de paises, por ejemplo el derecho comunitario europeo, 0

" las normas del Mercosur. Las¢iormas nacionalesison las que se aplican

dentro del territorio de un pafs. A su vez, dentro de las normas nacionales
podemos distinguir las normas federales o nacionales propiamente, las nor-
mas provinciales y las normas municipales, segtin que el dmbito de su apli-
cacién sea el Estado federal, los Estados provinciales o el municipio.

i. Segiin su ambito temporal de validez

Como hemos visto, denominamos vigencia al &mbito temporal de vali-
dez de una norma. Segiin su vigencia, podemos clasificar a las normas en
vigentes y no vigentes. LagTiormas vigentesyson las normas actualmente
exigibles o aplicables, y las normas no vigentes son las que actualmente no
son aplicables. Entre lagnormas vigent@®ypodemos distinguir las de vigen-
cia determinada y las de vigencia indeterminada. Las normas de vigen-
cia determinada son aquellas que establecen expresamente hasta cudndo
pueden ser aplicadas. Las normas de vigencia indeterminada son aquéllas

(36) Soriano, R., op. cit., p. 71.
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que no establecen su periodo de vigencia en forma expresa, y que son exi-
gibles o aplicables mientras no sean derogadas, expresamente por otra nor-
ma, o ticitamente por el dictado de una norma cuyo contenido sea incompa-
tible con el de la primera, en ambos casos, del mismo rango o de jerarquia
superior. A las normas no vigentes se las clasifica en normas no vigentes de
vigencia pasada y normas no vigentes de vigencia futura. Las normas de
vigencia pasada son las que, habiendo estado vigentes en un determinado
momento histérico, han sido derogadas expresa o ticitamente por normas
de igual o mayor jerarquia. Las normas de vigencia futura son aquéllas en
las que, habiendo sido promulgadas por el o los érganos con atribuciones
para dictarlas, atin no ha comenzado el periodo de su obligatoriedad.

D. La estructuraciéon légica de las normas juridicas
a. La norma juridica como juicio

Las normas juridicas positivas son imperativos, conductas decididas
como debidas, por una autoridad normativa para regular la convivencia so-
cial. Estas decisiones del legislador son pensadas I6gicamente a través de
la forma de un juicio.

Un juicio es el pensamiento de una relacién enunciativa entre concep-
tos “”. En un juicio se enuncia, se dice que es la relacién de conveniencia o
no entre dos conceptos. Un juicio consta de tres partes: un sujeto, una cépu-
la y un predicado. El sujeto es aquello de lo cual se afirma o niega algo, el

“predicado, es lo que se afirma o niega, y la cépula es el nexo o unién que ex-
presa la relacién de conveniencia o no. Por ejemplo: «el pizarrén es verde»
es un juicio donde «el pizarrén» es el sujeto, «verde» el predicado y «es» la
c6pula. Este juicio pertenece al campo del ser, piensa o enuncia como algo
es efectivamente, y por lo tanto es susceptible de ser calificado como ver-
dadero o falso, segiin corresponda o no con lo que acontece en la realidad.

Los juicios segun su relacién pueden ser clasificados en categéricos,
hipotéticos y disyuntivos. En los Jjuicios categéricos la relacién de conve-

(37) Fatone, Vicente, Ligica e introduccién a la filosofia, Kapelusz, Bs. As., p- 15yss..
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niencia o no entre los conceptos no estd sujeta a condicion, ni alternativas.

Se denominan hipotéticos los juicios donde la relacién entre el sujeto o pre-
dicado esti sujeta a una condicién. Por ejemplo: si es primavera, el drbol es
verde, o si llueve, iré al cine. En los juicios disyuntivos se afirma que alter-
nativamente a un sujeto le convienen uno o mds predicados. Por ejemplo: si
llueve iré al cine o al teatro, o el libro es de Juan o de Maria.

Las normas juridicas, en cuanto imperativos, en cuanto conductas de-
bidas, son pensadas a través de juicios del deber ser.

Kelsen denomina «juicios imputativos» a los juicios a través de los
cuales pensamos a las normas juridicas positivas. En los juicios
imputativos, que son para este autor juicios hipotéticos segiin su moda-
lidad, se vinculan dos sucesos o hechos: un supuesto y una consecuen-
cia. A un supuesto juridico se le imputa o atribuye una consecuencia
juridica. El supuesto y la consecuencia estdn relacionados por la cépul.a
«deber ser». Por ejemplo: «Si alguien mata, debe ser una pena de pri-
si6n de ocho a veinticinco afios». «Si alguien mata» es el supuesto, «debe
ser» la copula, y «una pena de ocho a veinticinco afios» constituye la
consecuencia juridica. Esta estructuracién l6gica de la norma jun’di'ca
responde a una concepcién que pone el acento en la conducta ilicita
como presupuesto de la sancién, dejando en segundo plano el pensa-
miento de la conducta licita. El filésofo vienés denomina norma primaria
a la que comprende la conducta ilicita y la sancién, y norma secundaria
a la conducta licita que es la que evita la sancién.

Cossio, filésofo del derecho argentino, critica por reduccionista a la
estructura légica propuesta por Kelsen, y sostiene que el derecho debe
pensarse a través de juicios imputativos disyuntivos. Para estg autor. no
existen dos normas, sino una con dos partes unidas en forma disyuntiva.
Una, la endonorma, comprende la conducta licita y la otra, la perinorma, la
conducta ilicita més la sancién. La prohibicién de matar se estructuraria de
la siguiente manera: «Dada una situacién de normalidad (que no haya agre-
si6n ilegitima), debe ser respeto de la vida ajena, o si no se ﬁSpCta l_a vida
ajena, es decir si se mata a otro, debe ser de ocho a veinucmc-o afios d'e
prisién». «Dada una situacién de normalidad (que no haya agresion ilegiti-
ma), debe ser respeto de la vida ajena» constituye la endox?orr'na, «o», la
c6pula disyuntiva, y «si no se respeta la vida ajena, es decir si se mata a
otro, debe ser de ocho a veinticinco afios de prisién», la perinorma, es decir
la conducta ilicita mds la sancion.




H Angel Esteban Villagra

b. El supuesto juridico

' La. estructura légica de las normas juridicas pensadas como juicios
imputativos tiene dos partes: el supuesto juridico y la consecuencia juridica.

El supuesto juridico es la hipétesis o condicién que si se actualiza
desencadena las consecuencias juridicas previstas en la norma. Por ejem-
plo el art. 8° de la ley 24.192 establece que: «Serd reprimido con prisién
de seis meses a tres afios el que destruyere o de cualquier modo dafiare
una cosa mueble o inmueble, total o parcialmente ajena, con motivo u oca-
sién Qe un espectaculo deportivo». El supuesto juridico en este caso viene
constituido por la destruccién o dafio de una cosa mueble o inmueble, total
0 parcialmente ajena, con motivo u ocasién de un especticulo deportivo.
Este hecho que constituye el supuesto es contingente, es decir que puede o
n'o materializar, puede o no suceder. Es mis, podria el supuesto no materia-
lxzflrsejamés, lamentablemente no en el supuesto del ejemplo, y en nuestro
pais.

El supuesto juridico es la representacién normativa de un hecho juridi-
€o, en cuanto hecho o acontecimiento humano o natural productor de con-
Sf:cuencias Juridicas. En el ejemplo, las consecuencias juridicas son la pri-
sion de seis meses a tres afos.

o Los supuestos juridicos pueden adoptar distintas formas: un hecho ju-
ridico, un acto juridico o una situacién jurfdica. Los hechos juridicos, confor-
me a la conceptualizacién propuesta por este autor, son los fenémenos na-
turales que producen consecuencias juridicas, sin la intervencién del hom-
bre. En los actos juridicos, libres u obligados, interviene el hombre con su
conciencia y libertad, para ejercer un derecho o cumplir con un deber im-
p.uest(? por una norma juridica. Por iiltimo, otra forma de supuesto son las
situaciones juridicas que comportan un haz de derechos y obligaciones es-
tabl'es surgidas de los status o posiciones ocupados por las personas en la
socxe.dad. Las situaciones juridicas producen consecuencias con indepen-
dencia de la concurrencia de actos humanos. Por ejemplo, el status juridico
de padre genera una serie de derechos y deberes, por el mero hecho de
ocupar esa posicién %,

(38) Soriano, R., op. cit., p. 48 y ss..
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En el derecho argentino, el Cédigo Civil establece que los supuestos
juridicos pueden tener como contenido, hechos naturales y hechos huma-
nos. Los hechos naturales o externos son aquellos que se realizan por cau-
sas ajenas al sujeto, no interviniendo para nada su voluntad, pero que sin
embargo pueden producir consecuencias juridicas “”. Son los que Soriano
denomina hechos juridicos: un nacimiento con vida, la muerte, la edad, la
caida de granizo, etcétera. Por ejemplo, a partir del nacimiento con vida, se
adquiere la calidad de heredero de un familiar fallecido. O la caida de grani-
70, que genera la obligacién de indemnizar los dafios ocasionados por este
hecho natural, por parte de la compaiiia aseguradora. Los hechos humanos,
producidos por el hombre, que son denominados, como «actos juridicos»,
pueden ser: voluntarios e involuntarios. A los hechos humanos voluntarios,
que son los ejecutados con discernimiento, intencién y libertad, se los deno-
mina «actos» “? y pueden ser calificados como licitos e ilicitos “". Los
actos licitos, pueden ser a su vez, actos juridicos “?, cuando se dirigen en
forma inmediata a la produccién de consecuencias juridicas, por ejemplo la
celebracién de un contrato de alquiler, la presentacién de una demanda, la
celebracién de un matrimonio, y actos simplemente licitos *¥, cuando no
tienen ese fin, pero la ley les atribuye algin efecto juridico. Por ejemplo, si
alguien va pescar o cazar, y lo hace por simple placer, sin proponerse au-
mentar su patrimonio, con la incorporaci6n de nuevos bienes al mismo. Sin
embargo, la ley le atribuye el dominio o propiedad de los peces o presas

(39) Art. 896 C.C.: «Los hechos de los que se trata en esta parte del Cédigo son todos
los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicién, modificacién, transferencia
o extincion de los derechos u obligaciones». r

(40) Art. 897 C.C.: «Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos
se juzgan voluntarios, si son ejecutados con discernimiento, intencién y libertad».

(41) Art. 898 C.C.: «Los hechos voluntarios son licitos o ilicitos. Son actos licitos las
acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resultar alguna adquisicion,
modificacion o extincién de derechos».

(42) Art. 944 C.C.: «Son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin
inmediato, establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, con-
servar o aniquilar derechos».

(43) Art. 899 C.C.: «Cuando los actos licitos no tuvieren por fin inmediato alguna
adquisicién, modificacién o extincién de derechos, s6lo producirdn este efecto en los casos en

que fueren expresamente declarados».
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obtenidos si son conservados por el pescador o cazador. Otro ejemplo: el
que hace reparaciones urgentes en la propiedad de un amigo ausente, no
tif:ne como objetivo establecer una relacion juridica, sino prevenir un perjui-
cio. Sin embargo, la legislacion establece que el beneficiado debe indemni-
zar al benefactor, dentro de la medida del beneficio obtenido, por los gastos
pechos. Los hechos involuntarios, en general no producen consecuencias
Juridicas, pero, cuando son ilicitos, si. Un ejemplo lo constituyen los delitos
culposos, en el derecho penal, que son aquellos que se configuran cuando un
acto imprudente o negligente ha ocasionado un resultado delictivo imputable
a titulo de culpa, y dicho resultado se halla en relacién de causa efecto con
la accién u omisién reprochable. Por ejemplo, un médico que en razén de su
n.egligencia 0 impericia ocasiona la muerte de una persona “*. En materia
civil, en principio, los hechos involuntarios producen consecuencias juridicas
s6lo cuando causan un daiio a otro y si, con el daiio, se enriqueci6 su autor.

¢. La consecuencia juridica

Se denomina consecuencia juridica a los efectos derivados de la ac-
tuaflizacién del supuesto previsto en una norma juridica. Es necesario distin-
guir entre la constitucién de la consecuencia juridica que se produce a partir
de la realizaci6n del supuesto y su actualizacién, que es contingente.

Las consecuencias juridicas son los derechos y obligaciones que na-
cen, se modifican y extinguen con la actualizacién del supuesto juridico.

Las consecuencias juridicas pueden ser de distintos tipos:

a) En primer lugar, un tipo de consecuencia juridica viene dada por la
ejecucion directa del deber establecido en forma libre o coactiva. Por
ejemplo, si se ha firmado un contrato se debe cumplir con lo estipulado.

b) Otro tipo de consecuencias juridicas, las sanciones negativas o casti-
£0s, son las consecuencias desfavorables, los castigos que en general
se prescriben para el incumplimiento de una prohibicién o de una obli-

(f14) Art. 84 C.C.: «Serd reprimido con prisién de seis meses a tres afios e inhabilitacién
especial, en su caso, por cinco a diez aiios, el que por imprudencia, negligencia, impericiaen
su arte 0 profesién o inobservancia de los reglamentos o de los deberes de su cargo o profe-
sién, causare a otro la muerte».

’ 2 ;‘ -
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gaci6n establecida en una norma del ordenamiento. Corresponden a
una técnica de control social disuasoria, y buscan, en general, una do-
ble prevencién de las conductas ilicitas: particular y general. El castigo
busca la prevencién particular, que el sujeto que cometio la conducta
ilicita, no vuelva a repetirla, pero también la prevencién general, que el
resto de los miembros de la sociedad, viendo la realizacién de la conse-
cuencia desfavorable se abstenga de esa conducta ilicita. Dentro de
las sanciones negativas encontramos la nulidad, que esté constituida
por la ineficacia de un acto juridico, proveniente de la ausencia de una
de las condiciones de fondo o de forma requeridas para su validez.

¢) Las sanciones positivas son las consecuencias favorables que se fijan
para quien ha cumplido con la conducta licita establecida por el orde-
namiento juridico. Constituyen los que se consideran premios y corres-
ponden a una técnica de control social promocional. Por ejemplo, la
exenci6n de un gravamen, la concesién de un derecho, etcétera.

d) Un dltimo tipo de consecuencia juridica es la indemnizacién por los
daiios ocasionados por la conducta ilicita. Tiene una finalidad reparatoria,
ya que busca la obtencién de una prestacién econémica equivalente al
deber juridico no cumplido, y es comiin en el &mbito del derecho civil.

