indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

!

ACOTACIONES EN TORNO AL CONCEPTO
DEL DERECHO

1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

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

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

' Evidentemente, segin el uso eonsagrado por todos los autores,
cuando se habla del problema del concepto del Derecho se esta enten-
diendo el Derecho objetivo, el Derecho-norma, vale decir, lo que se
Hama por antonomasia el Derecho. A primera vista pareceria que sex
mejante aclaracién envuelve un cirenlo vicioso, pues ya estaria dando
por esclarecida ia cuestion; pero la verdad es que lo tdpico gue se
ha hecho es delimitar con mas nitidez la direccién de la pregunta, se-
fialando que lo que se trata de saber es qué es, no el Derecho en cual-
«<juiera o en todas sus acepciones, sino en el sentido de Derecho ob-
Jetivo.

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

- Desde luego, es posible plantear el problema en la polifacética es-
fera de la realidad empiricamente considerada. Se podra, entonces,
preguntar y responder qué es el Derecho como fenémeno social, qué
es como sistema de preceptos efectivamente impuestos en la vida co-
lectiva, qué es como cuerpo de instituciones y de normas que ha ido
desenvolviéndose .a través del tiempo. En el primer caso asumira la
investigacién la sociologia general o la sociologie juridica y termina-
r4 explicando lo que es el Derecho como producto o forma de la cul-
tura o de la convivencia humana; en el segundo caso entrara en jue-
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go la Ciencia del Derecho (dogmatica juridica, Derecho comparado,
etcétera) y ofrecers una descripeion objetiva de las estructuras for-
“males del Derecho en todas o algunas de sus ramas; en el tercer caso
correspondera la cuestién a la Historia del Derecho, que sélo podra
revelar, también de un modo meramente descriptivo y externo, cémo
ha sido y qué ha llegado a ser un determmado Derecho en el decurso
del uempo. ‘ : o

En todos estos plano: se enfoca el Derecho como un ohJeto real,
empirico y, por ende, el método adecuado es asimismo el emplrlco :

" la observacién, la induccién, ete. .

Pero como la realidad no se agota en sus aspectos puramente sen-
soriales, como mas alla de los Ienomenos estan las causas, las esen-
cias y los fines dltimos, que s6lo un hondo esfuerzo del espiritu pue-
de desentraiiar, cabe adn plantear -el problema en una esfera supe-
rior, ideal, colocada por encima del espacio y del tiempo. Es posible,
en efecto, preguntarse qué es el Dereche en si, absoluta e incondicio-
nadamente, como idez que de uno u otro modo se va encarnando en
la vida social a través de las épocas. Se habra alcanzado entonces el
mas alto nivel de la interrogacién humana, el plano de la Filosofia.

La pregunta ;qué es el Derecho? significara entonces squé es el
Derecho considerado como obgeto ideal? '

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

De esta definicién se desprenden los principales tépicos o partes

~de la Filosofia general, a saber: la Gnoseologia o Teoria del conoci-
miento (origen, esencia y legitimidad del conocimiento); la Légice,
formal o aplicada (concordancia del pensamiento consigo mismo y
con su objeto); la Metafisica, que comprende la Ontologia, la Teodi-
cea y la Psicologia racional (esencias, tiltimas causas y finalidades),

' (1) El asunto estd fratado con algo mis de detalle en el capitalo priwero.
paginas 17 a 24, de nuestra obra Maniial de Filosofia del Derecho. Ed Juridica
de Chile, gantmgo de Chile, 1954; 277 pags.
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¥ la Teoria de los Valores o Axiologia, en la que pueden didactica-
mente incluirse, siempre que se tengan presentes sus hondas y esen-

ciales conexiones con la Ontologia, la Etzcrt (el Bien) y la Est@twa
(}d Belleza)

Plantearse el problema del concepto del Derecho - desde un an-
gulo filoséfico, dando origen a lo que se ha dado en llamar la «Filo-
sofia’ del Derecho», equivale a formularse sobre &} los mwismos inte-
‘rrogantes que suscita cualquier otro objeto propio de esa discipli-
na, vale decir su cognoscibilidad (gnoseclogia juridica), su estructu-
ra formal como mero pensamiento (légica juridica), su esencia, ﬁna~
lidad y valor (ontologia y axiologia juridicas) (2).

Un saber integral, completo, enciclopédico, sobre lo que es el

" Derecho, exigiria, naturalmente, extender la investigacién a todos los
planos de su realidad, tanto empirica como racional, coordinando y
unificando las conclusiones de la Ciencia y de la Filosofia en todas
sus ramas. Tan mutilado; tan insuficiente; es un concepto del Deére-
cho meramente sociolégico, histérico o cientifico-juridico, como una
nocién que, por su rigor metafisico pierda de vista el horizonté de
la vida, donde los fenomenos juridicos realmente nacen, evolucionan
v fenecen.

No obstante lo dicho, y sélo en virtud de la particular vocacién
del’ autor y de la imposibilidad de abarcar todes los aspectos de tan
multiforme y complejo objeto, el ambito de. este trabajo quedara.
«circunscrito al plano ﬁlosoﬁco Vs dentro de el a las esferas ont0h>~
gica y axiolégica.

2. FEi METODO ADECUADO

En este campo, como en todo. proceso de investigacion, existe
un punto de partida esencial y personalisimo: la intuicién. Es un
‘hecho que todo investigador comienza por captar intuitivamente los
‘problemas, las hipétesis-guia, los medios de trabajo, las posibles so-
Taciones. Esta iluminacién prehmmar debe ir seguida  de una serie
de ilominaciones sucesivas que vayan alumbrando y desbrozando el

~-(2) La ontologia, anota acertadamente el bolivizno Rafael Garcia Rosquerras.
responde a la «necesidad de un conocimiento imcondicionado y fundante: el prius
de ser». Programa general de introduccién. Universidad Mayor de San Franecisco
Xavier de Chuquisaca, Tmp. Universitaria, Sucre (Boliviaj, 1951; pae. 25.
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camino como femmdos lmpu}mos para la puesta en marcha de los
procesos deductivos.

Debemos empezar por un analisis directo de la experiencia juri-
dice, tal como ella aparece dada en los contenidos de conciencia,
para‘ir elevindose progresivamente al concepto universal y abstrac-
to del Derecho. Nuestro conecimiento comenzard en los contingen-
tes estratos de esta viveneia; pero la sobrepasari, mediante los me-
canismos naturales del espiritu, para ascender al plano inespacial
e intemporal de las ideas puras. Se trata, pues, de explorar critica-
mente los mencionados contenidos de la experiencia sensible, en
cuanto en ellos encontramos realidades juridicas —leyes, sentencias.
contratos, instituciones, situaciones concretas de justicia o de imjusti-
cia, etc.— y abstraer de ellos Jas notas esenciales, de validez univer-
sal, que configuran el concepto del Derecho.

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

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

Esta solucién a la dificultad anotada, que propusimos ya en una
obra anterior (3), es, fundamentalmente, la misma a que ha llegado
el profesor de la Universidad de Chile, don Jorge Mmas quien expli-
ca msuperablemente al respecio : o

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

Y

3 Vid. Jorge 1. Hiner Garro: Manual de introduccién a las ciencias juridi-
cas y sociales. Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1952; pdgs. 177-178.
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direccién que le viene de lo buscado. Es decir, que paradojalmente,
al preguntar sobre €l ser del Derecho, tenemos ya un conocimiento
previo de la cosa sobre que preguntamos; ésta, el Derecho, tiene que
hallarse a la vista y lo que la pregunta se propone es hacerla inteli-
gible, expresandola en conceptos. -

Ocurre aqui lIo mismo que cuando nos preguntamos «jqué es la
tinta?». El sentido de la pregunta, lo que la hace comprensxble Ee
pone que el objeto tinta nos sea dado de algéin modo, presentado,
conocido, generalmente en forma de percepciones. Nuestra pregunta
equivale, pues, a esta otra: «Eso que llamamos tinta, ;qué es?»