E. La expresion lingiiistica de las normas juridicas positivas

Las normas juridicas son imperativos, conductas decididas como debi-
das, por imposicién ajena que, como hemos visto, el legislador piensa a
través de la estructura l6gica de un juicio imputativo del deber ser que cons-
ta de dos partes: el supuesto y la consecuencia juridica. Estos imperativos o
preceptos, destinados a influir en la conducta de otros son expresados gene-
ralmente por la autoridad normativa o el legislador a través del lenguaje, por
medio de proposiciones normativas “*. Barraco Aguirre denomina lo emer-
gente juridico a la expresi6n lingiiistica de la voluntad de la autoridad
normativa. Las normas juridicas se exteriorizan generalmente a través de
un texto legal. Este texto, que es lo que aparece 0 emerge de lo juridico,

(45) Soriano, Ramén, op. cit., p. 40.
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SALgSs

sin embargo es sélo lo superficial, lo exterior, porque lo Jjuridico consiste en
conductas decididas como debidas “9,

a. El lenguaje como forma de comunicacién

Un lenguaje es un sistema de signos convencionales o simbolos “”. Un
signo es un fenémeno que nuestra mente relaciona con otro fenémeno. Por
ejemplo, la fiebre es un signo de enfermedad. Cuando, como en este caso, la
relaci6n entre los fenémenos es natural y no intencional ya que en forma
espontéinea relacionamos la fiebre con la enfermedad, mediante un vinculo
natural, de causalidad, por el cual decimos que la enfermedad es 1a causa de
la fiebre, 0 que la alta temperatura corporal constituye un efecto o sintoma de
alguna enfermedad, y nos encontramos ante un signo propiamente dicho o
signo natural. En cambio, cuando la relacién entre el signo y el fenémeno es
arbitraria o convencional, nos hallamos, en este caso, con un signo artificial o
simbolo. Los simbolos son arbitrarios, porque no existe en principio ninguna
raz6n para relacionar el simbolo con el objeto significado, y son convenciona-
les porque dicha relacién se establece a partir de una convencién ticita o
expresa del grupo. Por ejemplo, la palabra «drbol» es un simbolo, porque la
relaci6n entre la palabra «drbol» y el drbol, como objeto que encontramos en
la realidad, resulta de un acuerdo espontdneo y arbitrario entre los miembros
de la sociedad hispanoparlante. Los lenguajes, en este caso el idioma caste-
llano, constituyen sistemas de simbolos que sirven para la comunicacién.
En el fenémeno de la comunicacién intervienen los siguientes factores
o elementos: el emisor, el receptor, el mensaje, el canal y el c6digo o lengua-
je. El emisor es el que emite el mensaje y el receptor, el que lo recibe. El
mensaje es lo que se quiere comunicar; el canal, el medio o via utilizada
para transmitir el mensaje y el cédigo o lenguaje, el sistema de simbolos
utilizados. Por ejemplo, en una comunicacién a través de un libro como
este, el emisor es el autor del libro, el receptor, los lectores, el mensaje es el
texto del libro, el canal o via, es el papel, y el c6digo, la lengua castellana.

(46) Barraco Aguirre, Rodolfo, Lecciones de Introduccién al derecho. Il. Derecho y
Conducta, Foja Cero Editora, Cba., 1986, p. 48.

(47) Guibourg, Ricardo, Ghigliani, Alejandro y Guarinoni, Ricardo, Introduccion al
conocimiento cientifico, 6* ed., Eudeba, Bs. As., 1988, p. 19; Gémez, Astrid y Bruera, Olga
Maria, Andlisis del lenguaje juridico, 2* ed., Editorial de Belgrano, Bs. As., 1984, p. 17.
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b. Las clases de lenguaje

Todo los lenguajes son artificiales en cuanto estép formados por sim-
bolos, y no por signos naturales. Sin embargo, se dis.tmguen dos clases de
lenguajes segtin el grado de artiﬁcialidac_i: los lenguajes naturales y los len-
guajes artificiales. Se denomina lenguaje natural o vulgar al que usan los
seres humanos en su comunicacién cotidiana. El lenguaje natura.l se forma
espontineamente mediante los usos lingiil’stif:os del grupo o sociedad. .L(')s
lenguajes artificiales, que son creados intencionalmente para la comunica-
ci6n de ciertos contenidos, se agrupan a su vez, en Ien’guajes léc.mco‘s y
lenguajes formales. Los lenguajes técnicos surgen a través de la ambu‘mén
de un significado restringido a determinadas palabras o vocab'l()fs, mediante
definiciones precisas. Los lenguajes técnicos son caracteristicos en los
4mbitos cientificos y profesionales. En los lenguajes formfnles se ellmn.nan
las palabras del lenguaje natural, utilizindose so.lamenle snmbolos’ arbitra-
rios, con el fin de centrar la atencién en las relaqones entre. €sos mmbolg:).
Ejemplos de lenguajes formales son las matemdticas, la 16gica, etcétera *.

¢. Las normas juridicas y las clases de lenguaje

En la mayor parte de las normas juridicas se recurre al lenguajt? con !a
finalidad de promulgarlas. Sin embargo, existe la Poszblhdad c'ie l'fl. ’ex.lslencxa
de normas juridicas sin que se haya realizado ningin .acto llngulsuco..Po’r
ejemplo, en las llamadas normas juridicas consuetudinarias, o costumbre juri-
dica, que surgen de la repeticion en forma m(l.s 0 menos 'generz.xl, um.for'm.e 0
constante de ciertas conductas con la conciencia de su ob,hgatoned.ad J'L!.I‘lfhca.

Cualquier norma puede ser expresada a través d'e snmbolos.llngulslncos,
y esto presupone una actividad posterior que es la {nte‘rprgtacnén que con-
siste en la atribucién por parte del receptor de un significado al texto nor-

(48) Guibourg, R. y otros, op. cit., p. 20.
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mativo. La interpretacion constituye una de las actividades fundamentales
de la ciencia juridica y de los operadores juridicos en general, la que anali-
zaremos en detalle en el Capitulo 5.

Las normas juridicas deben ser expresadas dentro de lo posible en un
lenguaje natural, vulgar o coloquial, es decir a través de expresiones comu-
nes, conocidas por todos. En forma excepcional se pueden utilizar términos
especializados del lenguaje técnico juridico en busca de una mayor preci-
si6n de la expresién de las conductas decididas como debidas. En general,
al supuesto de la norma juridica conviene expresarlo a través del lenguaje
natural; las consecuencias juridicas pueden y suelen ser comunicadas a
través de un lenguaje técnico.

d. Los usos o funciones del lenguaje y el derecho

A través del lenguaje el emisor trata siempre de influir, de producir
algiin efecto en el receptor, y es por ello que es necesario analizar una
variedad de cosas que se hacen con las palabras, o las funciones que cum-
ple el lenguaje al ser utilizado “?. Las principales funciones del lenguaje
son: la descriptiva, la expresiva y la directiva ®. La funcién descriptiva o
informativa se da cuando utilizamos el lenguaje para llevar a la mente del
receptor una determinada idea o proposicién, que describe un estado de
cosas, provocando un cambio en las informaciones o datos que posee. Res-
pecto a las expresiones descriptivas o informativas se puede predicar ver-
dad o falsedad. Una proposici6n descriptiva serd verdadera cuando lo que
se dice corresponda con la realidad, y falsa en el caso contrario. Las propo-
siciones descriptivas buscan del receptor una respuesta intelectual teérica
de asentimiento o no. Otro uso que realizamos del lenguaje es el directivo o
prescriptivo, cuando buscamos provocar en los demds una modificacién de
sus comportamientos, a través de mandatos, pedidos, ruegos, recomenda-

(49) Gémez, Astrid, op. cit., p. 55.

(50) Soriano, Ramén, op. cit., p. 38 y ss.; Guibourg, R., y otros, op. cit., p. 65 y ss.;
Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, 2* ed., Astrea, Bs. As., 1984, p. 64;
Gémez A. y otra, op. cit., p. 55.
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ciones, indicaciones, reclamaciones, 6rdenes, sugerencias, etcétera. Cuan-
do se utiliza el lenguaje en forma prescriptiva no tiene sentido predicar la
verdad o falsedad de lo dicho. Por ejemplo, le digo a un compaiiero « j Cie-
rra la puerta!», no posee sentido sostener que esta expresion es verdadera
o falsa, podré formular otros tipos de juicios, por ejemplo, sobre convenien-
cia 0 no de cerrar la puerta, sobre su racionalidad, pero no respecto a su
verdad o falsedad. A través de las proposiciones normativas o directivas se
busca en el receptor una respuesta prictica, una accién determinada. La
funcién expresiva, emotiva o valorativa del lenguaje se da cuando lo utiliza-
mos para transmitir, manifestar o provocar sentimientos 0 emociones, 0
emitir juicios de valor. Aqui no se busca mover al otro a la accion, sino
conmoverlo. El lenguaje poético es un ejemplo claro de este uso del lengua-
je. Y por iltimo el lenguaje cumple una funcién operativa cuando lo utiliza-
mos para realizar un cambio en la realidad, distinto de la incorporacién de
informacion, la modificacién de las conductas de los demds o la expresién o
generacion de sentimientos o emociones. El uso operativo del lenguaje se
da, por ejemplo, cuando decimos buenas noches, donde el cambio provoca-
do es el saludo, si decimos «buenas noches», la o las personas quedan
saludadas. Estas distintas funciones o usos del lenguaje raramente se nos
muestran en forma pura, lo habitual es el llamado uso mixto del lenguaje,
que combina una o mds de esas funciones.

También en el mundo juridico el lenguaje es utilizado con distintas
funciones: por caso, un abogado puede informar sobre sus derechos y
obligaciones a su cliente, o el defensor puede intentar conmover o pro-
vocar emociones en el juez, o describir o informar al juez y a la otra
parte, sobre los hechos en que se basa su demanda. Sin embargo, el
uso mds importante que se realiza del lenguaje en el derecho es el
prescriptivo o normativo, que es el que hacen el legislador cuando
promulga una ley, o el juez cuando dicta la sentencia o los particulares
cuando redactan un contrato o un testamento.

Las normas juridicas positivas se expresan a través de una propo-
sicién normativa, sin que esto signifique que siempre se utilice la forma
gramatical imperativa para promulgarlas. La tendencia actual, por el
contrario, es al uso del tiempo futuro del modo indicativo en la
textualizacién de las leyes. Por ejemplo «Se impondrd prisién de un mes
a un afio, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio...»
(art. 89 del Cédigo Penal).
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e. La textualizacion de las normas juridicas

La textualizaci6n de la norma juridica presenta una serie de ventajas
respecto al derecho consuetudinario, no escrito: favorece la certeza juridi-
ca, aumenta las posibilidades de divulgacién y de conocimiento, da una mayor
estabilidad juridica y supone una racionalizacién mayor de las conductas
decididas como debidas, ya que exige una ordenacién y seleccién previa de
los materiales normativos ¢,

En la actualidad, las normas juridicas generalmente se exteriorizan a
través de un texto normativo escrito. Decimos generalmente, y no siempre,
por la persistencia de normas consuetudinarias que se manifiestan a través
de los usos y costumbres de los miembros del grupo o sociedad. Esta seria
una de las razones que nos llevan a afirmar que la norma juridica, en cuanto
imperativo o conducta decidida como debida, no se identifica con el texto
legal. Otra razén para distinguir entre norma juridica y texto legal es la
posibilidad de errores u omisiones en la promulgacién y publicacién de las
normas juridicas. Un ejemplo claro de esta situacién lo constituye el articulo
de la Constitucién Nacional, aprobado el primero de agosto de 1994, por la
Convencién Constituyente reunida en Santa Fe, y luego omitido en su
textualizacion, que establece que los proyectos de leyes que modifiquen el
régimen electoral y de partidos politicos deberdn ser aprobados por mayo-
ria absoluta de los miembros de las Cimaras.

La codificacién constituye el punto culminante del proceso de
textualizacién del derecho. Un c6digo es una recopilacién sistemética de
normas sobre una determinada materia o institucién. La Constitucién
Nacional establece como atribucién del Congreso de la Nacién el dicta-
do de los cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria y del Trabajo y
Seguridad Social (art. 75, inc. 12).

[ El lenguaje legal y el lenguaje de los juristas

Las normas juridicas son imperativos, prescripciones de los 6rganos
de poder, que luego son estudiadas, interpretadas y sistematizadas por los

(51) Soriano, R., op. cit., p. 43.
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cientificos del derecho, es decir los juristas, que a partir de esa acti\./idad
producen la llamada «doctrina», constituida por un conjunto snstem.auzado
de reglas de derecho o proposiciones normativas sobre esos materiales.
Se distingue entre la norma juridica y la llamada regl'tn de derecho o
proposicién normativa. Desde el punto de vista de su origen o fuente,
las normas juridicas surgen de la voluntad de los 6rgano§ (‘iel Estado,
mientras que la regla de derecho es el producto de la actw:dad'de los
juristas o cientificos del derecho, constituyendo la llamada doctrina. La
funcién de las normas juridicas es la creacion del derechq, para regular
y ordenar las conductas de las personas, conforme ?’cxertos valores
vigentes en un determinado grupo o sociedad. La ‘fun.cflon de las propo-
siciones juridica o reglas de derecho es la descripcion de las normas
juridicas ya elaboradas. De las normas juridicas podemf)s predicar si
son vilidas o no, es decir si formal o materialmente estin de acuerdp
con las normas de gradas superiores, pero no podemos formular un jui-
cio de verdad. De las reglas de derecho, en cambio si se puede afirmar
su verdad o falsedad, en relacién con el hecho de describir o no en
forma correcta los contenidos del ordenamiento juridico. Por dltimo, de§de
un punto de vista cronolégico, y en razén del momento de su consu(t;:)—
cién, las normas juridicas preceden siempre a las reglas de derecho -
En el mismo sentido, Wroblewski distingue dos tipos de lenguujc?s
juridicos: el lenguaje legal y el lenguaje de los juristas 59 El lenguaje
legal es aquel en el que vienen formuladas o promulgadas la§ leyes y
las demds normas juridicas positivas, mientras que el'ler.lguaje de lcfs
juristas incluye el empleado por los jueces, ab?gados, juristas y demads
operadores juridicos, cuando hablan o se reflerc?n alo que dicen las
normas juridicas. Este dltimo es un metalenguaje del‘prlmero. Estos
dos tipos de lenguaje no siempre coinciden, aunque si se dan .mu.tuas
interinfluencias. Los legisladores se basan en la ciencia de los juristas
al elaborar las normas, y los juristas participan asesorando en el pro-
ceso de elaboracién de las leyes.

(52) Soriano, R., op. cit., p. 40. ; ‘ e ‘
(53) Citado por Iturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico, Tecnos,

Madrid, 1989, p. 30.
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g. Los problemas del lenguaje juridico

Como hemos visto, las normas juridicas al ser textualizadas, deben
ser interpretadas para luego ser aplicadas. El lenguaje, que constituye el
medio a través del cual se expresan las normas juridicas, adolece de una
serie de problemas que ocasionan dudas interpretativas acerca del signi-
ficado de los textos legales, lo que implica una indeterminacién o falta de
certeza con respecto a las soluciones normativas que el orden juridico ha
establecido para ciertos casos.

La ambigiiedad, la vaguedad y la textura abierta constituyen algunos
de los problemas lingtiisticos que surgen a la hora de interpretar el derecho.

La ambigiiedad de una palabra consiste en que ésta tenga varios
significados, por ejemplo: cabo, radio. Este problema es atin mayor en los
casos de palabras que tienen varios significados, todos ellos relacionados
estrechamente entre si, por ejemplo: «derecho» (derecho subjetivo o fa-
cultad juridica, derecho objetivo o normatividad juridica y estudio del de-
recho o ciencia juridica) *¥.

La vaguedad de una palabra se da cuando no es posible enunciar,
teniendo en cuenta el uso ordinario, caracteristicas que deben estar presen-
tes en todos los casos en que la palabra se usa, por ejemplo: alto, pesado,
lejos, rico, arbitrario, etcétera. Estas palabras hacen referencia a una ca-
racteristica que se da en la realidad en grados diferentes, sin que el signifi-
cado del término incluya un limite cuantitativo para su aplicacién. La reali-
dad denotada por el término puede clasificarse asi en tres zonas: una de
claridad, constituida por hechos denotados con certeza por el término; otra
de oscuridad, por hechos respectos de los cuales se sabe con seguridad que
la palabra no se aplica, y la tiltima de penumbra, constituida por casos de los
cuales dudamos si aplicar o no el término %,

La rextura abierta o vaguedad potencial constituye un vicio potencial
que afecta a todos los términos de los lenguajes vulgares o naturales 9.

(54) Nino, C., op. cit., p. 260. Guibourg, R., y otro, op. cit., p. 49.
(55) Nino, C., op. cit., p. 264; Guibourg, R. y otro, op. cit., p. 47.
(56) Nino, C., op. cit., p. 266; Gémez, A., op. cit., p. 75.
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Consiste en la posibilidad de que surjan dudas acerca de la aplicabilidad de
una palabra que en la actualidad tiene un significado preciso, en circunstan-
cias futuras insélitas o imprevistas. Por las caracteristicas propias de este
defecto, todas las normas juridicas lo padecen en forma latente. Por ejem-
plo, hasta ahora era claro que la concepcion se daba cuando el évulo era
fecundado por el espermatozoide, en el seno materno. Hoy, a partir de los
avances de la ciencia, dudamos si atribuirle el término «concepcion» y «con-
cebidoy, al 6vulo fecundado que se encuentra en la probeta, producto de lo
que se conoce con el nombre de fecundacion in vitro.
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4. Cuando las leyes de este Codigo, en colisién . las leyes
extranjeras, fuesen mas favorables a la validez de los actos.

5. Nocion de orden publico.

Se trata de un tema que ha dado lugar a numerosas des-
inteligencias, tanto en el campo de 1a ciencia del derecho como
de la iusfilosofia. Constituye un limite al principio de la irre-
troactividad de la ley, a la extraterritorialidad de la misma y
a la autonomia de la voluntad. Para Salvat resulta un conjunto
de principios de orden superior, politicos, econémicos, morales,
religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vin-
culada la existencia y conservaciéon de la misma; por ejemplo:
la separacién de los poderes, la libertad individual, la seguridad,
la propiedad, ete.® El articulo 21 del Codigo Civil establece:

Art, 21. Las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el
orden piblico y las buenas costumbres.

Constituye un limite al principio de la autonomia de la vo-
luntad. Podria considerarse el orden publico desde ¢l punto de
vista axiolégico un valor o una nocién de bien comun que defi-
nimos en el tema referente a la justicia y valores como “‘el con-
junto de condiciones sociales, politicas, econémicas, de acuerdo
con un fin ético, gracias a las cuales la persona humana puede
aleanzar su destino, entregindose a la sociedad y devolviendo
a ella mas de lo que _ le ha dado en forma de sabiduria, virtud
v belleza”.

Las leyes imperativas no deben confundirse con las de
orden publico: Lo imperativo no puede ser la base del orden ni
confundirse con él. El acto de imperio que no consulta la natu-
raleza esencial de lo ordenado ni respeta su integridad y su des-
tino, lejos de contribuir a la realizacién del orden, conspira
contra su establecimiento. La imperatividad que sélo resulta del
mandato del legislador, sin que se tenga en cuenta la naturaleza
v destino de la materia que debe regir la norma, entra en con-
flicto con la nocién de orden publico, la agravia y prostituye.’

8 Salvat, op. cit.,, pag. 129. Puede verse Cardini, El orden piblico,
Bs. As.,, 1959, y el comentario de Federico A. Torres Lacroze en ‘“Revista
Juridica”, 1960, I. II., Bs. As., pag. 260. Marco A. Risolia, “Orden publico
y derecho privado positive”, en Estudios Juridicos de homenaje a Enrique
Martinez Paz. Ed. Perrot, Bs. As., 1957, pag. 106.

¢ Marco Aurelio Risolia, op cit., pag. 132.
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CAPITULO XI

1. Derecho natural y positivo. Relaciones y diferencias. Jurici-

dad del derecho natural. 2. Derechos publico v, pnvndo

Teorias materiales y formales que los distinguen. — 3. Ramas
del derecho positivo.

1. Derecho natural y positivo. Relaciones y diferencias.
Juricidad del derecho natural.

Habiamos definido el derecho como un ordenamiento social.
De esa manera ciertas cosas son debidas a otro por naturaleza;
otras, por consenso entre los hombres u orden del gobernante.
Lo primero seria derecho natural; lo segundo, derecho positivo.
Asi, no matar, no robar, educar y alimentar a los hijos, seria
derecho natural. En cambio, imponer tales o cuales penas por
determinados delitos, que se pueda adquirir la propiedad en
ciertos plazos, seria derecho positivo.

El derecho natural, la idea de lo justo, se encuentra en la
conciencia de todo hombre ; desde el mas ignorante hasta el mas
sabio, todos conocen, en forma vivencial, su deber. Radbruch
senala que la libertad para el cumplimiento de deberes morales
es la esencia y el alma de los derechos del hombre. Ahora bien,
los derechos naturales en modo alguno se limitan a los derechos
individuales, sino que comprenden derechos comunitarios de
sociedades intermedias entre la persona y el Estado como la
familia o las minorias raciales, donde debe existir el bien comin.!

Para referirse a la juridigidad del derecho natural, Gra-
neris analiza varios textos de la Suma: el II, II, 57, 2, donde
el Angélico se refiere al derecho natural y al positivo como
dos bloques bien enumerados, dos soberanos puestos uno fren-
te al otro, como dos enemigos. Si pasamos al articulo siguiente,
11, 11, 57, 3, las ideas comienzan a confundirse, recuerda Santo
Tomas que lo justo es lo adecuado o comensurado a otro, obser-
va que “en algunos casos esa adecuacion es evidente por si mis-

1 J. Messner, Sociologia moderna y derecho natural, Barcelona, 1964,
pagina 21.
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oma, es objetiva, no admite incertidumbre sobre su stencia,
esti patente en las cosas y definida por ellas mismas; junto

" e¢a aata pv-imnw.: 7ona anarece otra donda la adecuacion no es

+ tan visible, hay que indagarla por un examen méas amplio, no
se ve la justicia directamente en la cosa, se sigue de ella, la
regla de justicia no se presenta como una imposicién inmedia-
ta, clara, abarcante, sino como una conclusion, es fruto de un
razonamiento. Lo justo natural, no es, pues, un blogue verfec-
tamente homogéneo, admite diversos grados”.

En otro capitulo de la Suma, el Santo habla de la ley hu-
mana en sus relaciones con la ley natural en I, II, 95, 2. La
primera regién estaria dada por lo justo natural puro, intui-
tivo, la segunda discursiva, por conclusion y la tercera por de-
terminacién, mediante la ley positiva. Podriamos representar-
los por una esfera con un nucleo central, donde un ejemplo
podria ser la unién de sexos, revelindose primo intuitu, des-
cartando toda homosexualidad. Luego de ese ntcleo, habria
otra zona nuclear, en la cual las modalidades de la vida sexual
estarian disciplinadas por una institucién juridica: el “matri-
monio”, con reglas o normas elaboradas racicnalmente. Avan-
zando mas a la superficie, en esa esfera, encontramos una ter-
cera zona, casi puramente juridica, por ejemplo que el matri-
monio debe ser contraido en presencia de testigog o que los
vehiculos circulen por la derecha o izquierda. Para darnos una
idea de como el derecho natural o justo natural, como lo llama
Graneris, tiene juridicidad, imaginemos, nos dice, dos hom-
bres no ligados por ninguna relacién de derecho positivo en
una selva tropical o en el polo. Cada uno de ellos esti prote-
gido por la naturaleza con el derecho a la vida y con el consi-
guiente reciproco deber de respeto mutuo; derecho y deber tan
unidos y enérgicos que si uno de ellos agrede al otro, éste pue-
de defenderse reaccionando con la violencia. Encontramos una
verdadera juridicidad a esta situacién, los derechos son “‘ex-
ternos”, con “alteridad”, “imperiosos” y ‘“coercibles”, pues ca-
da uno puede defenderse quitando la propia vida al adversa-
rio. A medida que avanzamos en la esfera del nicleo a la
superficie la naturalidad va decreciendo. La naturaleza traba-
ja desde dentro, partiendo del centro a la superficie, el legis-
lador eon su arbitrio avanza de la superficie al centro. Es
lo que ya la escuela de Lovaina destacaba. La innovacion de
Graneris es que griaficamente, mediante un rectingulo, demues-
tra como el derecho natural decrece en las respectivas esferas
premencionadas y de qué manera existe la juridicidad del de-
recho natural, negado por el positivismo juridico, como algo
anticientifico. Concuerda con esta manera de pensar Messner,
quien en su Etica Social, Politica y Economica, a la luz del
derecho natural, nos describe en forma “ontolégica existenciai”
vy “empirico historica”™ la existencia de ciertas normas como el
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respeto mu la ayuda reciproca, la educacion y alimentacion
de ios hijos, existente en los pueblos primitivos y que ningun
estudioso de ia etnologia ha deiado de admitir. ?

E] derecho positivo puede ser por si o por accidente; €l pri-
mero es aquel cuyo contenido-es indiferente al derecho natural;
el segundo tiene su fundamento en el derecho natural. Ejemplo
del primero lo tenemos en las regias de transito o en que al robo
se lo pene con equis anos. Ejemplo del segundo seria que se
considere injusto el robo, el homicidio, ete.}

Generalmente se identifica el derecho positivo con el vigen-
te; Garcia Maynez dice que ‘“‘el orden juridico vigente es el
conjunto de normas imperativo atributivas que en una cierta
época y un pais determinado la autoridad politica considera
obligatorias. La vigencia es un atributo formal de ciertas nor-
mas, resultante del cumplimiento de requisitos establecidos por
otras normas del mismo sistema juridico. En cambio, la positi-
vidad es un simple hecho que estriba en la observancia de cual-
quier precepto juridico, vigente o no vigente”.?

Al derecho positivo se lo divide también en historico, es de-
cir que ha estado en vigor, y vigente, que rige en la actualidad
en un pais determinado.

2. Derechos publico y privado. Teorias materiales y formales
que los distinguen.

Las teorias materiales se refieren a la esencia o contenido
de ambos derechos. Ya en el derechoe romano Ulpiane distin-
guia el puablico del privado, segun la relaciéon juridica fuera en-
tre los ciudadanos y poderes publicos o entre los cindadanos
particulares; el primero interesaba al Estado romano, el se-

" gundo a los ciudadanos solamente quod ad singulorum wutilita-

tem pertirent. Cuando habia un interés publico, quod ad sta-
tum rei romanae spectat.?

Pero como bien lo senala Bunge, no es posible separar el
interés piiblico del privado. La familia, la propiedad, si bien
son instituciones de derecho privado, también esti interesado
en ellas el orden ptblico. Las leyes sobre higiene y salud pu-
blica regulan muchas veces intereses particulares y son de evi-
dente interés ptblico. * La distincion-no era clara ni sustancial.
Por ello Dernburg dice que pertenecen al derecho publico las

2 (5. Graneris, op. cit.

. A. Torres Lacroze. El bien comin en la doctrina tomista... San-
ta Fe, 1953, pag. 10 v sigs. “Comentario” a Derecho y vida humana, de
J. Ruiz Giménez, en “La Ley”. t. 57, pig. 928. “La Ley” del 19/3/73.

4 Citado por Zorraquin Beecti v Mouchet, op. cit., pag. 265.

S Digesto, I, 1-2. Instituta LL, 1-4.

& Bunge, op. cit., piag. 411.
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normas que consideran principalmente el interés ge al, o sea
el del Estado; y al derecho privado, aquellas que conciernen
nrinecinaimente al interés de losg particulares 7

La insuficiencia de la definicién romana llevé a Savigny
y Stahl a plantear en otra forma la cuestion, no teniendo en
cuenta el interés sino su fin. En el derecho piiblico el Estado
es el fin y el individuo sélo ocupa un lugar secundario. En el
derecho privado el individuo es el fin y el Estado el medio. Sin
embargo, el Estado es fin en muchas relacicnes juridicas que
no son publicas, por ejemplo cuando compra a un particular
una propiedad.

Ahrens distingue el objeto inmediato y el objeto final de
todo derecho. Si el objeto inmediato es la persona, la relaciéon
es de derecho privado; si en cambio es el Estado el objeto in-
mediato, la relacion es de derecho publico.

Ihering también se halla en esta posicién; al estudiar la
nocién juridicofiloséfica de la propiedad, tiene en cuenta el
sujeto fin o destinatario. La propiedad puede dividirse en:

1° Individuai, cuyo sujeto fin es el individuo o persona
fisica;

2° La propiedad del Estado, cuyo sujeto fin es el Estado
o bien, eventualmente, la Iglesia 0 una corporacién;

3% La propiedad colectiva cuyo sujeto fin es la sociedad
propiamente dicha. :

Asi, el derecho puede dividirse en tres categorias:

1° El derecho privado, cuyo fin es la protececién de la pro-
piedad del individuo;

29 El derecho publico, cuyo fin es la proteccién a la pro-
piedad del Estado, Iglesia o corporacion;

39 El derecho colectivo, cuyo fin es la proteccién de la
propiedad de la sociedad.

La critica que se ha hecho a esta teoria es que no puede
reducirse todos los derechos al de propiedad y que la nocion
de derecho colectivo es vaga e imprecisa.®

Las teorias formales tienen en cuenta, en cambio, el modo
de regulacion de una relacién juridica.

Thon considera las consecuencias que acarrea la violacion
de una norma juridica. Si los particulares pueden pedir la re-
presion de esa violacién, la norma es de derecho privado. Si
el Estado puede proceder por si pidiendo la sancién, la norma
es de derecho publico. Pero dentro de la justicia administra-
tiva, el derecho es reconocido a pedido de los particulares y

7 Del Vecchio. op. cit., pag. 347.
8 Bunge, op. cit.,, pag. 412. Korkounov, Théorie geénérale du droit,
2% ed., Paris, 1914, pag. 259.*
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se trata de derecho publico. El Estado puede perseguir al
estafador, ..o el particular puede reclamar una indemniza-
cion por el dano sufrido. La teoria de Thon también resuita
incompleta.

) Korkounoy, inspirado en Zitovich, expuso una teoria acep-
tada por Bunge entre nosotros: la de las normas distributivas
v adaptativas, que recuerda en cierto modo la division de Aris-
toteles sobre la justicia. El derecho, para Korkounov es la fa-
cultad de servirse de alguna cosa. Esta facultad puede ser
garantizada al individuo en una doble forma. La mas simple
es la de partir un objeto en varias partes, de modo que cada
una de éstas sea distribuida a titulo de propiedad. Asi, se
establece la diferencia entre lo mio y lo tuyo. Toda la concep-
cion de la propiedad privada se funda en esta reparticion. E]
mismo principio de reparticion sirve de base a la institucién
de la familia, que excluye la intervencién de personas extrafias,
pues el derecho le asigna una esfera propia de acciéon. Esta
primera forma de servirse de alguna cosa produce socialmente
la distribucién de los derechos entre los miembros de la comu-
nidad; constituye, pues, lo que podria llamarse derecho distri-
butivo y corresponde al derecho privado.