‘Ahora bien, tratandose de la pregunta sobre el Derecho, la cosa
seiialada por ella, el «algo» cuya comprensién se busca al formularla,
es un conjunto de exigencias de conducta del tipo de las. leyes, las
sentencias judiciales, las disposiciones administrativas, las costumbres
mandatorias, los contratos, las declaraciones unilaterales, ete. La pre-~
gunta sefiala todo eso e interroga «jqué es?»; se trata, por tanto,
de hacer inteligible mediante conceptos adecuados una cierta clase
de experiencia» (4). R

3. Los GRANDES SUPUESTOS DEL DERECEO

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

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

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

(4) Jorge Mitras: Apuntes en mimidgrafo de su curso de Curso de Filosofix
del Derecho, profesade en la Escuela de Leyes de la Universidad de Chile, San-
tiago de Chile, 1953; pags. 33-34.
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ra concebible. Para que puedan nacer y desenvolverse los fenémenos
juridicos, se requiere, pues, la existencia de una pluralidad de per-
sonas, de una sociedad, que representa el primerc de los grandes su.
puestos ontoldgicos v l6gicos de que hablibames. Asi como se ha di-
cho que donde hay sociedad hay Derecho, ubi societas, ibi jus, pue-
de también afirmarse, y acaso con mas propiedad, la proposicién in-
versa:- donde hay Derecho, existe necesariamente una sociedad.

Las normas y decisiones juridicas implican, por otra parte, refe-
rencia a actos humanoes, regulacién imperativa de la conducta. El De.
recho impone un comportamiento, pero no con ciega determinacién,
sino con razonada obediencia. Esta es la diferencia, sobre la cual tanto
se ha insistido, entre las leyes fisicas y los mandatos juridicos.

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

Las leyes juridicas, que son preceptos normativos, expresan lo
que debe ser, imponen una conducta. Representan el mundo del va-
lor. Pero, como van dirigidas a personas, a seres racionales, ‘solicitan
el asentimiento de éstos para poder cumplirse. Mientras las relaciones
expresadas en las leyes fisicas son necesarias, los modos de conducta

-sefialados en las prescripciones juridicas son contingentes: existe siem.
pre la posibilidad de observarlos o de transgredirlos, Mas atin : la exis-

_ tencia misma de las normas y decisiones juridicas come tales supo-
ne que sean infringidas o, por lo menos, que haya la posibilidad
de infringirlas. Si no pudieran ser violadas nunea, ya no serian or-
denadoras de lo gue debe ser, sino explicativas de lo que es. O sea,
serian leyes flsmas vy no prescnpcmnes juridicas.

‘La’ contmwenma de las prescripciones juridicas emana, no pro-
piamente de su estructura misma, sino de la namraleza espemﬁca
de los sujetos a que se aplican: las personas. "

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

" del lLibre. arbitrio, de la libertad humana.

Si bien es cierto que en el campo filoséfico el prohlema del ‘de-
terminismo. y del libre albedrio ha side muy conirovertido, en el
campo: del Derecho no cabe sino aceptar 1a libertad, como una con-



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

ACOTACIONES €N TORNG AL CONCEPTO DEL DERECHO 177

dicién necesaria, sine qua non, de todo ordenamiento juridice. To-
dos los sistemas legislativos del mundo, por otra parte, involucran ta-
citamente este principio, sin el cual el Derecho careceria de sentido
como instrumento regulador de la convivencia humana.

s

4. EL DERECHO COMO CONJUNTO DE NORMAS Y DECISIONES

Abhondande mas €n nuestra vivencia del Derecho, ya despojada de
factores condicionantes no constitutivos, una intuicién directa scbre
los rasgos invariables y constantes de esta vivencia nos hace notar un -
elemento sustancial de lo juridico, el primero y el mis notorio de-
todos. El Derecho es un orden imperativo de la conducte, es una
regulacién de nuestro comportamiento que se nos impone o pretende
imponérsenos como obligatoria. Las prescripciones del Derecho no
constituyen ni juieios explicativos de lo real, ni meros consejos, ni
stiplicas, sino verdaderos mandatos, no en el sentido de érdenes im-
partidas por una voluntad psicolégica real, sino de proposiciones que
estamos obligados a acatar en razén de su obligatoriedad intrinseca

o de la coaccién externa que a menudo las acompaga.

El Derecho, en suma, se presenta evidentemente como un conjun- -
to de imperativos, que llamamos normas cuando tienen un alcance
general, y decisiones cuando su contenido se agota en su aplicacion
a un solo caso individual y conereto.

Las normas y las decisiones son pensamientos puros, vale declr,
objetos ideales, al igual que las figuras de la geometria, lo que no
impide gque se exterioricen y se encarmen en las diversas modalida.
- des temporales que asume el Derecho en la vida colectiva, tales como
las ‘leyes, las costumbres, los fallos judiciales, los actos administrati-
vos, ete. Si se nos permitiera una metafora inspirada ‘en la teoria hile-
morfiea, diriamos gue el pensamiento imperative es la «forma», en
tanto que el tenor gramatical y los detalles accidentales de cada texto
juridico constituyen la wmateria» del Derecho.

Trataremos en seguida de las normas y decisiones in genere, dete-
niéndonos con mayor amplitud en el problema de la imperatividad,
para descender después a los elementos especificos que distinguen a
las prescripciones juridicas y permiten ‘diferenciarlas de otros precep-
tos también lmperauvos, pero pertenecxentes a esferas ajenas al De.

recho.

A. Filosofia. * . ' o 12



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

178 JORGE i. HUBNER GALLO

5. LA «REGLA» Y LA (NORMA»

' El lenguaje vulgar, y aun el de no pocos juristas, ha ‘hecho siné-
nimos los términos de «norma» y «regla». Asi se habla, indistinta-
mente, de «reglas» o «normasy juridicas, morales técnicas, h]glemcaa.
lomcas, ete, o

- Si consultamos un dae(*mnamo encontraremos més o menos 1o si-
guiente : - ,

Norma (del latin «norman) es «escuadra que usan los artifices para
arreglar y ‘ajustar los ma&eros, piedras y otras cosas»; en sentido
figurado, «regla que se dehe seguir o a que se deben ajustar ]as ope-
racionesy. :

Regla (del latin «regula») és estatuto, constitucién o modo de
ejecutar una cosa»; «precepto, principio o méxima en las ciencias o
artes»; «razén que debe servir de medida y a que se han de ajustar
las acciones para que resulten rectasy; principio o axioma legal de
caracter - general (acepcién que aparece en ciertas legislaciones anti-
.guas,‘como el Digesto —Ley 1.%, Tit. 17, Lib. 50— y las Partidas
—Partida 7.* tmﬂo 34—, ete. ' ’

Ambos términos tienen un 1mportante e!emento comun : prescrap—

" ¢ién de una conducta. ‘ ;

Pero si se consideran, por un lado, las normas juridicas, morales
y del trato secial; y por otro, todo el conjunto de preceptos que pu-
‘dieran englobarse bajo el nombre comin de «reglas técnicasy (logi-
cas, estéticas, pedagégicas, higiénicas, mecanicas, culinarias, industria-
les, eic.), se verd que hay tales diferencias entre ambos grupos, que
s6lo por una ;mpropledad del lenguaje han podido recibir igual de-
nominacién. ‘

El vocabulario ﬁlosoﬁco-jurldlco ganarla c0n31derablemente en pre-
¢isién y rigor, evitindose equivocos y pseudoproblemas, si se reserva-
ra el término de «norma» para los preceptos de la primera cateaorla
quedando el de «regla» para los otres (5).

 Sélo unas breves consideraciones bastarian para justificar lo dicho.

Al

{5). En el sentido de que las reglas técnicas no son verdaderas normas, han
opinado Rudolf Laun (Recht und Sittlichkeit, 2.5 ed. Verlag von C. Boysen, Ham-
burgo, 1927} y Giorgio vEL Veccmro (L’Home juridicus, Roma, 1936), citados por
Eduardo Garcia MaYnEs: Introduccidn . al estudio del Derecho, Ed. Porria Her-
manes, México, 1944; pigs. 10 v 13, respectivamente.
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Los estudios de Husserl (6) y Goblot (7) (que tal vez no conocie-
ron la convergencia de sus investigaciones) han logrado pdner en cla-
ro que mientras las normas se basan en Juzcws de valor, las reﬂrlas su-
ponen juicios de realidad.

Toda disciplina normativa o practica «descansa en una o varias
- disciplinas teoréticas, en cuanto que sus reglas han de poséer un con-
tenido teorético» (8) separable de la idea de iprescripcién. ;

La proposicién normativa «un guerirero debe ser (valiefitey, por’
ejemplo, puede ser convertida en otra meramente teérica que expre-
se: «s6lo un guerrero valiente ‘es un «buen guerrero». Fsta ultima es
un juicio de valor, de cuya verdad depende la validez de la propo-
sicién normativa. «En general -—escribe Husserl— podemos conside-
rar como- 1guales, o al menos como equivalentes, estas formulas: "un -
A debe ser B” y 7un A que no es B es un mal-A”" o solo un A que
es B es un buen A”.» A

El término de «hueno» nos- sirve aqul, naturalmente, én el senii-
do-amplio de valioso en general; en las proposicionés concretas que

responden a nuestra férmula debera -entenderse cada vez en el sen-
tido especial de las valoraciones que les sirven de base; por ejemplo :
Gtil, bello, moral, etc. Hay tantos modos de hablar del deber como
distintas clases de Valoracmnes, esto ‘es, de valores reales o supuestos.

«Vemos, pues, por estos analisis, que toda proposicién normati-
va supone cierta clase de valoracién (apreciacién estimativa} por obra |
‘de la cual surge el concepto de lo «bueno» (Vahoso) o «malo» (no va-
lioso) en un sentido determinado y con respecto. a cierta clase de
objetos, los cuales se dividen en buenos y malos con arreglo a ese
eoncepto» (9). Lo L \

Las reglas, en c‘ambio? no presuponen un juicio de valor, sino un
juicio de realidad, como ser, un teorema, una ley natural, una expe-
riencia anterior. Por ejemplo, la regla «para multiplicar una suma
por un nimero, multipliquese cada uno de los términos por ese nii-

(6) Vid. Edmundo Husserw: Investtgacmnes légicas, tomo I cap. II; Ed. Re-
vista de Occidente, Madrid, 1929; pags. 48-64.

{7} Vid. Edmond Gosror: Traité de Logtqme octava edicién; Ed. Libraire
A. Colin, Paris, 1947; pags. 3-4.

(8) Edwmunde HusserL: Ob. cit.,. tomo I, pag. 57. S
(9) Edmunde Hussern: Ob. cit., tomo I, cap. I, pags. 58-60. Cfr., por otra
parte, 1a aguda eritica a Hussere de Alfonse Garcis Varpecasas en «Juicio v pre:
cepté», trabajo incluido en €l Anuario de Filosofia del Derecho, del Instituto Na-

cional de Estudios Juridicos de Madrid, tomo I, adio 1953; pags, 277-299.
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nerc y hagase la suma de los productos obtenidosy, es una manera
practica de anunciar el teorema matematico: «El producto de una
suma por un nimero es igual a la éuma de los productos de cada uno
de los términos por esé numero.»

Dentro de otro campo, la regla «si se quiere que un cuerpo flote
en la superficie de un liquido, hiagase de manera que su peso sea
inferior al peso del liguido desplazado», equivale a la ley fisica «tode
cuerpo sumergido en un liquido sufre una presion de abajo hacia
arriba igual al peso del liquide desplazado» (10). | .

Anilogos ejemplos podran extraerse de todas las llamadas «disci-
plinas practicas», «técnicas o artes». «Las artes» —agrega Goblot— «en

_tanto son aplicaciones de la ciencia, no son otra cosa que las verda-
des mismas de estas ciencias, envnciadas 1mperat1vamente, 'y de or-
dinario también agrupadas segiin un orden diferente» (11). '

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

1. La norma presupone un juicio de valor; la regla, un juicio
de realidad; :

2. La norma ordena una condueta como intrinsecamente valio-
sa; la regla prescnbe un modo de obrar como medio para obtener
un objetivo practico, sin encerrar apreciacién axiolégica alguna;

3. La norma mira al valor de los fines; la regla, a la eficacia de
los resultados, ’

. 4, La norma impone una obh“acwn la regla sugiere una conve- '
niencia ;

5. La regla puede estar suhordmada a la norma; pero Jamas ésta
a aquélla.

6. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LA NORMA

*  Atendiendo a su estructura formal, la norma, en general, puede
definirse como un precepto de conducta general e imperativo. Las
consideraciones que signen estin -destinadas a discutir y a fundamen-
tar los tres factores constitutivos cjue aqui se presuponen: a), pres-
cripcién de una conducta; b), generalidad; c), imperatividad.

a) Prescripcion de una conducta.—Este elemento casi no necesi-
ta explicaciones. La:norma3 como tanto se ha dicho, no se refiere a

»

(10) de Edmond GOBLOT Traité de Logtque pags. 3-4, 6-7 y 368 v sigs.
(11) Edmond Gosrox: Ob. CIL, pag. 4.
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lo que es, sino a lo que debe ser. Su caracteristica esencial mas visible
es la de promover una &etermihada conducta, tomando este término
en su sentido ampho que mcluye tanto las acciones como las absten-
ciones.

‘ Sea por una motivar:ién psicolégica indirecta producida por la
“amenaza de la sancién (como resultaria de las equivocadas concepcio-
nes de Kelsen o de Cossio), sea por un mandato claro y directamente:
. dirigido (como afirma la doctrina tradicional), la funcién de la nor-
ma aparece como la de regular un comportamiento, meramente sub-
jetivo o exteriorizado en actos; de sélo aleance individual, o vincula-
torié con otros seres. ‘ ' '

b} Generalidad.—La norma es, por su naturaleza misma, un pre-
“cepto de aplicacién general:

La ley —escribe Duguit (lo que, en rigor, sélo podria decirse de
la norma) es racionalmente «una regla general y abstracta. Se reco-
noce que una disposicién es una regla general abstracta cuando ella
‘no se agota por su aphcacmn en un caso previsto y determinado de
antemano, cuando ella sobrevwe a esta aplicacién, aun cuando de he-
cho no se aplique més.que a un solo caso o a un solo individuo» (12).

La generalidad de la norma consiste, en otras palabras, en que
no rige para un caso y una persona determinada, sino para toda una
clase o serie de personas, actuales o futuras, que se encueniren en las '
situaciones tipicas abstractamente previstas (13).. ’

‘La norma, observa Del Vecchio, «ofrece una especie de promedio,
una clase genérica, fundindose sobre los caracteres uniformes y pres-
cindiendo de las singularidades especificas, En cambio, en la realidad

(12) Leén Dvcurr: L’Eiat, le drow objectif et la loi positive, tomeo I;
Ed. A. Fontemoing, Paris, 1901; pag. 503.

{13) Para evitar un frecnente equivoco conviene advertir que la «generahdad»
no implica pecesariamente la «perpetuidady, o sea la permanencia indefinida de
Ia norma a través del tiempo; o hasta que no sea modlﬁcada o derogada, si se
trata del caso especial de la ley. _

En otras palabras: la generalidad, respecto de personas o '~situaciones, puede
estar limitada por un plaze sin que esto afecte en nmada a su esencia, como seria,
per e]emplo, el caso de un precepto leval que se dictara sometiendo su vigencia
a un término pre-determinado.