La forma del derecho distributivo, la mas simple de to-
das, no es la Gnica ni la mas antigua, ni la mas perfecta para
asegurar el uso de un objeto. Al lado de esta forma, que todo
lo somete a la distincién entre lo tuyo y lo mio, existe otra: la
de la adaptacién del objeto a la realizacion comun de ciertos
intereses. Hay ciertos objetos imposibles de partir; por ejem-
plo, un rio navegable, un camino publico, si se dividieran per-
derian su caracter de utilidad publica. Otros sujetos, aunque
divisibles, requieren cierto cambio para adaptarlos a la rea-
lizacion de los intereses en juego. Respecto de las monedas,
no basta una reparticion del oro y la plata entre los individuos:
es menester aplicarles un procedimiento de adaptaciéon que les
preserve de falsificaciones. Esta segunda forma del derecho
adapta los objetos al uso de todos los miembros de la comuni-
dad. Representa,”pues, lo que se puede llamar el derecho adap-
tativo, y corresponde al concepto general del derecho piiblico.
Si el Estado compra caballos como un particular, para el ejér-
cito, realiza actos de derecho distributivo, pero al emplearlos
para sus instituciones armadas realiza actos de derecho adap-
tativo.

La expropiaciéon también puede llevarse a cabo por un
simple contrato de compraventa entre un particular y el Es-
tado realizdndose como acto de derecho distributivo, pero al
aplicarse el terreno a un fin de utilidad general, seria un acto
adaptativo de derecho publico. Esta distincién aparece clara
en derecho administrativo o civil, no asi en materia penal don-
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de las penas son actos de derecho distributivo y embargo
el derecho penal es piiblico.?
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txculales segin que esa relacion sea de subordinacion o de coor-
dinacién. Las nermas son de derecho privado cuando estable-
cen relaciones de coordinacién en un plano de igualdad entre
dos o mas sujetos o entre éstos y el Estado; el caso tipico es
el contrato. En cambio, son de derecho publico las relaciones
de supraordinacién y de subordinacién, es decir que el Estado
o el ente colectivo con potestad publica interviene en su carice-
ter de tal, ejerciendo un poder o soberania.

Para Kelsen, la diferencia entre derecho ptblico y priva-
do no es esencial ; resulta imprecisa y contradictoria. Solamen-
te podria distinguirse el derecho publico del privado tomando
en cuenta la formacion de la norma individual, es decir la
sentencia, el negocio juridico o la resolucién administrativa. Si
tomamos un contrato, la norma se forma mediante la manifes-
tacién de voluntad del obligado o deudor, no asi en la senten-
cia o resolucion administrativa, que son actos imperativos del
Estado. Pero si el deber juridico de una perscna que implica
una facultad en la otra es establecida con la participaciin del
obligado y pretensor, la norma seri de derecho privado. En
cambio, si el deber juridico se forma solamente con la declara-
cion de voluntad unilateral de! pretensor o facultado, la rela-
cion seri de derecho publico. Se trata, en consecuencia, del
“método de creacion de las normas individualizadas.

Otros autores como Adolfo Posada y Giner de los Rios,
niegan la posibilidad de diferenciar el derecho ptblico del pri-
vado, admitiendo que sélo existe un derecho wunico. La distin-
cion no obedece a exigencias universales y permanentes ni cons-
tituye un criterio adaptable a todas las circunstancias. En efec-
to, el Estado actua a veces como persona de derecho privado,
otras lo hace como de derecho publico. En Inglaterra, tal dis-
tincion tampoco se hace y no se ha producido ningtn perjuicio.
Tampoco sirve de base para clasificar las instituciones. La
propiedad puede ser del Estado como persona de derecho pu-
blico; se aplica el mandato a la representacion politica de la
soberania popular. El mismo contrato reviste a veces carac-
teres de derecho publico, como por ejemplo los tratados de de-
recho internacional piblico.

Duguit también combatio la separacion entre derecho pu-
blico y privado. Para él solamente hay gobernados y gober-

? Bunge, op. cit., pigs, 427-432, Korkounov, op. cit., pigs. 273, 274 y
280. Aftalién y Garcia Olano, ed. 1939, pag. 303.

10 R. Zorraquin Bect y Mouchet, op. cit., pag. 271

1 H. Kelsen, Teoria general del Estado, Barcelona, 1934, pags. 105
a 120. Citado por Aitalion, Gareia Olano, ed. 1939, pag. 309.
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nantes so dos a las normas de solidaridad social, ¥y el inico
método v espiritu que debe aplicarse al dereche es la justicia.
Pero advierie aque 3€¢ ha extendido tanto el concepioc de derecho
ptiblico y privado en forma tradicional que resulta necesarm
para ordenar el estudio de 12’ sociedad, aunque resulta “peli-
grosa por cuanto da una base juridica a la omnipotencia del
Hstado”. 12

Renard y Hauriou, sostenedores de la teoria de la institu-
cion, tienden a borrar también la diferenciacién entre derecho
publico v privado. Las instituciones, como medios de creacion
juridica auténoma, no sélo aparecen en el derecho piblico sino
también en el privddo, puesto que los hechos institucionalizan
al derecho.

Si bien es cierto que en muchas instituciones es dificil se-
parar el derecho piblico del privado, puesto que el derecho es
uno, existe una corriente tradicional muy fuerte en distinguir-
los con fines metodolégicos y didacticos. Creemos que tal di-
visién es til, pero sin embargo en la ciencia del derecho y
aun en la iusfilosofia es insustancial tal distingo. Las estrue-
turas sociales, politicas y econdémicas hacen variar al derecho;
muchas instituciones que se consideraban privadas, como la
propiedad, el contrato de trabajo, realizan hoy una funcién so-
cial y a veces de caracter publico.

3. Ramas del derecho positivo.

Como hemos dicho, tradicionalmente se divide al derecho
positivo en ramas (civil, comercial, penal, constitucional, etc.).
Por lo menos, tal hecho acontece en los paises continentales de
tradicion romanista. No sucede lo mismo en el derecho anglo-
sajon, donde solo existen el statute law (derecho legislado) y
el common law (derecho no legislado), sin importar para nada
la divisién en civil, comercial, etec. En cuanto a la evolucién
historiea seria largo detallarla, pero es logice afirmar que con
el transcurso del tiempo y la complejidad de las relaciones hu-
manas, las ramas del derecho han ido creciendo dia a dia. Hoy
se habla de un derecho aerondutico, interplanetario, espacial,
cosa que en otras épocas hubiera causado asombro.

12 A Posada, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1897, t. 1,
pag. 73. Citado por Bunge, El derecho, pag. 415. Duguit, Traite consti-
tutionnel, Paris, 1921, t. I, pag. 525. Citado por Aftalion, Garcia Olano,
Vilanova, op. c1t T2 ed, pag. 504, nota 15.

13 R. Zorraqum Beca y C, Mouchet op. cit., pdg. 275 y N© 34.
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.-
“Las distintas ramas podrian resumirse en el ‘uiente
cuadro:
- eonstitueional
) l administrativo
interno financiero
penal
procesal
|
L
r

internacional ptblico
publico eclesiastico

publico

externo

civil

comercial

de mineria (mixto entre
piblico y privado)

rural (mixto entre
piblico y privado)

del trabajo (discutible)

canonico

Derecho
positivo

interno
privado !

-

{ derecho internacional

externo privado

.

Sorprenderi que en el cuadro no se considere al derecho
politico como rama cel derecho positivo; creemos que es una
ciencia que procura conocer cientificamente al E_sstado in ge-
nere dando su concepto, elementos, origenes y fmeg y pene-
trando en la 6rbita de otras disciplinas como la sociologia, la
filosofia del derecho, la moral, etc.

En cuanto al derecho del trabajo u obrero, algunos auto-
res —con los cuales coincidimos— sostienen que enpua_dra tam-
bién en el derecho publico. En efecto, muchas instituciones
del mismo, como los contratos colectivos del t.rabaJo, el pggble-
ma de los sindicatos, serian de derecho publico. “’Tgmblen g]
derecho de mineria presenta un caracter x_nixto: pubhcp y pri-
vado, al desprenderse del derecho admimstra_t'lvo y civil res-
pectivamente. El derecho rural, con la sancién de leyes na-
cionales como la de arrendamiento y aparcerias’(13.24§),_]a
de tierras publicas (13.995), étc., asume un caracter publico
pese a que los c6digos rurales de las provincias se desenvuelven
en el campo del derecho privado. ~

Asimismo podemos dividir al derecho.posutwo en Qerecho
de fondo y de forma. El primero determma_el.contemdo dgl
derecho y obligaciones; el segundo, el procedimiento a seguir
y los érganos encargados de aplicarlo. Se lo denomina !:amblen
derecho procesal y puede ser civil, penal, administrativo, etec.

14 Manuel Pinto (h.), “El Derecho del Trabajo':, en “Anales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de La Plata , b VII, 19?5, pa-~
ginas 223 a 231; citado por Aftalién, Garcia Olano, op. cit., 1939, pag. 294.
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CAPITULO XII

L. Derecho internacional puablico. Antecedentes histéricos.
[nstituciones. — 2, Derecho internacional privado. — 3. Dere-
cho eclesiastico y canénico. Fuentes e instituciones.

1. Derecho internacional piiblico. Antecedentes histéricos.
Instituciones,

El Dr. Luis A. Podesta Costa define al derecho internacio-
nal publico como “el conjunto de normas que rigen las rela-
ciones de los Estados entre si, y también las de éstos con cier-
tas entidades que sin ser Estados poseen personalidad juridica
internacional”. En efecto, los Estados no son los tinicos suje-
tos del derecho internacional; existen otras personas juridicas
internacionales, como la O.N.U. y la O.E.A.!

La denominacién proviene de Jeremias Bentham. En el
derecho romano se denominé ius gentium, terminé utilizado por
Sudrez y luego por Hugo Grocio, quien sistematiza el derecho
internacional; su fundador es Francisco de Vitoria, quien en
su obra Relecciones teolégicas denomina al derecho internacio-
nal us inter gentes, es decir una comunidad de pueblos inter-
dependientes. Vitoria estableci6, basado en el derecho natural,
la necesidad de una comunicacién, de un comercio libre, el de-
recho de guerra que los espafioles tenian para hacerla en tierra
de infieles, comenzando por la evangelizacién de los indios.

Esta denominacién pasé a las diversas lenguas: al fran-
cés, droit des gens; al inglés, law of nations; al italiano, di-
ritto delle genti; en Alemania perdura la expresién derecho de
los pueblos.? =

En cuanto a su evolucién histérica, podemos sefialar va-
rios periodos:

1) El de la anarquia internacional que se:extiende desde
la antigiiedad hasta mediados del siglo xviI, caracterizado por

! Luis A. Podesta Costa, El derecho internacional piblico, Buenos
Aires, 1955. .
2 Aftalion, Garcia Olano, Vilanova, op. cit., pig. 513 y sigs.
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Hans Kelsen Que es /la justicia?

INTRODUCCION

Jesus de Nazaret, al ser interrogado por el gobernador romano, admitio ser un
rey, mas agrego: "Yo para esto he nacido y para esto he venido al mundo, para
dar testimonio de la verdad ". Pilato pregunt6é entonces:";Qué es la verdad? ".
Es evidente que el incrédulo romano no esperaba respuesta al interrogante: el
Justo, de todos modos, tampoco la dio. Lo fundamental de su misibn como rey
mesianico no era dar testimonio de la verdad. JesUs habia nacido para dar
testimonio de la justicia, de esa justicia que deseaba se realizara en el reino de
Dios. Y por esa justicia fue muerto en la cruz.

De tal manera, de la interrogacion de Pilato:";Qué es la verdad? " y de la
sangre del Crucificado, surge otra pregunta de harto mayor importancia, la
sempiterna pregunta de la humanidad:";Qué es la justicia? "

No hubo pregunta alguna que haya sido planteada con mas pasion, no hubo
otra por la que se haya derramado tanta sangre preciosa ni tantas amargas
lagrimas como por ésta; no hubo pregunta alguna acerca de la cual hayan
meditado con mayor profundidad los espiritus mas ilustres, desde Platon a
Kant. No obstante, ahora como entonces, carece de respuesta. Tal vez se deba
a que constituye una de esas preguntas respecto de las cuales resulta valido
ese resignado saber que no puede hallarse una respuesta definitiva: sélo cabe
el esfuerzo por formularla mejor.

1

La justicia es, en primer lugar, una caracteristica posible mas no necesaria del
orden social. Recién en segundo término constituye una virtud del individuo
pues un hombre es justo cuando su obrar concuerda con el orden considerado
justo. Mas, ¢cuando es justo un orden social determinado? Lo es cuando regla
la conducta de los hombres de modo tal que da satisfaccion a todos y a todos
les permite lograr la felicidad. Aspirar a la justicia es el aspirar eterno a la
felicidad de los seres humanos: al no encontrarla como individuo aislado, el
hombre busca la felicidad en lo societario. La justicia configura la felicidad
social, es la felicidad que el orden social garantiza. Es en este sentido que
Platon identifica justicia con felicidad cuando afirma que solo el justo es feliz y
desdichado el injusto.



Va de suyo que al sostener que la justicia es la felicidad, no se ha respondido al
interrogante sino que Unicamente se lo ha desplazado. De inmediato se plantea
entonces otra cuestion: ;qué es la felicidad?

2

Sin duda, no puede existir un orden justo —vale decir, que garantice a todos la
felicidad— si se entiende por felicidad lo que es en su sentido originario, esto
es, lo que cada uno considera tal. En este caso, resulta imposible evitar que la
felicidad de uno roce la felicidad de otro. Por ejemplo: el amor es la fuente
primera de felicidad, aunque también la mas importante fuente de desdicha.
Supongamos que dos varones aman a una misma mujer y que ambos, con o sin
razon, creen que sin ella no serian felices. No obstante, conforme a la ley —y
tal vez conforme a sus propios sentimientos— esa mujer no puede pertenecer
mas que a uno de los dos. La felicidad de uno acarreara irremediablemente la
desdicha del otro. No existe un orden social capaz de dar solucion a semejante
problema de manera justa, esto es, de hacer que ambos varones sean
dichosos. Ni siquiera el célebre juicio del rey Salomén podria conseguirlo. Tal
como se sabe, el rey resolvio que un nifio cuya posesion disputaban dos
mujeres, fuera partido en dos con objeto de entregarlo a aquella que retirara la
demanda a fin de salvar la vida de la criatura. Dicha mujer, suponia el rey,
probaria de esta suerte que su amor era verdadero. El juicio saloménico
resultara justo Unicamente en el caso que sb6lo una de las mujeres ame
realmente a la criatura. Si las dos la quisieran y ansiaran tenerla —lo cual es
posible e incluso probable— y ambas retirasen las respectivas demandas, el
conflicto permaneceria irresoluto. Por ultimo, cuando la criatura debiera ser
entregada a una de las partes el juicio seria, por supuesto, injusto pues
causaria la desdicha de la parte contraria. Nuestra felicidad depende, con
demasiada frecuencia, de la satisfaccion de necesidades que ningun orden
social puede atender.

Otro ejemplo: es preciso designar al jefe de un ejército. Dos varones se
presentan a concurso, pero sélo uno de ellos podra ser el elegido. No cabe
duda que se ha de nombrar a aquel que sea mas apto. Mas, ¢si ambos fuesen
igualmente aptos? Resultaria entonces imposible encontrar una solucion justa.
Supongamos que sea considerado mas apto el que tiene buena apostura y un
rostro agradable que le dan el aspecto de personalidad fuerte, en tanto el otro
es pequefo y de apariencia insignificante. En caso de recaer la designacion en
aquél, este otro no aceptara lo resuelto como justo, dira, por ejemplo: "¢por
qué no tengo yo un fisico tan bien dotado como él? ;por qué la Naturaleza me
ha dado un cuerpo tan poco atractivo? "

Por cierto, cuando analizamos la Naturaleza desde el punto de vista de la
justicia, debemos convenir que no es justa: unos nacen sanos Yy otros
enfermos, unos inteligentes y otros tontos. Y no hay orden social alguno que
pueda reparar por completo las injusticias de la Naturaleza.