Tiémpoco es lo mismo. la «perpetmda&» que la «permanenc;a». Toda norma
debe tener alguna permanencia o duracién en ¢l tiempo, ya gue pertenece a su
naturaleza la posﬂmhdad de no agotarse en un solo acto. de aplicacién; esto ne
significa, por cierto, que tal permanencia deba ser forzosamente indefinida, lo que‘ )
la convertiria en la «perpetuidad» a que se ha aludido mas arriba.
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concreta todo es dwersog todo hecho nuevo esta compuesto de elemen-

tos propios que lo distinguen de cualquier otro hecho, aun aparente-

mente similar» (14). Sobre la inmensa variabilidad de lo real, la nor-

ma «pone sus esquemas, sus categorias, que deben comprender de un

modo uniforme una serie entera de casos». «La norma se presenta

como la premisa mayor del silogismo; el caso particular, como Ja -
- menor, a la eual debe aplicarse aquélla» (15). ‘

El caracter de generalidad aparece de manifiesto en el hecho de
que, si la norma es valida para una persona o para un.caso, debera
necesariamente serlo para todas las personas que se encuentren en
analogo caso. :

«No Hay principio normativo que no lo' sea de muchas cosas. Lo
da a entender Aristételes cuando dice que «todo lo perteneciente a
‘un orden de cosas se halla regulado por una tnica regla, que es aque-
llo que en ese orden.ocupa el lugar primero.» En efecto, si se dieran |
tantas reglas y medidas cuantas son las cosas reguladas.y mesuradas,
cesaria la utilidad de esa regla y medida, utilidad que consiste en
poder apreciar muchas cosas por la apreciacién y conocimiento. de

_una sola. Si, pues, la ley (o la norma) se limitara a un solo acto .par-
ticular, de nada nos serviria, porque para dirigir o encauzar los actos
humanos particularmente considerados bastan los preceptos del va-
rén prudente. La ley, por el contrario, es un precepto comiin, gené-
rico» (16). _ -

Por otra parte, la generalidad es el caracter que diferencia formaln
‘mente la norma de otros preceptos, partlculares ¥ concretos, aungque
también lmperatnos tales como:

1. El mandato privado que emana de una relacién de subordtna~
cién legitima (o sea, basada en una norma valida pre-existente) entre
dos personas; v. gr., marido y mujer, pddre e hijo, patrén y obrero .
en la relacién laboral, ete.; o cuando la ley dispone que se respete_,
y cumpla la voluntad unilateral de una persona (v. gr., testamento); -

2. El mandato privado fundamentado en la sola coaccién; verbi-
gracia, el mas fuerte que da una orden arbitraria al mas débil; el
bandido que impone su voluntad bajo la amenaza de un arma, etc.;

3. El mandato piiblico, que puede ser legitimo o ilegitimo,. se-

( 14} Giorgio Det Veccuio: leosofza del Derecho. con adiciones de L. RECA—
sfns Sicums. Ed. Bosch, Bareelona 1929, tomo I pav 89

" {15} .Ibidem, pig. 90. : .

(16) Santo Toinas pE AQuUINO: Suma Teologica, I 11, enestién XCVI, art. - T.
(La frase emire paréntesis es agregado nuestro.)
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Zon se base 0 no en una norma valida preexistente: a), el acto de -
gobierno o de antoridad en el ejercicio de sus funciones; b), la sen--
tencia judicial, que, a nuestro juicio, no es sino un aspecto particular
«e la actividad administrativa del Estado (17).

En las convenciones y coniratos no macen normas de aphcacxon ‘

’

general, pues sus disposiciones se limitan a los contratantes y a las
materias particularmente consideradas. La obligacién de una de las
partes de proceder a una prestacién o a una abstencién determinada,
emana, en Gltimo término, del orden juridico objetivo.

Kelsen y Cossio, que niegan el caracter de generalidad afirmando’
que la esencia de la norma reside en el mero «deber ser» dirigido atin
a regular' relaciones particulares, han querido salvar el problema de
la sentencia v del contrato hablando de «normas individualizadas»..
Pero la Hlamada «norma individualizada» no. constituye, en si, norma
particular alguna, sino »aplicaeién del precepto general al caso con-
creto, Busecar en ella otro sentido es desvirtuar la esencia de las cosas ;"
es esconder la verdad del ser tras un nombre que la desfigure.

La tesis de la generalidad, como elemento esencial, ha tenido coni-,
siderable importancia dentro de un tipe especifico de realizacién tem-
-poral de las normas: la lev (18).

{17 Con meotive de las sentencias judiciales en que el juez falla sitwaciones .
“mo legisladas («lagunas legales»), recurriendo a los principios generales del Des
' recho, a la equidad natural o 4 su sela prudencia y buen sentido, se ha pretendi-

do que en el ejercicio de la jurisdiccién se crean nuevas normas, pues no se estér
aplicando ningin precepto anterior. En verdad, no hay tal creacién de pormas,
pues, como es sabido, las dlsposmxones de una sentencia no tienen cardcter gene- -
ral; rigen sélo para las partes que intervinieron en el proceso y respecto del caso
particular sometido al Tribunal. :

Ademis no es ¢fectivo que el fallo al resolver Ios puntos mo ledlslados esté
prescindiendo de toda morma preexistente, pues en tales circunstancias se basa .

‘en el pxecepto mamfestado explicitamente en casi todas las legislaciones, de que
el juez deberd fallar siempre los conflicios que se le presenten, aungue no haya
ley positiva que ‘lo# contemple, easo en el cual se suelen md:car los prmclplos que,
habré que seguir para dictar la sentencia. .

(18) La mayor parte de los autores vclasicos, como PLA'réN, ARrtsTOTELES, SAN
Ismoro, Santo Tomis, Suirez, etc., se pronuncian a favor de la generalidad de las
leyes. (Véase por ejemplo, Sanro Tomis: Suma Teoldgica, I, I, cuestién XCVI,
articule 1.°, y Francisco Suirez { 8. J.): Tretado de las leyes v de Dios legislador,
Ed. Hijos de Reus, Madrid, 1918; tomo I, Libro I, caps. VI, VII v pigs. 105.153.)

Entre los modernos, 1a mayoria de los tratadistas, no séle de Filosofia del De-
recho, sino también de Derecho .positive, como por ejémplo, VAREILLES-SOMMIERES,
EsMEIN, PLANIOL y ARTUR entre fos franceses, y MOHL, GereER y G. MEYER entre
Ios alemanes, son del ‘mismo parecer. :
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‘La doctrina contemporinea ha solido hacer una distincién entre
la ley en sentido material (aquella que retine ciertos requisitos esen-
ciales de fondo, entre los cuales figura la generalidad) v la ley en sen-
tido -formal (aquella que, cualquiera que sea su contenido, se ha dic-
tado de acuerdo con las disposiciones de procedimiento que estable-
cen las constituciones de cada pais).

De esta distineién resultaria que una ley, perfecta desde el punte«
de vista formal, no seria en doctrina una verdadera ley si sus pres-
cripciones no tuvieran caricter general. Asi, por ejemplo, escribe
Planiol: «La ley es estableécida en permanencia para un nfmero in-
determinado de actos y de hechos: toda decisién .de la autoridad
piblica que no debi ser ejecutada mas que una vez, no es una ley,
es un acto de Administracién» (19). No serian leyes, por. tanto, las
que organizan un servicio publico, las que conceden honores o pen-
siones de gracia, las que disponen la ejecucién de determinadas obras
publicas, las que establecen el presupuesto anual del Estado, etc.

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

En verdad, como ya se ha expresado, los mandatos individuales
no constituyen normas; pero esto no siguifica que no puedan mani-
festarse de acuerdo con el mecanismo constitucional previsto por las
leyes. Por el contrario, existen muchas materias. de tipo particular
que son, sin cmbargo, 6& tal vital importancia para la comunidad.
que todo aconseja que la decisién del Poder Social se adopte revesti-
da de las garantias y solemnidades propias de los preceptos legales.

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

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

(19 Pravior: Traité élementaire de droit civil, tomo I~ pag. 54, edicién de
1900, citade per Leén Ducurr, ob. cit., t. 1, pag. 510.

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

(21) Podria objetarse que, si mo se exige ¢l cumplimiento de requisitos de
fondo, 1a ley injusta también seria ley, contra la opinién de SAN AcUsTiN —y con
€l, de toda la tradicién catdlica—, que eseribié que «la ley que mo es justa mo es

i
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a una norma juridica o a un acto gubernativo o administrativo, sera
tarea privativa de la especulacién doctrinaria. :

¢} La imperatividad.—La imperatividad es el tercero de los fae--
tores esenciales que configuran la estructura formal de la norma. Sin
advertir que se trata de un fenémeno de doble faz, no pocos autores
confunden la «dmperatividad» con la «obligatoriedad», empleando es-
tos términos como sinénimos. La «imperatividad», como elemento in-
trinseco de la norma, emana de su consideracién objetiva; dla obli.
gatoriedad», como efecto que la norma produce en los sujetos a que’
va dirigida, representa el punto de vista subjetwo.

Imperar significa ejercer imperio, mandar, ordenar. Es indife- .
rente a este respecto cémo la norma se exprese légica o gramatical-
mente (juicio categérico, hlpotetmo o disyuntivo); el ser de 1as cosas
emana de su esencia, no de su forma o estructura.

Lo caracteristico de este elemento es'la (xtgencm: de una conducta,
simplemente tal o subordinada a la concurrenma de determmadaq cir-
cunstancias de hecho. ‘ o

A primera vista, como observa el profesor Legaz y Lacambra, pu-
diera parecer que los términos «norma» e’ «imperativo» fueran exclu-
yentes, pues el primero implicaria un juicio intelectual y el segundo
un acto de la voluntad (22). ‘

Esta aparente antinomia podria Hevar el problema al ceniro de

la apasionada polémica medieval entre mtelectu(zlzstas y volunmns-
tas, revivida hoy dia, trasladindola del campo de la psicologia al de
la l6gica, peor las doctrlnas de la escuela de Viena.

;Cuil es el elemento que constituye formalmente la ley? ;Es el
mero acto del entendimiento del legislador, manifestado en abstrac-
to (como lo creian Cayetano, Conrado y otro) o intimando a los sib-
ditos el ecumplimiento (como parvece afirmar Santo Tomsas de Aqui-

ley» (citado por Sanro Tomis: Suma Teoldgica, 1, II, cuestién XCVI). La deduc-
¢ién es evidentemente valida: la ley imjusta, a nuestro jumicio, es ley del Estado.
Pero esto no significa, ni mucho menes, que se le deba obediencia.

! Esta opinién no se opone a la que se ha expresado en relacién con las teorias
de Ducurr, pues si el hecho de gue una léy sea imjusta es suficiente motive para
resistirla, no lo es ciertamente la circanstancia; seftalada por el tratadista francés,
de gue establezea un precepto individual y no general, lo cual en nada afecta
a la bondad (o validez axiolégica) de la ley, que es el umco punto de vista que

- hay que ‘tener en cuenta para prestarle acatamiento. .

(22) Vid. Luis Lecaz y LacamBra: Introduccion a la Ciencia del Derecho.

Ed. Bosch, Barecelona, 1947; pag. 166. . :
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no)? jEs un acto a la vez de la voluntad y del entendzmxemo, como
sostenia el imperecedero Sudrez? (23). »

La verdad es que la teoria de la norma ]undzca, con51derada como
objeto ideal, puede y debe permanecer al margen de esta controversia
que, hay que recalcarlo, no se refiere a ella, sino a la ley positiva.

La norma, como ya hemos dicho, es un pensamiento, una idea.
No constituye, por tanto, una operacién de la voluntad (aunque ésta
se siga consecuencialmente. como una natural inclinacién al bien) ;-
pero no representa, tampoco, un acto intelectual, si éste se ha de en-
tender en el sentido de causa-formal suya. :

La norma no 1mpera porque. emane del entendmuento sino gue,
por el contramo, emana del entendimiento porque impera. La inteii-
gencia no cree las normas, no las construye arbitraria y artificialmen-
te, sino que las descubre como un deber ser objetivamente necesario
© conveniente en razén de las finalidades ontoléfricas de la persona
humana. La imperatividad nace de la naturaleza ‘misma de las cosas:
el acto intelectual que las formu]a no es sino el acto cognoscitivo de
la relacién entre una esencia y un comportamiento. Esta verdad apa-
recerd atn mas evidente cuando tratemos del contenido de los pre-
ceptos de conducta. -

La ley positiva, en cambio —para cerrar estas consxderacmnes vol-
viendo al problema planteado— significa algo mas que la mera cons-
tatacién de una norma. Representa indiscutiblemente, como ya lo -
habia ensenado Suarez, la expresion de la. voluntad social de que el -
mandato se cumpla y sea acatado por los suhdltos Para asegurar la
eficacia de este propésito se suele agregar una norma positiva suple-
mentaria, por cierto no esencial, que refuerce la autoridad de la prin-
cipal con la amenaza de una pena que deberid imponerse en caso de
incumplimiento. Se distinguen asi claramente en la-ley positiva dos
aspectos varias veces sefialados, con diferentes nombres, por diversos
autores : " la «norma» y la «ley penal» de Binding; la «parte norma-.
tiva» v la «parte cons(j;ructwa» de Duguit; la «norma secundaria» y
la «norma primaria» de Kelsen; la <<endon0rma» v la «permorma»
de Cossio.- ' :

Para concluir podria decnse, dentro de la cémoda termlnolocrla
escolastica, que la causa formal de la ley (24) es la norma o decisién

- (23) Vid. Gabino Mirguez (S. J) leosafm del Derecho. Ed. Studmm, Ma-
dmd 1949; pags. 168171, .

(24) Hay «pie distinguir cuidadosamente. Ia ecausa formal de la Iey de la ,‘
cavsa formal de la norma. La causa formal de Ia ley es la morma, nnida al acto’

.
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intimada por la velutad del legx:lador- la cause materiai, su expre
si6n verbal; la causa eficiente, la voluntad social manifestada del modo »
prescrito por la Constitucién; la causa final, el Bien Comun. -

También en este plano especifico del Derecho positivo se ha susci-
tado una objecién conira el caracter de 1mperat1vu}ad ‘basado en uno
de los términos de la antigua claszﬁcacwn que divide 1as leyes en im-
perativas, prohibitivas y permisivas.

Respecto de las primeras no hay ningtin problema : en cuanto -a
las segundas, en el fondo son también imperativas, con la diferencia
de que en lugar de ordenar una accién imponen una abstencién. La
verdadera dificultad se- presenta ante las llamadas dleves permlalvaq)),
que aparentemente no ordenan nada, sino que delinean una esfera
de libertad para la actividad del sujeto. '

"El profesor Del Vecchio, siguiendo -a Savwny y a Rosmlm (?5),‘
ha dlrlmldo la cuestién claramente. ‘

" El permiso, de por si, no necesita ser pronunciado por el Dere-

cho’; no tiene razén de ser, ni es siquiera pensable juridicamente. El

sentide -de la norma permisiva queda de manifiesto cuando se ad-
vierte que su funcién reside generalmente en restringir o limitar el

can’ipo de aplicacién de otras normas de -caracter imperativo, a las

cuales debe considerarse incorporada. En otros casos, el legislador

ha preferido determinar la obligacién de una parte por medio de la~
atribucién de una facultad a la otra: ‘asi, por ejemplo, en la férmula
permisiva : «el acreedor puede exigir del deudor el cumplimiento de

la obligacién prometida», la cual sustancialmente dice que el cumpli-
miento es un deber. del deudor» (26). ‘

Estas consideraciones vienen a significar, en el fondo, que no, exis-
ten tales leyes permisivas como entidades independientes dotadas de
vida propia. Pese a la clasificacién mencionada, cuyo alcance es mera-
‘mente formal, por no decir gramatical, 1a verdad ontolégica permane-
cg invariable : toda norma es un imperativo.