3



Si justicia es felicidad, no es posible la existencia de un orden social justo, si por
justicia se entiende la felicidad individual. Empero, el orden social justo
tampoco serd posible en el caso que éste procure lograr, no ya la felicidad
individual de todos sino la mayor felicidad posible del mayor niumero posible.
Esta constituye la célebre definicion de justicia formulada por el jurista y
filbsofo inglés jeremias Bentham.

De todas maneras, la formula de Bentham tampoco es aceptable si a la palabra
felicidad se le da un sentido subjetivo, ya que diversos individuos tienen ideas
todavia mas diversas acerca de lo que constituye la felicidad. La felicidad
garantizada por el orden social no puede ser considerada en sentido individual-
subjetivo sino colectivo-objetivo.

Esto significa que por felicidad se ha de entender sélo la satisfaccion de ciertas
necesidades, reconocidas en tal caracter por la autoridad social o el legislador.
Dichas necesidades mereceran entonces ser satisfechas. Asi, verbigracia, esta la
necesidad de alimentos, de ropas, morada y otras por el estilo. No cabe duda
que la satisfaccion de necesidades socialmente aceptadas no guarda relacién
alguna con el sentido primigenio del término felicidad, que es profunda y
esencialmente subjetivo. Por ello, por ser expresion de un insaciable deseo de
felicidad propia y subjetiva, el deseo de justicia es primordial y esta
hondamente enraizado en el corazon del hombre.

4

El concepto de felicidad ha de soportar un cambio radical de significacion para
que la felicidad de la justicia pueda convertirse en categoria social. Las
transformaciones que sufre la felicidad individual y subjetiva para convertirse en
la satisfaccion de necesidades socialmente aceptadas, son similares a las que
debe soportar el concepto de libertad para llegar a ser un principio social.

El concepto de libertad con frecuencia es identificado con la idea de justicia, de
tal manera que un orden social sera justo cuando garantice la libertad
individual. Dado que la verdadera libertad —esto es, la ausencia de toda
coaccién, de todo tipo de gobierno— es incompatible con el orden social —
cualquiera que éste fuera— la idea de libertad no puede ostentar meramente la
significacion negativa de ser libre de todo gobierno. El concepto de libertad ha
de comprender la importancia que tiene una forma de gobierno determinada.
La libertad incorporara el gobierno de la mayoria de ciudadanos que, en caso
necesario, ha de estar contra la minoria. La libertad de la anarquia se
metamorfosea de este modo en la autodeterminacién de la democracia. De
igual modo, la idea de justicia se transforma, de un principio que garantiza la
libertad individual de todos, en un orden social que salvaguarda determinados
intereses, precisamente aquellos reconocidos como valiosos y dignos de
proteccién por la mayoria de los subditos.

5



Empero, ¢qué intereses ostentan ese valor y cudl es la jerarquia de esos
valores? El problema aparece cuando se plantean intereses en conflicto. Y
solamente donde existen esos conflictos se manifiesta la justicia como
problema. De no haber intereses en conflicto, no hay tampoco necesidad de
justicia. El conflicto se genera cuando un interés se podra ver satisfecho
exclusivamente a costa de otro o, lo que es igual, cuando entran en
contraposicion dos valores y no es posible hacer efectivos ambos, cuando
pueden ser realizados Unicamente en tanto y cuanto el otro es pospuesto o
cuando es inevitable tener que inclinarse por la realizacién de uno y no del otro,
decidiendo qué valor es mas importante, lo cual, por ende, establecera el valor
supremo. El problema de valores es, sobre todo, un problema de conflicto de
valores. Problema que no puede resolverse mediante el conocimiento racional.
La respuesta al problema planteado es siempre un juicio que, en Uultima
instancia, esta determinado por factores emocionales, ostentando, por
consiguiente, un caracter altamente subjetivo. Esto significa que es valido
Gnicamente para el sujeto que formula el juicio siendo, en ese sentido, relativo.

11
1

Lo que se acaba de enunciar es pasible de ilustrarse con algunos ejemplos. La
vida humana, la vida de cada quien, constituye el valor supremo para una
determinada conviccibn moral. Consecuencia de semejante convencimiento es
la abstencidon absoluta de dar muerte a un ser humano, aun en caso de guerra
0 en cumplimiento de la pena capital. Esta posicion, como se sabe, es la de
quienes se niegan a prestar servicio militar y la de quienes rechazan por
principio la pena de muerte. En oposicion a esta postura existe otra conviccion
moral, la que afirma que el valor supremo es el interés y el honor de la nacion.

Por lo tanto, cuantos sigan esta teoria estan obligados a sacrificar su vida y a
matar en caso de guerra a los enemigos de la nacién, cuando los intereses de
ésta asi lo requieran. Por ende, pareciera justificable la condena a muerte de
los grandes criminales. En esta conformidad, resulta imposible decidirse de
manera cientifico-racional por cualquiera de estos juicios de valor fundados en
concepciones contradictorias.

En dltimo extremo, nuestros sentimientos, nuestra voluntad, no nuestra razoén,
es lo que decide el conflicto: lo emaocional, no lo racional de nuestra conciencia
es lo que tiene a su cargo la resolucion del conflicto.

2

Otro ejemplo: a un esclavo o a un prisionero de un campo de concentracion del
que es imposible fugarse, se le presenta la disyuntiva de saber si el suicidio es
moral o0 no. Este problema, que se plantea de continuo, jugé un papel muy
importante en la ética de los antiguos. La solucidn yace en decidir cuél de los
dos valores es superior: vida o libertad. Si la vida es el valor méas elevado, el



suicidio no es justo; si el més alto es la libertad, careciendo de valor una vida
sin libertad, entonces el suicidio no soélo estard permitido, sino que se
impondra. Se trata evidentemente de la jerarquia que se le asigne al valor vida
o al valor libertad. En este caso, lo Unico posible es una solucién subjetiva, una
solucion cuyo valor esta limitado al sujeto que juzga y que de ningin modo
alcanza la validez universal que tiene, verbigracia, la frase que afirma que el
calor dilata los metales. Este ultimo es un juicio de realidad y no de valor.

3

Supongamos —lo cual no significa sostenerlo— que sea posible demostrar que
los llamados planes econdmicos pueden mejorar la situacion del pueblo de tal
manera que resulte asegurada la estabilidad economica individual y que tal
organizacion soélo sea factible merced al renunciamiento de la libertad individual
0, por lo menos, a una limitacion considerable de esa libertad. La respuesta al
interrogante de qué es preferible, si un sistema econdmico libre o una
economia planificada, dependera entonces de que nos decidamos por el valor
libertad individual o por el valor seguridad econémica. Una persona con fuertes
inclinaciones individualistas ha de preferir la libertad individual, en tanto otra
que padezca cierto complejo de inferioridad se ha de pronunciar por la
seguridad economica. Esto quiere decir que ante el interrogante de si la libertad
individual es un valor superior a la seguridad econdémica o si la seguridad
econdmica es un valor mas alto que la libertad individual, sélo es posible dar
una respuesta subjetiva: bajo ninglin concepto se podra formular un juicio
objetivo como lo es el que sostiene que el acero es mas pesado que el agua y
el agua mas pesada que la madera. En estos casos se trata de juicios de
realidad, verificables experimentalmente, y no de juicios de valor que no son
pasibles de tales comprobaciones.

4

Tras un detenido examen de su paciente, el médico descubre un mal incurable
gue en poco tiempo provocara la muerte del enfermo.

¢Tiene el médico que decirle la verdad al enfermo o puede y hasta debe mentir
diciendo que la enfermedad es curable y que no hay peligro inmediato? La
decisién depende de la jerarquia que se establezca entre los valores de verdad
y compasion. Decirle la verdad al enfermo implica afligirlo con el temor a la
muerte; mentirle significa ahorrarle ese dolor. Si el ideal de la verdad se
considera superior al de la compasion, el médico debe decir la verdad; en caso
contrario, debera mentir. No obstante, sea cual fuere la jerarquia asignada a
estos valores, resulta imposible darle a esta pregunta una respuesta cimentada
en consideraciones cientifico-racionales.

5



Tal como se dijera anteriormente, Platon sostiene que el justo —para él
sinénimo del que se conduce legalmente— y soélo el justo es feliz, en tanto el
injusto —esto es, el que no obra legalmente— es desdichado.

Platon dice: "la vida mas justa es la mas feliz ". No obstante, admite que en
ciertos casos el justo puede ser desdichado y el injusto feliz. Sin embargo —
afade el filbsofo— es absolutamente preciso que los ciudadanos sometidos a la
ley crean en la verdad de la frase que afirma que solo el justo es feliz, aun
cuando ésta no sea verdadera. De lo contrario, nadie querria obedecer a la ley.
Por consiguiente el Estado, segun Platdn, tiene el derecho de difundir entre los
ciudadanos, por todos los medios posibles, la doctrina de que el hombre justo
es feliz y desdichado el injusto, aun cuando esto sea falso. En caso que esta
afirmacion no sea verdadera, es una mentira necesaria pues garantiza la
obediencia a la ley. ";Puede un legislador que sirva para algo encontrar una
mentira mas util que ésta o alguna otra que pueda lograr en forma mas
efectiva que los ciudadanos, en libertad y sin coaccion, se conduzcan
rectamente? " "Si yo fuese legislador, obligaria a todos los escritores y a todos
los ciudadanos a expresarse en este sentido, es decir, a afirmar que la vida méas
justa es la mas feliz ". Conforme a Platon, el gobierno esta autorizado a utilizar
aquellas mentiras que considere convenientes.

De este modo, Platon ubica la justicia —esto es, lo que el gobierno por tal
entiende, o sea, lo legal— por encima de la verdad. Sin embargo, no existe
razon alguna que nos impida poner la verdad por encima de la legalidad y
rechazar la propaganda del Estado por hallarse fundada en la mentira, aun en
el caso que esta Ultima sirva para la prosecucion de un buen fin.

6

La solucion dada al problema de la jerarquia de los valores —vida-libertad,
libertad-igualdad, libertad-seguridad, verdad-justicia, verdad-compasion,
individuo-nacion— sera distinta si el problema se le plantea a un cristiano, para
quien la salvacion del alma, vale decir, el destino sobrenatural, es mas
importante que las cosas terrenas, 0 si se le presenta a un materialista que no
cree que el alma sea inmortal. De igual manera, la solucion no puede ser la
misma cuando se acepta que la libertad es el valor supremo —punto focal del
liberalismo— que cuando se supone que la seguridad econdmica es el fin ultimo
del orden social —punto focal del socialismo—. La respuesta, entonces, tendra
siempre el caracter de un juicio subjetivo, por lo tanto, relativo.

11
1

El hecho de que los verdaderos juicios de valor sean subjetivos, siendo por lo
tanto posible que existan juicios de valor contradictorios entre si, no significa de
ninguna manera que cada individuo tenga su propio sistema de valores. En
rigor, muchos individuos coinciden en sus juicios evaluativos. Un sistema



positivo de valores no es la creacion arbitraria de un individuo aislado, sino que
siempre constituye el resultado de influencias individuales reciprocas dentro de
un grupo dado (familia, raza, clan, casta, profesion)y en determinadas
condiciones econdmicas. Todo sistema de valores, especialmente el orden
moral, con su idea descollante de justicia, configura un fendémeno social que,
por lo tanto, sera diferente segun el tipo de sociedad en que se genere. El
hecho de que ciertos valores sean generalmente aceptados dentro de una
sociedad dada no es incompatible con el caracter subjetivo y relativo de los
valores que afirman esos juicios. Que varios individuos concuerden en un juicio
de valor no prueba de ningiin modo que ese juicio sea verdadero, es decir, que
tenga validez en sentido objetivo. De manera similar, que muchos hayan creido
gue el sol giraba alrededor de la Tierra no prueba en absoluto que esta creencia
esté cimentada en la verdad. El criterio de justicia, al igual que el criterio de
verdad, se manifiesta con harto poca frecuencia en los juicios de realidad y en
los de valor. En la historia de la civilizacion humana muchas veces los juicios de
valor aceptados por la mayoria han sido reemplazados por otros juicios de valor
MAs 0 menos opuestos aungque nNo por eso menos aceptados. Asi, por ejemplo,
las sociedades primitivas consideraban que el principio de responsabilidad
colectiva (verbigracia, la venganza de sangre) era un principio absolutamente
justo. En cambio, la sociedad moderna sostiene que el principio opuesto —esto
es, el de la responsabilidad individual— es el que responde mejor a las
exigencias de una recta conciencia. No obstante, en ciertas areas, como por
ejemplo en las relaciones internacionales, el principio de responsabilidad
colectiva no es incompatible con los sentimientos del hombre actual.

Lo propio ocurre en el campo de las creencias religiosas con la responsabilidad
hereditaria, el pecado original, que es también una especie de responsabilidad
colectiva. Asimismo, no resulta del todo imposible que en el futuro —si el
socialismo llega al poder— vuelva a ser considerado moral en el terreno de las
relaciones internacionales un principio de responsabilidad colectiva
independiente de cualquier concepcidn religiosa.

2

Si bien la pregunta respecto al valor supremo no puede contestarse
racionalmente, el juicio relativo y subjetivo con que, de hecho, se responde a la
misma, se presenta generalmente como una afirmacion de valor objetivo o, lo
que es igual, como norma de validez absoluta.

Un rasgo distintivo del ser humano es sentir la profunda necesidad de justificar
su conducta, esto es, tener una conciencia. La necesidad de justificacion o
racionalizacion es, tal vez, una de las diferencias existentes entre el hombre y el
animal. La conducta externa del hombre no difiere mucho de la animal: el pez
grande se come al chico, tanto en el reino animal como en el humano. Sin
embargo, cuando un "pez humano”, movido por el instinto, se conduce de tal
manera, de inmediato procura justificar su conducta ante si mismo y los demas,
tranquilizando su conciencia con la idea de que su conducta respecto al préjimo
es buena.



3

Dado que el hombre, en una u otra medida, es un ser de razon, intenta
racionalmente, es decir, por medio de la funcidon de su entendimiento, justificar
una conducta determinada por el temor o el deseo.

Esta justificacion racional es posible sélo hasta determinado punto, vale decir,
en tanto su temor o deseo se refieran a un medio dado merced al cual puede
lograrse determinado fin. La relacion de medio a fin es semejante a la de
causa-efecto, por ende, puede determinarse empiricamente, 0 sea, mediante
procedimientos cientifico-racionales. Esta claro que esto no sera posible cuando
los medios para lograr un fin determinado sean medidas especificamente
sociales. El estado actual de las ciencias sociales no nos permite tener una
comprensidon neta y definida del nexo causal de los fendmenos sociales. En
consecuencia, no podemos tener suficiente experiencia como para determinar
con precision cudles son los medios adecuados para lograr un fin social
determinado. Tal es el caso, verbigracia, del legislador cuando se enfrenta con
el problema de establecer la pena de muerte o, meramente, la de prision, para
evitar ciertos actos delictivos. Este conflicto puede formularse también con una
pregunta: ";cudl es la pena justa, la de muerte o la de prision?" Resolver esta
cuestion implica que el legislador conozca el efecto que la amenaza de ambas
penas producira en el hombre que, por inclinacion natural, busca cometer los
delitos que el legislador procura evitar. Por desgracia, no gozamos del
conocimiento exacto de esos efectos y no estamos en condiciones de llegar a
tal conocimiento, pues aun en el caso que ello fuera posible mediante el empleo
de la experimentacion, la experimentacion en la esfera de la vida social s6lo es
aplicable en muy limitada medida. De aqui que el problema de la justicia no
pueda siempre ser solucionado racionalmente, aun cuando se lo reduzca a la
cuestion de saber si una medida social es medio adecuado para lograr un fin
dado. Empero, incluso en el caso que estos problemas pudieran solucionarse
puntualmente, la solucion de los mismos no podria proporcionar una
justificacion completa de nuestra conducta, esto es, la justificacion exigida por
nuestra conducta. Con medios extremadamente adecuados pueden lograrse
fines extremadamente problematicos. Basta pensar en la bomba atémica. El fin
justifica o, como acostumbra decirse, justifica los medios. En cambio, los
medios no justifican el fin. Y es precisamente la justificacion del fin, de ese fin
que no es medio para otro fin, que precisamente, es el fin Ultimo y supremo, lo
que constituye la justificacion de nuestra conducta.