Las leyes definitorias, interpretativas y dlSpOSltlvaw (o supletorias
“de la voluntad de las partes) son también imperativas ;" ordenan:cémo
deben entenderse los términos legales y establecen qué disposiciones
‘«deben regir para subsanar las «lagunas» contractuales.

de voluntad del Poder Social; la ecausa formal de la morma. es la constatacidén
de una relacién objetivamente necesaria o .conveniente para las' finalidades del ser.
©(25) Vid., Giorgio DrL VECCHIO' Concepto del Derecho. Ed HIJOS de¢ Reus,
Madrid, 1914; pag. 87.

(26) - Vid. Giorgio DEL VEccHIO: leomfm del - Derecho, tomo I, pig. 98.
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Las leyes abrogatorias o derogativas, si bien imperativas; parecen
carecer del elemento de generalidad. Se trataria mas bien-de leyes
que expresan, no una norma Jundlca sino un mandato singular, una
decision social concreta.

7. EL CONTENIDO DE LAS NORMAS. LA REFERENCIA A LOS VALORES

La estructura légico-formal de toda norina estd constituida porlos-
tres elementos ya analizados: prescripcién de una conducta, genera«‘
lidad e imperatividad. -

Una investigacién realizada desde un angulo puramente logicista
no podria llegar s alla, no obstante la evidencia de que el ser inti-
mo de la norma esta muy lejos de quedar agotado con la determina-
cién de conceptos ciegos, de formas ‘hueras de moldes sin contemdo
real alguno.

Pero una actitud ideolégica de ese orden, ademas de equivocada
y estéril, seria incomprensible y anacrémica .dentro de las grandes
corrientes de pensamienio de nuestra época.

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

Kant, en su teoria ética —algunas de. cuyas tesis han suflo exten-
didas més tarde a toda normatividad— identificé lo formal con lo' «
priori, y lo material con lo a posteriori. El gran filésofo de Konigsherg
pensaba que los fundamentos de la moral no podian hallarse en la
consideracién de fines y bienes (y de los valores insitos en éstos), por'
tratarse de objetos «materiales», empiricos, incapaces de proporcio-

(27) Vid. Max Scusier: Etica (Der formalismus in der Ethik und die ma%-
riale Werrethik). Ed. Revista de Occidemte, Madrid, 1941-2; dos volamenes. Ci-
tamos a este autor con las debidas veservas, pues; como observa Octavio N. De-
ris1, la eritica que €l y toda la escuela axiolégica contemporinea dirigen a Kawr, .
«si bien es valedera, no llega, empero, a la raiz del mal que arruina desde su ori-
gen la moral de aquel filésofo. Los valores introducidos por SCHELER, v en qué
se apoya toda la moral, no son puramente formales, destituidos de contenide como
el imperative categérico de KanT, pero tampoco llegan a ser; mo son subjetivos,
sino vilidos universal ¢ independientemente de la subjetividad, pero mo. por via
intelectual o de objetos, sino per via emotiva de. simples valencias.» (Octavio Ni-
colas Drrist: Los jundamentos metafisicos del orden moral. Ediciones de la Uni--

versidad de Buenos Aires, Tmp. Lépez, Buenos -Aires, 1941; pig. 21.) ’
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nar una ley practica (28). Llegé de esta manera a la extrafia conclu-
sién de que el deber nace dé un mandato « priori de la razén practica
—el imperativo categérico— en lugar de comprender que el mandato
se deriva, a posteriori, de la existencia de un deber objetivo anterior.

Max Scheler ha logrado demostrar en una investigacién profunda
v completa que la concepcién meramente formal de las proposiciones
morales es del todo insuficiente y que ld identificacion de lo material -
con lo empirico y de lo formal con lo a priori, es absolutamente inade-
cuada. «No tiene sentido —escribe— el hablar (como hace Kant) de
un, «deber» que se cierne en el aire y no tiene a nadie frente a si, ni
ha sido tampoco impuesto por una orden de autoridad» (29).

La inteligencia puede intnir, en las relaciones de los seres, la pre-
sencia de contenidos materiales de validez a priori (30). («Deber ser
ideal».) Tales contenidos, que el genial filésofo denomina valores,
deben constituir, a su juicio, el fundamento del «deber ser normati-
vo» de toda Etica verdaderamenie fecunda y humana (principio que -
nos parece aceptable esclaveciendo previamente lo que debe enten.
derse por el equivoco concepto de «valor»). ’

«Todos los imperativos —dice Scheler—, incluso el imperativo ca-
tegérico, caso de que lo"haya, son en si mismos tales imperativos jus-
tificados si vienen a parar al deber-ser ideal e indirectamente al valor
<ue pertenece a ese deber. Som, pues, Gnicamente ob]etos de las pro-
posiciones de «ser justo» y «ser injusto».

«Hay aqui una relacién peculiar de esencia, harto desatendida,
entre el ser justo y el ser injusto de mandamientos y prohibiciones
para con la veoluntad en que recaen. Una orden es «mandamiento» o
prohibicién —respectivamente— cuando a la vez es dado al que or-
dena el contenidoe de la orden. como cosa que debe ser idealmente.
La primera condicién del ser justo en un mandamiento es que ague-
Mo que en él estdi dado «como» debiendo ser, sea también algo que
debe ser objetivamente, es decir, el deber ser'de un bien» (31). h

(28) Vid. Max Scurrer: Ob. cit., tomo I, pags. 37-38.

{29) Max Scurrer: Ob,. eit., tomo I, pag. 272,

(30) Sobre el sentido del a priori de SCHELER, véase su Enca. tomo I, pag. 82.
(31) Max Scurrer: Ob. cit., tomo I, pag. 274.
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8. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LA DECISION

Hemos denommado decisiones a los actos imperativos que sélo
rigen en.un ambito individual, sea en relacién a una sola persona o
a un reducido grupo de personas determinadas, sea con respecto a
una situacién singular y concreta.

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

Los caracteres esenciales de la decisién, desde el punto de vista
de su estructura formal, son la imperativided y la singularidad. No -
nos extenderemos sohre el primero de estos elementos porque vale
también aqui todo lo dicho al examinar el mismo punto en relacién
con las normas. En cuanto a la singularidad, que es el factor que di-
ferencia a aquéllas de las decisiones, ya hemos dicho que consiste en
que la esfera de aplicacion esta limitada, en el tiempo y en el espa-
cio, al caso determinado que se ha querido regular. )

Son decisiones, por ejemplo, el mandato privado basado en una
subordinacidn lemnma, la mumacmn wolentzt e injustificada, el acto
de gobierno o de autoridad, el fallo judicial, ete. ,

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

9. LA CONSIDERACION DE LOS FINES

Una investigacién sobre el ser.de las normas y de las decisiones
que se detiene en su estructura formal sélo es capaz de entregar una
comstruceién vana y vacia, un espectro, una sombra de la realidad.
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Es de toda evidencia que un imperativo no puede obligar por si stlo
‘sin un contenido- racional y humano que lo justifique.
La norma_pierde todo su sentido y se hace ineficaz y estéril si es
. concebida s6lo como una prescripcién de conducta general impe-
rativa, que no exprese materia determinada alguna.

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

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

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

Dentro de la ilimitada variabilidad de la materia de las normas
y decisiones existe una nota comin que resalta con luminosa eviden-.
cia. Si la conducta humana se desenvuelve de acuerdo con la sucesi-
va concepcién de determinados fines (y no al azar como los movi-
mientos de los animales) y, por otra parte, las prescripciones preten-
den regular la conducta, es obvio que sélo podran hacerlo imponien-
do también ciertos fines a seguir. El mandato establece un «deber
ser» para algo, preceptila un comportamiento, no por el ciego ejer-
cicio de su imperio, sino con la mira de obtener un objetivo clara.
mente predeterminado. La prescripcién «mienta» algo «para algo»,
impone una direceién a la conducta, cualquiera que sea, para alcan-
zar una finalidad conveniente al ser. El mundo de la normatividad
resultaria, pues, ininteligible sin la consideracion de su caracter esen-
cialmente teleolégico.



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

192 JORGE 1. MUBNER GALLO

*El contenido de toda norma, como lo ha hecho ver Husserl (32)
y, sobre todo; Max Scheler, se caracteriza por el hecho de que pre-
tenda orientar la conducta humana hacia la realizacién de un fin, de
wn valor (33) (siendo indiferente para su existencia y validez como
tal norma, que de hecho obtenga o no obtenga este propésito).

El ser-norma representa un tipo especialisimo de objeto ideal que
no se comprende como un sistema estitico y cerrado sobre si mismo,
sino como un ente dindmicamente proyectado hacia la regién de los
valores. Sélo la' referencia a lo- valérico, como meta intencional, co-
munica a la norma si auténtico sentido y fundamenta en Gltimo tér-
mino su obligatoriedad (34).

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

La tesis expue=ta plantea un nuevo 'y grande interrogante: ;Qué
son los valores? :

La Filosofia juridica puede y debe exponer cuales son los valores
que corresponden al Derecho y a los sistemas normativos afines; pero
‘resulta manifiestamente incompetente para responder la pregunta so-
bre la quididad. Esta cuestién pertenece a los dominios de la axio-
logia o teoria general de los valores, donde, lejos de haberse ofrecido
una solucién uniforme, se han manifestado miltiples puntos de vista
‘que no es posible discutir aqui.

. Sin embargo, para la debida comprensién de la natliraleza de las
normas debemos realizar una breve y somera incursién a aquella no-
visima rama de la Filosofia general, dejando en claro que se trata
de una resefia a titulo meramente ilustrativo, sin la pretensién de
:ahondar en los mmiltiples problemas que el tema suscita.

La teoria de los valores, no obstante haber estado implicita desde
antiguo, sobre todo en la Filosofia moral y en la Estética, sélo llega
a constituirse plenamente en los siglos X1x y XX, con Nietzsche, Lotze,

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

(33) Podemos aceptar provisionalmente el término «valor», en su acepcién
comtin, mientras precisamos alge mdas su significado a la luz de las diversas. con-
«cepciones filoséficas. '

{34) La norma, define brevemente Rafael PRECIADO HerNANDEZ, «es un juicio
de valor en modo imperativo» (Lecciones de filosofia del Derecho, segtmda edx-
«<ién, Editorial Jus, México, 1954; pag. 80)
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Brentano Von Ehrensfels, Meinong y, sobre todo, Max Scheler y Nii.
colai Hartmann, como un anheloso intento de superar el formalismo
sobre nuevas bases. ) .

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

En este punto —prescindiendo de las modalidades de detalle— la
especulacién filoséfica se ha dividido en dos grandes corrientes que
guardan un sugerente paralelismo con las dos concepciones antagé-
nicas, del idealismo y el realismo, sustentadas en el campo de la teo-
ria del conocimiento, = |

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

Por otra parte, los objetivistas, en cuyas filas figuran Rickert, Sche-
ler y Nicolai Hartmann, sostienen que los valores existen indepen.’
‘dlentemente de toda apariencia, como objetos ideales con reahdad
propia, al modo de las ideas platénicas.

Esta dltima. posicién ha predominado sensiblemente en el pen-
samiento contemporaneo, salvando a la axiologia del relauv:tsmo pero
manteniendo, en cambie, multlples problemas e inconsecuencias. ]
"~ Para los modernos axidélegos, el mundo se ha escindido en dos sec. -
tores infranqueables, el ser y el valor, cuyo punto de enlace no se ha
podido establecer. Este fenémeno de particién de la realidad en dos
esferas incomunicables ha producido, en la Filosofia del Derecho,
esa tajante divisién entre el ser y el deber ser, que aparece sobre todo
de manifiesto en las teorias de la escuela de Viena.

La mayor parte de los autores eluden dar una deﬁnlclon de este
tipe de objetos, limitandose a sefialar las que creen ser sus caracte-
risticas propias.

Comienzan por afirmar, con palabras de una redundancia dest1tu1«
da de todo significado, que las cosas son y los valores... valen (35).

" (35) Imcluso un pensador del talento del brasﬂeno Miguel Reave, que’ apare-
ce tan fuertemente influido por. la axiologia, Hega a escribir con Lorzr, que «del
valor se puede decir apenas que vale». Su wer» es su «valers (?). (Vid. Miguel
Resre: Filosofia. do Direito. Ed Saraxva, S-ao Paulo, 1953; vol. I, tomo I, pa-
gina 179.)

A, Filosofia, ' : ©13
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iComo si pudiera. predicarse algo donde se empieza por negar el ser'
Luego se figuran haber hecho un prodigioso descubrimiento al ex-
plicar, a través de obvias disquisiciones, que los valores tienen la «cu-
riosisima» ‘peculiaridad de ser inespaciales, intemporales, ajenos a la
nocién de cantided y dotadoes de polaridad;. pero olvidan que estos
caracteres no sélo pertenecen.a ellos, sino a todas las ideas generales.
Toda idea, en efecto, en tanto pensamiento, es independiente de las
coordinadas de espacio y tiempo y, por tanfo, no es susceptible de ser
mensurada numéricamente. La pretendida «polaridad», por otra par-
té, no es sino una banal manifestacién de un principio 16gico tan ele~
mental como es el de «no contradiceién». No sélo el valor, sino cual-
quier concepto, supone la existencia de su término correlativo contra-
dictorio : todo «A» admite, como reverso de la medalla, un «no-A».
Al sefialar semeéjantes caracteristicas no se comsigue, pues, aclarar
nada, sino reafirmar, con poco sélidos fundamentos, una peligrosa
disociacién entre dos ideas que, en el fondo, se implican reciprocamen-
te, como son el ser v el deber ser. . .
Algunos pensadores provenientes del neo-tomismo, como el argen.
‘tino 'Octavio Nicolas Derisi (36) y los mejicanos Oswaldo Robles y
Rafael Preciado Hernandez (37), han procurado superar las dificul-
tades elaborando una axiologia coherente y wunitaria que, inspiran-
dose en algunas de las principales tesis de Santo Tomés de Aguino,
considere también el actual estado de las doctrinas. Aunque el Doc-
tor Angehco «no eseribi6é un tratado acerca del valor, hay, sin embar-.
g0, en su vastisimo sistema, tesis importantisimas que bien pueden
servir de base para la estructuracién de un sistema axiolégico : tal como.
lo conciben los filosofes contemporaneos» {38).'
" Se pueden reducir a dos les principios fundamentales que ‘postu-.
la el tomismeo en esia materia :
1.° «El bien, metafisicamente considerado, es el fundamento del
valor» (antece&ente}

'(36) "Vid. Octavio Nicolds Derisi: Los fundamentos metafisicos del orden mo~.
rel. Ed. de Ta Facultad de Filosofia y Letras de la Umversxdad de Buenos Aires,
Imp. Ldpez, Buenos Aires, 1941; 411 pdgs. .

 {37) El primero, en el libro. Propedéutica filoséfica; el segundo, en su cite-
drg.de Fxlosoﬁa juridica de la Escuela Libre de Derecho, de 1943, en México, se-
gin la referencia de Alfonso Rusio Y Rusro en La Filesofia de los valores y el
Derecho. Ed. Jus, México, 1945; pag. 54.