4

En el momento de justificar algo, especialmente una conducta humana, como
medio para un determinado fin, aparece insoslayablemente el problema de
saber si ese fin también es justificable. Esta cuestion lleva en Ultima instancia al
reconocimiento de un fin supremo, lo cual constituye precisamente el problema
de la moral en general y de la justicia en particular.



La justificaciobn de una conducta humana como medio apropiado para el logro
de un fin dado, cualquiera que sea, es un justificar condicional: depende de que
el fin propuesto esté justificado o no. Una justificacibn condicionada y, en
cuanto tal, relativa, no resulta justificatoria del fin y tampoco del medio. La
democracia es una forma de gobierno justa pues asegura la libertad individual.
Esto significa que la democracia es una forma de gobierno justa tan solo
cuando su fin supremo es la atencion y solicitud de la libertad individual. Si en
lugar de la libertad individual se considera que la seguridad economica es el
valor supremo, y se prueba ademas que en una organizacion democrética
aquella no puede ser suficientemente garantizada, entonces no la democracia
sino otra forma sera considerada el gobierno justo. Otros fines requieren otros
medios. La democracia como forma de gobierno puede justificarse
relativamente, no en lo absoluto.

5

Nuestra conciencia no se contenta con estas justificaciones condicionadas sino
que pide una justificacion absoluta, sin reservas. Por ende, nuestra conciencia
no se tranquiliza cuando justificamos nuestra conducta s6lo como medio
adecuado para un fin cuya justificacion es dudosa sino que demanda, en
cambio, que justifiguemos nuestra conducta como fin Ultimo o, lo que es lo
mismo, que nuestra conducta coincida con un valor absoluto. No obstante, no
es posible acceder a tal justificacion por medios racionales. Toda justificacion
racional es esencialmente justificacion de algo en tanto medio adecuado, pero,
precisamente, el fin dltimo no es medio para ningan otro fin. Nuestra conciencia
pide una justificacion absoluta de nuestra conducta, es decir, postula valores
absolutos, pero nuestra razdn no estd en condiciones de satisfacer esas
exigencias. Lo absoluto en general y los valores absolutos en particular estan
allende la razén humana que solo puede lograr una solucién limitada —y, en tal
sentido, relativa— del problema de Ila justicia como problema de la justificacion
de la conducta humana.

6

No obstante, la necesidad de una justificacién absoluta parece ser mas fuerte
que toda justificacion racional. Por ello el hombre busca esa justificacion, esto
es, la justicia absoluta, en la religion y la metafisica.

Lo cual significa que la justicia es desplazada de este mundo a un mundo
trascendente. Se convierte asi en la caracteristica esencial —y su puesta en
acto la funcién esencial— de una autoridad sobrenatural, de una deidad cuyas
caracteristicas y funciones son inaccesibles al conocimiento humano. EI hombre
cree en la existencia de Dios, esto es, en la existencia de una justicia absoluta,
pero es incapaz de comprenderla, es decir, de puntualizarla conceptualmente.
Quienes no aceptan esta solucion metafisica del problema de la justicia pero
mantienen la idea de los valores absolutos, en la esperanza de poder definirla
racional y cientificamente, se engafian a si mismos con la ilusion de que es
posible encontrar en la razébn humana ciertos principios fundamentales



configuradores de esos valores absolutos que, en rigor, estan compuestos por
elementos emocionales de la conciencia. La determinacion de valores absolutos
en general y la definicion de justicia en particularlogradas segun este modo son
férmulas hueras mediante las cuales es posible justificar cualquier orden social.

Por ello no es de extrafiar que las numerosas teorias sobre la justicia que desde
épocas pretéritas hasta hoy en dia se han venido formulando, puedan ser
reducidas a dos tipos fundamentales: metafisico-religioso uno y el otro
racionalista o, mejor dicho, pseudo-racionalista.

v
1

Platdén es el clasico representante del tipo metafisico. La justicia constituye el
problema central de toda su filosofia. En procura de la solucion de este
problema desarrolla su célebre "teoria de las ideas ".

Las ideas son entidades trascendentes que existen en otro mundo, en una
esfera inteligible, sin acceso para los hombres, prisioneros de sus sentidos.
Representan esencialmente valores, valores absolutos que deben ser realizados
en el mundo de los sentidos aunque, en verdad, nunca pueden serlo
completamente. El concepto fundamental al cual esta subordinado el resto y del
cual obtiene su validez es la idea de bien absoluto: esta idea desempefa en la
filosofia de Platon el mismo papel que la idea de Dios en la teologia de
cualquier religiéon. La idea de bien conlleva la idea de justicia, esa justicia a
cuyo conocimiento tienden practicamente todos los didlogos de Platon. La
pregunta ";qué es la justicia?" coincide con el interrogante ";qué es bueno?" o
";qué es lo bueno?" Platon efectia en sus didlogos mdltiples intentos para
responder a esas preguntas en forma racional. Sin embargo, ninguno de esos
intentos arriba a un resultado definitivo. Cuando pareciera que ha logrado
definir algo, por boca de Soécrates, de inmediato Platén aclara que son
necesarias todavia mas investigaciones. Platon remite a menudo a un método
especifico de razonamiento abstracto, carente de toda representacion sensible,
la llamada dialéctica, que —como asegura el filosofo— capacita a quienes la
dominan para comprender las ideas. De todas maneras, el mismo Platon no
emplea este método en sus dialogos o, al menos, no nos transmite los
resultados de dicha dialéctica. Incluso llega a decir palmariamente que la idea
del bien absoluto estd mas alla de todo conocimiento racional, o sea, allende
todo razonamiento. En una de sus cartas, la VII, donde explica los motivos
profundos y los fines dltimos de su filosofia, declara que no puede existir una
definicion del bien absoluto sino tan sblo una especie de vision del mismo, y
que esta vision se realiza en forma de vivencia mistica —vivencia que logran
solo quienes gozan de la divina gracia—. Por otra parte, resulta imposible
describir con palabras el objeto de esta vision mistica, es decir, el bien absoluto.
Tal es la razon —y ésta configura la conclusion ultima de esta filosofia— que no
pueda darse ninguna respuesta al problema de la justicia. La justicia es un



secreto que Dios confia a muy pocos elegidos —si es que lo hace—, secreto que
nunca deja de ser tal pues no puede transmitirse a los demas.

2

Es digno de nota como la filosofia de Platon se acerca en este punto a la
prédica de Jesus, cuyo contenido sobresaliente es también la justicia. Tras
haber rechazado con energia la férmula racionalista del Antiguo Testamento
"0jo por ojo y diente por diente" —el principio de represalia— Jesus proclama la
nueva y verdadera justicia, el principio de amor: el mal no debe devolverse con
mal sino con bien, hay que rechazar al mal, no al delincuente, y amar al
enemigo. Esta justicia estd méas alla de toda realidad social de un orden posible:
el amor que informa a esta justicia no es el sentimiento humano que llamamos
amor. No s6lo porque amar al enemigo va contra la naturaleza humana sino
también porque Jesus rechazaba con toda energia el amor humano que une al
varén con la mujer, a los padres con los hijos. El que desee seguir a Jesus y
alcanzar el reino de Dios debe abandonar su casa y sus propiedades, padres,
hermanos, mujer e hijos. El que no aborrezca a su padre, a su madre, sus hijos,
sus hermanos, sus hermanas y aun a su propia vida, no puede ser discipulo de
Jesus. El amor que predica Jesus no es el amor de los hombres. Es el amor que
hara que los hombres sean tan perfectos como su Padre en el Cielo, el que
hace salir el Sol sobre malos y buenos y deja que la lluvia caiga por igual sobre
justos e injustos. Es el amor de Dios. Lo mas extrafio de este amor es que debe
aceptarse como compatible con la tremenda y eterna pena que les sera
impuesta a los pecadores en el Juicio Final y, por lo tanto, con el pavor méas
grande que sea capaz de sentir el hombre: el temor de Dios. Jesus no abordo el
aclarar esta contradiccion: tampoco es posible hacerlo. Se trata de una
contradiccién sélo para la limitada razén humana, no para la razén absoluta de
Dios que el hombre no puede comprender. Por eso Pablo, el primer tedlogo de
la religion cristiana, ensefidé que la sabiduria de este mundo es necedad para
Dios, que la filosofia, esto es, el conocimiento légico-racional no es la via que
conduce a la justicia divina encerrada en la oculta sabiduria de Dios, que la
justicia es confiada por Dios a los fieles y que la fe es actuada por el amor.
Pablo se mantiene fiel a la nueva doctrina de Jesus sobre la nueva justicia, el
amor de Dios. Sin embargo, admite que el amor que JesUs ensefa supera el
conocimiento racional: es un misterio, uno de los muchos misterios de la fe.

\%
1

El tipo racionalista que intenta dar solucion al problema de la justicia mediante
la raz6n humana, esto es, que se esfuerza por definir la idea de justicia, esta
representado por la sabiduria popular de muchas naciones y también por
algunos sistemas filosoficos célebres. Se atribuye a uno de los siete sabios de
Grecia la conocida frase que sostiene que la justicia significa dar a cada cual lo
suyo. Esta formula ha sido aceptada por notables pensadores y especialmente
por fildsofos del derecho. No resulta dificil demostrar que se trata de una



formula completamente hueca. El interrogante fundamental ";qué puede
considerar cada cual como «suyo »realmente? "queda sin respuesta. Por ello, el
principio "a cada cual lo suyo "es aplicable Unicamente cuando se presume que
dicha cuestién ya ha sido resuelta. Sin embargo, s6lo puede estarlo mediante
un orden social que la costumbre o un legislador hayan establecido como moral
positiva u orden juridico. En consecuencia, la formula "a cada cual lo suyo
"puede servir como justificacion de cualquier orden social, sea capitalista o
socialista, democratico o aristocratico. En todos ellos se da a cada cual lo suyo,
solo que "lo suyo "difiere en cada uno de los casos. El que esta formula pueda
defender cualquier orden social por ser justo —y lo es en tanto esté de acuerdo
con la férmula "a cada cual lo suyo"— explica el que haya tenido una tan
general aceptacion y demuestra a la vez que es una definicibn de justicia
totalmente insuficiente, ya que ésta debe fijar un valor absoluto que no puede
asimilarse a los valores relativos que una moral positiva 0 un orden juridico
garantizan.

2

Lo propio puede decirse de ese otro principio que con harta frecuencia se
presenta como esencia de la justicia: bien por bien, mal por mal. Se trata del
principio de represalia. Carece de todo sentido, a menos que se haya hecho
clara la respuesta a las preguntas ";qué es lo bueno? "y ";qué es lo malo? . No
obstante, esta pregunta no es de ningun modo clave, pues el concepto de
bueno y malo difiere segun los distintos pueblos y las diferentes épocas. El
principio de represalia sirve para expresar la técnica especifica del derecho
positivo que vincula el mal del delito con el mal de la pena. De todos modos,
éste es el principio que subyace basicamente en toda norma juridica positiva;
por ello, todo orden juridico puede ser justificado en tanto realizacién del
principio de represalia. El problema de la justicia es, en ultimo término, el
problema de saber si un orden juridico se muestra justo en la aplicacién del
principio de represalia, vale decir, si el acto ante el cual el derecho reacciona
con el mal de la pena como si se tratase de un delito, es en realidad un mal
para la sociedad y si el mal que el derecho establece como pena conviene a
aquél. El principio de represalia no da ninguna respuesta a este problema.

3

La represalia, en tanto significa pagar con la misma moneda, es una de las
muchas formas bajo las que se presenta el principio de igualdad, que también
ha sido considerado como esencia de la justicia.

Este principio parte del supuesto de que todos los hombres —todos los que
tienen rostro humano— son iguales por naturaleza, para acabar con la
exigencia de que todos los hombres deben ser tratados de la misma manera.
Sin embargo, dado que el supuesto es enteramente falso, pues de hecho los
hombres son muy distintos y no hay dos que sean realmente iguales, este
requerimiento tan sélo puede significar que el orden social debe hacer caso
omiso de ciertas desigualdades al otorgar derechos e imponer deberes.



Resultaria absurdo tratar a los nifios de igual manera que a los adultos, a los
locos igual que a los cuerdos.

¢Cuéles son entonces las diferencias que deben tenerse en cuenta y cuales no?
Esta es la pregunta decisiva, a la que el principio de igualdad no da ninguna
respuesta. En rigor, las respuestas de los ordenes juridicos positivos son muy
diversas. Todas estan de acuerdo en la necesidad de ignorar algunas
desigualdades de los hombres, pero no existen dos ordenes juridicos distintos
gue coincidan en lo atinente a las diferencias que no deben ignorarse sino que
deben tenerse en cuenta para otorgar derechos e imponer obligaciones. Unos
les conceden derechos politicos a los varones y no a las mujeres, otros tratan
por igual a ambos sexos pero obligan sélo a los varones a prestar servicio
militar, en tanto otros mas no establecen distincion alguna en este sentido. Por
consiguiente, ¢cudl es el orden justo? El individuo al que la religién le resulte
indiferente, sostendra que las diferencias religiosas carecen de importancia. El
creyente, en cambio, considerara que la diversidad fundamental es la que
existe entre los que comparten su fe —que él, como creyente, considera la
Unica verdadera— y los demas, esto es, los no creyentes. Segun su criterio,
sera completamente justo concederles a aquellos derechos y a éstos
negarselos. Habra aplicado asi con toda rectitud el principio de igualdad que
exige que los iguales sean tratados de igual modo. Esto demuestra que el
principio de igualdad es inepto para responder a la pregunta fundamental ";qué
es lo bueno?". En el tratamiento dispensado a los subditos por un orden juridico
positivo, cualquier diferencia puede ser considerada esencial y servir, por lo
tanto, de apoyo para un tratamiento diferente, sin que por eso el orden juridico
contradiga el principio de igualdad. Este principio esta harto carente de
contenido para hallarse en condiciones de determinar la estructura esencial del
orden juridico.

4

Tomemos ahora el principio especial de la llamada igualdad ante la ley. No
significa otra cosa sino que los 6érganos encargados de la aplicacion del derecho
no han de hacer distincién alguna que no esté establecida por el derecho a
aplicar. Si el derecho otorga derechos politicos Unicamente a los varones y no a
las mujeres, a los ciudadanos nativos y no a los extranjeros, a los miembros de
determinada raza o religion y no a los de otra, el principio de igualdad ante la
ley sera respetado cuando los 6rganos encargados de la aplicacion del derecho
resuelvan en los casos concretos que una mujer, un ciudadano extranjero o un
miembro de determinada raza o religion no tienen ningun derecho politico. Este
principio raramente se relaciona con la igualdad.

Expresa Unicamente que el derecho debera ser aplicado de acuerdo con su
propio sentido. Se trata del principio de juridicidad o legalidad, que por esencia
propia es inmanente a todo ordenamiento juridico, no interesando que tal
ordenamiento sea justo o injusto.

5



La aplicacion del principio de igualdad a las relaciones entre trabajo y producto
del mismo conduce a la exigencia de que a igual trabajo corresponde igual
participacion en los productos. Esta es, segun Karl Marx la justicia subyacente
del orden capitalista, el supuesto "igual derecho"de este sistema econémico. En
verdad se trata de un derecho desigual, pues no tiene en cuenta las diferencias
de capacidad de trabajo que existen entre los hombres, no siendo por lo tanto
un derecho justo sino injusto. EI mismo monto de trabajo que produce un
obrero fuerte y diestro y un individuo débil e incapaz es s6lo en apariencia
igual: cuando los dos reciben por su trabajo la misma cantidad de producto, se
entrega a ellos algo igual por algo desigual. La verdadera igualdad y por ende,
la verdadera justicia, no la aparente, se logra Unicamente en una economia
comunista, donde el principio fundamental es: de cada uno segun sus
capacidades, a cada uno segun sus necesidades.

Aplicado este principio a un sistema econdémico, cuya produccion, vale decir, su
fin dltimo, estd regulado sistematicamente por una autoridad central, de
inmediato surge una pregunta: ¢;cuales son las capacidades de cada uno, para
qué tipo de trabajo es apto y qué guantum de trabajo puede pretenderse que
realice de acuerdo a sus capacidades naturales? Es obvio que semejante
cuestion no cabe se resuelva conforme a la opinion de cada cual sino que se
hara mediante un érgano de la comunidad creado a tal efecto y de acuerdo a
normas generales establecidas por la autoridad social. A la vista de esto se
presenta otro interrogante: ¢cudles son las necesidades que pueden ser
satisfechas? Sin ninguna hesitacion, aquellas a cuyo contentamiento asiste el
sistema de produccion planificado, esto es, dirigido por una autoridad central. A
pesar de que Marx afirma que en la sociedad comunista del futuro "la fuerza de
produccién debe aumentar" y que "todas las fuentes de riqueza social fluirdn
plenamente”, la seleccion de necesidades que el proceso de produccion social
ha de preocuparse en contentar planificadamente y la determinacion de cual es
la medida en que deben satisfacerse dichas necesidades no deben quedar al
libre arbitrio de cada uno. Sera competencia de la autoridad social resolver esta
cuestion, de acuerdo con principios generales. En consecuencia, vemos que el
principio comunista de justicia presupone —tal como la férmula "a cada cual lo
suyo"— una respuesta del orden social positivo a la pregunta que fundamenta
su aplicacion. Y, por cierto, este orden social —tal como en el caso de la
formula "a cada cual lo suyo"— no es un orden cualquiera sino que esta
perfectamente determinado. Sin embargo, nadie esta en condiciones de prever
el modo en que funcionara el orden social comunista de efectivizarse en un
lejano futuro, ni la manera en que se resolveran las cuestiones fundamentales
para la aplicacion del principio comunista de justicia.

De tomarse en cuenta estos hechos, el principio comunista de justicia —en la
medida que éste aspire a ser considerado tal— acaba en la norma: de cada cual
segun sus capacidades reconocidas por el orden social comunista, a cada cual
de acuerdo a las necesidades determinadas por ése orden social. Que este
orden social reconozca las capacidades individuales respetando la idiosincrasia
de cada quien y que garantice la satisfaccion de toda necesidad de manera que
en la armdnica comunidad constituida por dicho orden coexistan la totalidad de



los intereses colectivos e individuales y, por ende, la libertad individual
ilimitada, pertenece al terreno de la ilusion utdpica. Es la tipica utopia de una
futura edad dorada, de una situacion paradisiaca en que —como Marx
profetizaba— seria dejado atras no sélo "el estrecho horizonte del derecho
burgués™ sino también (puesto que no existiria ningun conflicto de intereses), el
amplio horizonte de la justicia.

6

Una nueva aplicacion del principio de igualdad es la férmula conocida bajo el
nombre de "regla de oro", la cual afirma: "no hagas a los deméas lo que no
quieras que te hagan a ti". Lo que cada uno no quiere que los demas le hagan
es lo que le provoca dolor; y lo que cada uno ansia que los demas le hagan es
lo que causa placer. Asi pues la regla de oro desemboca en la siguiente
exigencia: no le causes dolor al préjimo sino que proporciénale placer. Sélo que
con frecuencia ocurre que brindarle placer a un individuo es causa de dolor en
otro. Al significar esto una violacion de la regla de oro, se presenta entonces el
problema de dilucidar como conducirse ante el infractor. Exactamente éste es el
problema de la justicia, ya que si nadie le causara dolor al préjimo sino solo
placer, no habria ningun problema de justicia. No obstante, si se busca aplicar
la regla de oro, habiendo una infraccibn a ésta, se ver4 en seguida que su
aplicacion conduce a consecuencias absurdas. Nadie quiere ser castigado, aun
habiendo cometido un delito. En consecuencia, coherentemente con la regla de
oro, el delincuente no debe ser castigado. A ciertas personas les puede dar lo
mismo que se les mienta o0 no, dado que con o sin razén pretenden ser lo
bastante inteligentes como para ser capaces de descubrir la verdad y
protegerse a si mismas del mentiroso. Entonces, siguiendo la regla de oro, a
ellas les esta permitido mentir. En caso de interpretarse esta regla con todo
rigor, se arriba a la abolicion de toda moral y todo derecho. Va de suyo que
ésta no es la intencién de la regla que, por el contrario, procura mantener la
moral y el derecho. Sin embargo, si la regla de oro ha de ser interpretada
segun la intencidn que encierra, entonces no puede configurarcomo proclama
su texto —un criterio subjetivo de conducta justa y, en consecuencia, tampoco
puede exigirle al hombre que se conduzca con los demas como desearia que los
demas se condujeran con él. Un criterio subjetivo de este tipo es incompatible
con cualquier orden social.

Por ende, ha de interpretarse la regla de oro en el sentido de que establece un
criterio objetivo. Su significado sera: conducete con los demas como éstos
debieran conducirse contigo; mas éstos, en realidad, deben conducirse segun
un orden objetivo. Empero, ¢como deben conducirse? Esta es la pregunta de la
justicia. Y la respuesta no ha de encontrarse en la regla de oro, que soélo la
presupone. Y puede presuponerla porque aquello que presupone es
precisamente el orden de la moral positiva y del derecho positivo.

VI
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En caso de sustituir, a manera de interpretacion, el criterio subjetivo contenido
en el texto de la regla de oro por un criterio objetivo, la regla desembocara en
la siguiente exigencia: actia conforme a las normas generales del orden social.
No obstante tratarse de una férmula tautologica, pues todo orden social se
funda en normas generales conforme a las cuales debemos conducirnos, ésta
sugiri6 a Manuel Kant el enunciado de su célebre imperativo categorico, que
configura el resultado fundamental de su filosofia moral y su solucion al
problema de la justicia. El imperativo categoérico afirma: obra de acuerdo con
aquella méxima que tu desearias se convirtiera en ley general. En otras
palabras: la conducta humana es buena o justa cuando estd determinada por
normas que los hombres que actian pueden o deben desear que sean
obligatorias para todos. Mas, ¢;cudles son las normas que podemos o debemos
desear sean obligatorias para todos? . Esta es la pregunta axial de la justicia. Y
a esta pregunta —lo mismo que ocurria con la regla de oro— no da ninguna
respuesta el imperativo categorico.

2

Al considerar los ejemplos concretos con que Kant procura ilustrar la aplicacion
del imperativo categdrico, se comprueba que constituyen preceptos de la moral
tradicional y del derecho positivo de su época: en ningun caso fueron deducidos
del imperativo categorico como pretende su teoria, pues de esa formula vacia
no puede deducirse nada. Sin embargo, todo precepto de cualquier orden social
es conciliable con dicho principio, dado que éste no dice sino que el hombre
debe actuar con arreglo a las normas generales. Tal es la razén de que el
imperativo categérico, al igual que el principio de "a cada cual lo suyo "o la
regla de oro, pueda servir de justificacion a cualquier orden social en general y
a cualquier disposicion general en particular. Y en este sentido es como han
sido utilizados. Esta eventualidad explica por qué estas férmulas, a pesar de ser
absolutamente huecas —o, mejor dicho, por serlo— son, y también seran en el
futuro, aceptadas como solucién satisfactoria al problema de la justicia.

Vii
1

La "Etica "de Aristoteles agrega un nuevo y significativo ejemplo al estéril
esfuerzo por definir la idea de justicia absoluta merced a un método racional,
cientifico, o cuasi cientifico. La de Aristoteles es una ética de la virtud, es decir,
apunta hacia un sistema de virtudes entre las cuales la justicia es la virtud mas
alta, la virtud perfecta. El filosofo griego asegura haber encontrado un método
cientifico, esto es, geomeétrico-matematico, para determinar las virtudes o, lo
qgue es igual, para responder al interrogante ";qué es lo bueno? ". La filosofia
moral, asegura Aristételes, tiene por fin la virtud, cuya esencia procura
determinar de la misma manera —o, al menos, de una forma muy similar— a la
que permite al gedbmetra apartado a equidistancia de los puntos finales de una
recta, encontrar el punto que divide la misma en dos partes iguales. Del mismo



modo, la virtud es el punto medio entre dos extremos, es decir, entre dos
vicios: el vicio de exceso y el vicio de defecto.

Asi, por ejemplo, la virtud del valor constituye el punto medio entre el vicio de
la cobardia, "falta de coraje ", y el vicio de la temeridad, "exceso de coraje ".
Esta es la conocida doctrina del término medio. Para poder juzgar esta doctrina,
conviene no olvidar que un gedmetra sélo puede dividir una linea en dos partes
iguales siempre que los puntos finales estén dados. En el caso que nos ocupa,
el punto medio ya estd también dado con aquellos, es decir, estd dado de
antemano. Si sabemos qué es el vicio, podremos saber consiguientemente qué
es la virtud, pues la virtud es lo contrario del vicio. En caso que la mentira sea
un vicio, la verdad sera una virtud. Empero, Aristételes da por evidente la
existencia del vicio y por vicio entiende lo calificado de ese modo por la moral
tradicional de su época. Esto significa que la ética de la doctrina del medio
soluciona s6lo en apariencia su problema, vale decir, el problema de saber ;qué
es lo malo?, ¢qué es un vicio? y, por ende, ;/qué es lo bueno? ;qué es una
virtud? Asi, pues, la pregunta ¢;qué es lo bueno? recibe la respuesta de otra
pregunta ;qué es lo malo? : la ética aristotélica traspasa de este modo la
respuesta a ese interrogante a la moral positiva y al orden social existente.

La autoridad de ese orden social —y no la férmula del medio— serd quien
determine qué es lo "demasiado "y qué lo "poco ". Asimismo, decidira cuales
son los dos extremos, esto es, los dos vicios y, por ende, la virtud situada entre
ambos. Esta moral, al dar por tacita la validez del orden social existente, se
justifica a si misma. Esta es en realidad la funcion de la férmula tautoldgica del
medio que finaliza diciendo que lo bueno es aquello que es bueno para el orden
social existente. La funcion de esta moral es fundamentalmente conservadora:
mantiene el orden social existente.

2

El caracter tautolégico de la formula del medio surge con claridad en la
aplicacion de la misma a la virtud de la justicia. Aristételes ensefia que la
conducta justa es el término medio entre hacer el mal y sufrirlo. Lo primero es
"demasiado”, lo ultimo "poco". En este caso, la formula que dice que la virtud
es el punto medio entre dos vicios, no es una metéafora apropiada, ya que la
injusticia que se efectia y la que se sufre no son dos vicios o males sino que la
injusticia es una sola: la que efectia éste y padece aquél. La justicia es,
sencillamente, lo contrario de esta injusticia. La formula del medio no da
respuesta al interrogante fundamental: ;qué es la injusticia? La respuesta esta
tacita y Aristételes supone evidente que injusticia es aquello injusto para el
orden moral positivo y el derecho positivo. Lo aportado por la doctrina del
medio no es la definicion de la ciencia de la justicia sino el fortalecimiento del
orden social existente establecido por la moral positiva y el derecho positivo. Es
éste un aporte eminentemente politico que protege a la ética aristotélica contra
todo analisis critico que apunte a su falta de valor cientifico.

Vi
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El tipo metafisico de filosofia juridica asi como el racionalista, estan
representados por la escuela del derecho natural que predominé durante los
siglos XVIl1 y XVIII y fue abandonada casi por completo en el XIX, para volver a
cobrar influencia en nuestros dias. La teoria del derecho natural afirma que
existe una regulacion completamente justa de las relaciones humanas surgida
de la Naturaleza: de la Naturaleza en general y de la naturaleza del hombre en
tanto ser dotado de razon. La Naturaleza aparece presentada como autoridad
normativa, como una especie de legislador. Un andlisis atento de la Naturaleza
nos llevara a encontrar en ella normas inmanentes que prescriban la conducta
recta —esto es, justa— del hombre. En el supuesto de que la Naturaleza sea
creacion divina, sus normas inmanentes —el derecho natural— seran
expresiones de la voluntad divina. En este caso, la teoria del derecho natural
adquiere un caracter metafisico. Cuando el derecho natural se hace derivar de
la naturaleza del hombre en cuanto ser dotado de razén —sin remitirse a un
origen divino de la raz6n— cuando se acepta que el principio de justicia se halla
en la razén humana —no necesitdndose apelar a la voluntad divina— estamos
entonces ante la teoria del derecho natural con ropajes racionalistas. Desde el
punto de vista de una ciencia racional del derecho, la postura metafisico-
religiosa de la teoria del derecho natural no puede ser tenida en cuenta.

Por otra parte, la posicion racionalista resulta evidentemente insostenible. La
Naturaleza, en tanto sistema de hechos vinculados entre si por el principio de
causalidad, no tiene voluntad propia y, por lo tanto, no puede determinar
conducta humana alguna. De un hecho, es decir, de lo que es o sucede
realmente, no puede deducirse lo que debe ser o acontecer. La teoria
racionalista del derecho natural se basa en un sofisma cuando intenta extraer
de la Naturaleza normas para la conducta humana. Lo propio puede decirse del
propésito de deducir tales normas de la razobn humana. Las normas que
prescriben la conducta humana pueden originarse Unicamente en la voluntad y
esta voluntad sera exclusivamente humana si se deja de lado la especulacion
metafisica. La afirmacion de que el hombre debe conducirse de una
determinada manera —cuando quiza no se conduce realmente de ese modo—
sera formulada por la raz6n humana Unicamente en el supuesto de que por un
acto de voluntad humana se haya establecido una norma que prescriba dicho
comportamiento. La razon humana puede comprender y describir, mas no
ordenar. Pretender hallar en la razén normas de conducta para los hombres es
una ilusién similar a la de querer extraer tales normas de la Naturaleza.

2

No resulta sorprendente, por lo tanto, que los diversos partidarios de la teoria
del derecho natural hayan deducido de la Naturaleza Divina o encontrado en la
naturaleza humana principios de justicia sumamente contradictorios entre si. En
conformidad con uno de los mas distinguidos representantes de esta escuela,
Roberto Filmer, la autocracia, la monarquia absoluta es la Unica forma de
gobierno natural, vale decir, justa. No obstante, otro teorico del derecho



natural, igualmente relevante, Juan Locke, demuestra, siguiendo el mismo
método, que la monarquia absoluta no puede ser considerada en ningun caso
como forma de gobierno y que tan solo la democracia tiene tal valor, pues
Unicamente ésta se acuerda a la Naturaleza, siendo, por lo tanto, la Unica justa.
La mayor parte de los representantes de la doctrina del derecho natural
sostienen que la propiedad privada —base del orden feudal y capitalista—
constituye un derecho natural, siendo, por ende, sagrado e inalienable. Por
consiguiente, la propiedad colectiva o comunidad de bienes, es decir, el
comunismo, significa algo contrario a la Naturaleza y la razén, siendo, por lo
tanto, injusto. Sin embargo, el movimiento del siglo XVIII, que jugé cierto papel
en la Revolucién Francesa y que pretendia la abolicion de la propiedad privada
y la institucionalizacion de un orden social comunista, se basaba también en el
derecho natural: sus argumentos ostentan el mismo vigor probatorio que los
tendientes a defender la propiedad privada del actual ordenamiento social, es
decir, su vigor probatorio es nulo. Merced a un método basado en un sofisma,
como ocurre en el caso de la teoria del derecho natural, se puede demostrar
todo o, lo que es igual, no es posible demostrar nada.

IX

1 Si hay algo que podemos aprender de la historia del conocimiento humano es
lo estériles que resultan los esfuerzos por encontrar a través de medios
racionales una norma de conducta justa que tenga validez absoluta, vale decir,
una norma que excluya la posibilidad de encontrar justa la conducta opuesta. Si
hay algo que puede aprenderse de la experiencia espiritual del pasado es que la
razon humana puede concebir sélo valores relativos; en otras palabras, que el
juicio con que juzgamos algo justo no puede osar jamas excluir la posibilidad de
un juicio de valor opuesto. La justicia absoluta configura una perfeccion
suprema irracional. Desde la perspectiva del conocimiento racional sélo existen
intereses humanos y, por consiguiente, conflictos de intereses.

Zanjar los mismos supone dos soluciones posibles: o satisfacer a uno de los
términos a costa del otro o establecer un equilibrio entre ambos.

Resulta imposible demostrar cual es la solucién justa. Dado por supuesto que la
paz social es el valor supremo, el equilibrio representara la solucion justa. De
todos modos, también la justicia de la paz es meramente una justicia relativa
que, en ningun caso, puede erigirse en absoluta.

2

Mas, ¢cual es la moral de esta filosofia relativista de la justicia? ¢Acaso tiene
una moral? (O se trata tal vez de un relativismo amoral o inmoral, como
muchos sostienen? No lo creo. El principio ético fundamental subyacente a una
teoria relativista de los valores —o inferible de la misma— lo configura el
principio de tolerancia, vale decir, el imperativo de buena voluntad para
comprender las concepciones religiosas o politicas de los demés, aunque no se
las comparta o, mejor dicho, precisamente por no compartirlas, no impidiendo,



ademas, su exteriorizacion pacifica. Resulta obvio que de una concepcion
relativista no puede deducirse ningun derecho a una tolerancia absoluta sino
Gnicamente una tolerancia encuadrada en un orden positivo que garantice la
paz a quienes se le subordinan, prohibiéndoles el empleo de la violencia, sin
limitarlos en la exteriorizacion pacifica de sus opiniones. Tolerancia significa
libertad de pensamiento. Los valores morales més elevados sufrieron el
menoscabo de la intolerancia de sus defensores.

En las piras que la Inquisicion espafiola encendid para defender la religion
cristiana, no sélo fueron abrasados los cuerpos de los herejes sino que,
asimismo, se sacrificé una de las ensefianzas mas importantes de Cristo: no
juzgues para no ser juzgado. En las tremendas guerras religiosas del siglo XVII,
en que la Iglesia perseguida estaba de acuerdo con la perseguidora
exclusivamente en el propdésito de terminar con la otra, Pedro Bayle, uno de los
mas grandes emancipadores del espiritu humano, a quienes creian poder
guardar el orden politico o religioso existente merced a la intransigencia con los
demas, les objetaba lo siguiente: "El desorden no surge de la tolerancia sino de
la intransigencia”. Una de las paginas mas gloriosas de la historia de Austria la
constituye el decreto de tolerancia de José Il. En el supuesto que la democracia
constituya una forma de gobierno justa, lo es en cuanto significa libertad y
libertad quiere decir tolerancia. Sin embargo, surge una pregunta: ¢;puede
permanecer tolerante la democracia cuando tiene que defenderse de ataques
antidemocraticos? Si, en tanto y cuanto no reprima la exteriorizacién pacifica de
las concepciones antidemocraticas. Exactamente esa tolerancia es lo que
diferencia la democracia de la autocracia. En tanto esta diferenciacion se
mantenga, tendremos razon para rechazar la autocracia y estar orgullosos de
nuestra forma democratica de gobierno. La democracia no debe salvaguardarse
renunciando a si misma. Sin embargo, un gobierno democratico tendra también
el derecho de reprimir por la fuerza y evitar con los instrumentos adecuados
todo intento que pretenda derrocarlo violentamente.

El ejercicio de tal derecho no se contrapone al principio democratico ni al de
tolerancia. En ocasiones puede resultar dificil discurrir una linea divisoria entre
la divulgacion de ciertas ideas y la preparacién de un golpe revolucionario. De
todos modos, el mantenimiento de la democracia depende de la posibilidad de
hallar dicha linea divisoria. Asimismo, tal vez ocurra que ese deslindar conlleve
cierto riesgo, mas es honra y esencia de la democracia correr ese riesgo. Una
democracia que no sea capaz de afrontarlo, no es merecedora de que se la
defienda.

3

Dado que la democracia es por naturaleza profunda libertad y libertad significa
tolerancia, no existe forma alguna de gobierno mas favorecedora de la ciencia
que la democracia, la ciencia sélo puede desarrollarse cuando es libre. Ser libre
quiere decir no so6lo no estar sometida a influencias externas, esto es, politicas,
sino ser libre interiormente: que impere una total libertad en su juego de



argumentos y objeciones. No existe doctrina que pueda ser eliminada en
nombre de la ciencia, pues el alma de la ciencia es la tolerancia.

Comencé este estudio con el interrogante: ";qué es la justicia?"

Ahora, al llegar a su fin, me doy perfectamente cuenta que no lo he
respondido. Mi disculpa es que en este caso me hallo en buena compafiia. Seria
mas que presuncion de mi parte hacerles creer a mis lectores que puedo
alcanzar aquello que no lograron los pensadores mas grandes. En rigor, yo no
sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, ese hermoso suefio de
la humanidad. Debo conformarme con la justicia relativa: tan sélo puedo decir
gué es para mi la justicia. Puesto que la ciencia es mi profesion y, por lo tanto,
lo mas importante de mi vida, la justicia es para mi aquello bajo cuya
proteccién puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad y la
sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la
democracia, la justicia de la tolerancia.
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Delimitacion conceptual.-



DERECHO |

» Acepciones del vocablo Derecho:

Designacion de Impuestos

Ciencia del Derecho

Derecho subjetivo o Facultad Juridica
Designacion de leyes o normas
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» Acepciones del vocablo Derecho:

— Derecho como Ordenamiento (conjunto de
normas)

~ Derecho como Fenomeno Social (nace para el
efecto de regular la conducta entre los individuos)

— Derecho como Valor (Al servicio de los valores)

— Derecho como Argumentacion (normas que se
materializan a través del lenguaje)
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» Concepto de Derecho:

Desarrollar un concepto o definicion
de derecho segun lo que
entendamos del mismo
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» Concepto de Derecho:

“Sistema de normas coercibles que
rigen la convivencia social”
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» Concepto de Derecho:

- Sistema de normas: (es un conjunto
sistematizado y jerarquizado de reglas de
conducta)

- Coercibles (Susceptible de ser aplicado
por la fuerza en caso de inobservancia y
se diferencia de las morales)

- Que rigen la convivencia social (objeto
del derecho, la conducta humana en su
interferencia intersubjetiva)
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» Concepto de Derecho:

“Es el conjunto de normas que imponen
deberes y confieren facultades, que establecen
las bases de convivencia social y cuyo fin es
dotar a todos los miembros de la sociedad de
los minimos de seguridad, certeza, igualdad,
libertad y justicia”

Pereznieto y Castro Leonel, Ledesma Mondragdn Abel, Introduccion al estudio de
Derecho
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» Concepto de Derecho:

“Es la ciencia que regula la conducta del
hombre, utilizando como instrumento la norma
juridica basada en la equidad y la justicia, de
manera coercible, para evitar la conducta
antijuridica, y preservar el bien comun dentro
de la sociedad”
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» Fin perseguidos con el Derecho:

— Justicia

— Seqguridad

- Paz

- Bien Comun
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» Clases de Derecho:

— Derecho Publico (Tiene el objetivo de regular
los vinculos que se establecen entre los
individuos y las entidades de caracter privado
con los Organos relacionados al poder publico,
siempre que estos actuen amparados por sus
potestades publicas legitimas y en base a lo que
la ley establezca)

(Procesal — Constitucional — Administrativo -
Internacional)
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» Clases de Derecho:

— Derecho Privado (Son las normas que
regulan las relaciones juridicas entre
personas legalmente consideradas Yy
encontradas en situacion de igualdad)

(Civil = Mercantil - Internacional)



DERECHO |

» Clases de Derecho:
— Derecho Social (Conjunto de normas
juridicas que regulan la proteccion de las
de nominadas contingencias sociales)

(Laboral— Sindical- Ecoldgico)
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VIGENCIA

 LALEY 26944, FUE SANCIONADA EL 1 OCTUBRE DE 2014 Y
PROMULGADA EL 7 DE OCTUBRE DE 2015.

- PORLEY 29077 DEL 19/12/2014 SE ADELANTO SU VIGENCIA
PARA EL 1/08/2015.
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METODO DE CC Y COM

El método de las normas o los cédigos es el ordenamiento sistematico

y clasificador de las instituciones que dicho cuerpo regula. El propésito de la 7 pnzlﬁll:lligﬂﬂ “\
metodologia como técnica legislativa es brindar coherencia y orden al TS
universo de instituciones y normas de un instrumento juridico. / G::gii \
] \ 1
/ \ i
La metodologia de una norma permite que sus enunciados normativos guarden / A P;R_‘TE . \ 5
// DE
organicidad y claridad como conjunto. g GENciﬂ;: }
: i / INSTITUCION ]
Es importante tener en cuenta que la ley 26944 también dispone de normas s j
complementarias que van a modificar y derogar los ajustes establecidos NORMAS
CULARES
por el CCyCom. ( "".;‘Q'um
INSTITUCION

El CCyCom. consta de un Titulo Preliminar, y seis libros, a lo largo de 2671 articulos.
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CUADRO GENERAL DEL CCYCom
UBICACION GENERAL DEL ARTICULADO

PLANO GENERAL DE LA ESTRUCTURA

La parte general esta contenida en el Libro Primero,

UN TITULO
PRELIMINAR

a lo largo de cinco titulos, que respectivamente tratan

SEISLIBROS
de la persona humana, la persona juridica, los bienes,

los hechos y actos juridicos, y la transmisién de los derechos.

CADA LIBRO
CONTIENE TITULOS,
CAPITULOS,
SECCIONES Y
PARAGRAFOS
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TITULO PRELIMINAR (ARTS. 1 A 18)

ABITL "

: . DELOS DERECHOS
| CAPITULO 2: LEY . Art 92 Princlplo de CAPITULO 4: DERECHq,
| Art.a2, Ambito subjetivo | buena fe ' Y BIENES
CAPITULO 1: DERECHO. Art. 52. Vigencia "Art 10. Abuso delderecho Art 15. Titularidagd de
: Art.1° Fuentes y " Art6°. Modo de contar Art11. Abuso de posicién derechos
mpReasion. Jos intervalos del derecho | dominants , Art16.Bienesy cosqs
Art 2° Interpretacién ! Art. 78. Eficacla ' Art 12. Orden Publico. " Art 17. Derechos sobys
i Art.8° Deber d I | tcrr;po;'al ¢ Fraude a la ley -_ el cuerpo humana
CArt. r de resolver ‘ 4
| { Art. 82. Principio de Art 13. Renuncia . Art 18. Derechosde g,
| - 7 £ - comunidadesindigenas
! Inexcusabilidad Art 14. Derechos ;
Ef ' individualesy de i
! . __incidencla colectiva. .. . . e '
s M —
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CUADRO GENERAL DEL CCYCom

A su vez, sus seis libros tienen la siguiente disposicion:

LIBROS

ey RN LIBRO SEGUNDO LIBRO TERCERO
RELACIONES DE DERECHOS
PARTE GENERAL EAMILIA PERSONALES
Arts. 19/400)
( {(Arts.4a01/723) (Arts.724/1.881)

| LIBRO SEXTO
LIBRO QUINTO DISPOSICIONES
LIBRO CUARTO TRANSMISION DE COMUNES A LOS
DERECHOS REALES DERECHOS POR DERECHOS
{(Arts.1.882/2.276) CAUSA DE MUERTE PERSONALES Y
(Arts.2.277/2.531) REALES
Arts.2.532/2

671
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QUE VAMOS AESTUDIAR EN

DERECHO PRIVADO IDELATGE

TITULO PRELIMINAR (arts. 1 a 18)
UNIDAD UNO: CAPITULOS |, I, y lll (arts. 1 a 14)

* Importante: la constitucionalizacion del derecho privado (con el
CCyCom.)
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QUE VAMOS AESTUDIAR EN

DERECHO PRIVADO IDE LATGE

LIBRO PRIMERO: PARTE GENERAL (ARTS. 19 A 400)

UNIDAD DOS: TITULO I. Persona humana (arts. 19 a 140) — Derechos
ggrs)onalisimos (CNyart. 51y cc) - TITULO Il. Persona juridica (arts. 141 a
4

UNIDAD TRES: TITULO I. Capacidad de la persona Humana (arts. 22 y
siguientes)

UNIDAD CUATRO: TITULO IV. Hechos y actos juridicos (arts. 257 a 397)

UNIDAD CINCO: TITULO PRELIMINAR. CAP. 4 “derechos y bienes” arts. 15
a 18) y TITULO Ill. Bienes (arts. 225 a 241)
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QUE VAMOS AESTUDIAR EN

DERECHO PRIVADO IDELATGE

LIBRO TERCERO: DERECHOS PERSONALES (ARTS. 724 A 1881)

UNIDAD SEIS: TITULO I. Obligaciones en general (arts. 724 a 956).
TITULO V. Otras fuentes de las obligaciones (arts. 1708 a 1881)
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QUE VAMOS AESTUDIAR EN

DERECHO PRIVADO IDELATGE

LIBRO CUARTO: DERECHOS REALES (ARTS. 1882 A 2276)
UNIDAD SIETE: TITULOS | a XIil.

LIBRO SEIS: DISPOSICIONES COMUNES A LOS DERECHOS
PERSONALES Y REALES (ARTS. 2532 A 2671)

UNIDAD SIETE (ultima parte): TITULOS | a IV.
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QUE VAMOS AESTUDIAR EN
DERECHO PRIVADO IDELATGE

CCYCOM.Y LEYES ESPECIALES

UNIDAD OCHO: CC y Com. y LEYES ESPECIALES (ejemplo: LS
19550 y LDC 24240)
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