(38) Alfonso Beero v Ruswo: Lec. cit.
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2" «El valor es la relacién esencial y necesaria que existe entre
: e] ente en acto y su tendencia naturaly (consecuente) (39).
. El distingnido jurista mejicano don Alonso Rubio y Rubio expo-
ne en forma clara y profunda la fundamentacién’ de estos principios :
EI bien metafisico.—FEl bien, dice Santo Tomas, es aquello gque to-
das las cosas apetecen. {«id quod omnia appetunt»), en cuanto, que
ellas apetecen su perfeccién. Ahora bien, el fin natural de los seres
(aquel al cual tienden por propia naturaleza), representa com pleni-
tud la perfeccién de todos y cada uno de ellos: de donde se puede
concluir que «bien» y «finy se identifican, y; al identificarse, el bien
se nos presenta comola «perfeccién propia» del ser, y ,por tanto,
como fuente de perfGC’cionamiento.' Pero como la gperfeccidon» deno-
ta transito de la potencia al acto, es decir, la. «dctualizaciony de las
«potencialidades del ente», el «er en acto» implica ya perfeccion, y
la «actualidad del ente», ob)eto de apetecﬂnhdad -Como objeto de
apetembﬂldad en consecuencia, la acmahdad del ente se xdenuﬁca'
‘con el bien: «id quod omnia appetunt». ‘
Esta es la nocién metafisica del «bien» que, de acuerdo con la pr1»
‘mera tesis, es el fundamento del valor, pero que no-es el valor mismo.
. Nocién del valor.—Fl hlen, como objeto de apetecxblhdad presu-
pone un sujeto que apetece; es decir, un sujeto «para» el cual sea ob-
jeto de apetecibilidad la actualidad del ente. En otras palabras —de
acuerdo con las afirmaciones amerlores——-, se puede decir que el su-
jeto que apetece es el «ser» en cuanto ser, y que el objeto de apeteci- -
bilidad es su perfeccién, su bien o su fin natural. El ser, en conse-
cuencia, se perfecciona en la medida en que realiza su fin natural. *
En las relaciones existentes entre el sujeto gque apetece y el obje-
to de apetecibilidad encontramos la nocién del valor: el valor radica
—-segin enunciaba la tesis establecida— en la relécién que existe
entre el ente en acto y su tendencia natural; es decir, entre el ser em
cuanto sujeto que apetece y su perfeceién en cuanto objeto apetecido. |
Esta relacién en tanto que es conocida por la inteligencia, es llama-
da por Santo Tomas «bien adecuado». El valor entonces consiste en
€l «bien adecuado» que implica, por otra parte, siempre, perfeccio-
namiento; ya que relaciona el ser con su fin —que es perfeccién—..
De todo esto podemos concluir que todo aquello que implique perfec-
cionamiento vale (tiene va}m') para el ser (40)

¢,

" (39) Alfonso Rusio ¥ Rusio: Ob. cit., pégi 53.
(40) Alfonso Rusro Y Rumio: Ob: cit., pags. 55-57.
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Con razén eseribe, pues, Octavio Nicolas Derisi, que la manida no- ”
cién de «valor» de la Filosofia Contemporanea «no'es sino una mini-
mizacién fenomenolégimi de la nocién del bien (el bien sin el ser),
como en el orden intelectual el «objeto» de Husserl (el objeto sin el
ser) es una minimizacién de la nocién del verdadero objeto. Como
este «objeto» sin el ser se diluye, aun como puro objeto, asi el valor
sin el ser se deshace, aun como puro valor» (41).

Para el neo- tomismo, en cambio, justo término medio entre los
extremos, el valor no es mera experiencia psiquica ni tampoco reali-
dad suprasensible insertada misteriosamente en las cosas. Hay que
considerar -en él tanto un ‘aspecto subJeuvo, en tanto conocimiento,
como un a\specto objetivo, en cuanto representativo de una relacion..
real entre el ser y su finalidad ontolégica. » :

Esto dliimo viene a significar, contra la equivocada 1dent1ﬁcacmn
kantiana de lo material con lo a posteriori, que los valores, no obs-
tante ser materiales, son a priori, por fundarse en relaciones esencia-
les y, por tanto, necesarias y universalmente validas. .

- El valor, define Paul Siwek, es «aquello que corresponde a la fina-
lidad intrinseca del ser» (42).

Si se nos permite una ligera rectificacién o, mejor dicho, un in.’
tento de mayor precisién, diremos que el valor es la idea que repre-
senta esa finalidad intrinseca; o, si se prefiere, la idea arquetipica
de un objetivo de perfeccionamiento del ser. Como toda idea, es in-
espacial, intemporal, refractaria a la nocién de cantidad, etc., y re-
viste los demas caracteres que la moderna axiologia atribuye a los.
valores, sin advertir que son propms de todo concepto con51derado
como tal, :

"~ La pregunta sobre por qué mandan y obligan las decisiones y las
normas, el problema acerca de los fundamentos tltimos de la impe-
ratividad y de la consiguiente razén de ser de la obligatoriedad apa-
rece, pues, dentro. de esta doctrina bajo una nueva y luminosa faz (43).

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

(41) Octavio Nicolds Durist: Ob. cit., pag. 219.

© (42) Citado por Alfonso Rusio v Rueié: Ob. cit., pag. 68.

(43) Sobre este. vasto ¥ completo tépico, cofr. la excelente mﬁnografla de Luxs
Lecaz v Lacamsra, «La obligatoriedad juridiea», trabajo publicado en el Anuario
de Fdasofza del Derecho, del Insmuto de Estudms Juridices de Madrid, tomo I
afio 1953; pags. 5-89. :

*
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ontolégica que medla entre el ser-y -su finalidad iltima, que es el bien.
Querdmoslo o no, nuestra naturaleza racional y humana nos seiiala,
a través de los preeepms normativos, sean morales o juridicos, cémo
~debemos regular nuestra conducta individual y social para que, ésta
se conforme a la razén. La imperatividad objetiva y, correlativamen-
‘ te, la obligatoriedad subjetiva de las prescripeiones tendentes a rea-
lizar los grandes «valores» de la existencia humana, emana, pues, en
ltimo término, de la naturaleza misma de las cosas. '

En conclusién, la axiologia neo-tomista se alza con clara auperw«
ridad sobre las demas concepciones imperantes. Frente al antagonis-
mo de subjetivistas y objetivistas, sostiene un realismo moderado de-
honda raigambre gnoseolégica y metafisica; frente a la escisién del
mundo en dos esferas incomunicables, el ser y el valor, integra éste
en el primero, como en la base natural e inconmovible de todo lo que
existe; frente a la consecuente desintegracion del sistema de la filoso-
fia, incluye la teoria de los valores como un capitulo de la ontologia,
en la que se encuentra su verdadero sentido. ‘

~ La doctrina neo-tomista, incorporando los nuévos términos e ideas

al inapreciable acervo de los siglos, apoya la axiologia en los mas sé-
lidos fundamentos, devuelve a la realidad su cardcter de todo indivi-
sible y restitaye su unidad y su coherencia al disgregado y vacilante
pensamiento filoséfico del siglo xx. : o

11. EL CRITERIO DIFERENCIADOR DE LAS DISTINTAS PRESCRIPCIONES. .

- Se ha hablado hasta aquf de la norma en general, considerada
como un objeto ideal en el que cabe distinguir dos aspectos:

- 1. Una estructure formal invariable, constituida por tres ele-
mentos : - preseripcién de una conducta, generalidad, imperatividad, y

2. Un contenido o materia, esencialmente cambiante, pero carac-
terizado siempre por su tendencia a la realizacién de un tipo espe-
cial de fines, gue hemos denominado valores, para unh?ar un término
cémodo, popu]arrzado por la Filosofia contemporanea.

Determinada va la esencia de la normatividad, como género, es
menester sefialar ahora las notas distintas de cada especie de normas,
~Se trata de responder a la pregunta: ;qué es lo que hace que una
norma sea de tal especie y no de otra? . :

~ El problema se preeanta, pues, respecto. de 105 tres grandes tipos
de normas : juridicas, éticas y del trato social. (Las mal Hamadas
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«normas» tecmcas hzm sido descartadas por no tratarse &e normas,
sino de reglas). : : ‘

Teniendo en cuenta las exphcacmnes que se han dado a lo large
de los parrafos anteriores, no mecesitamos insistir en que el elemento:
diferenciador que se busca ha de encontrarse en el contenido o mate-
ria de las normas. Este contenido o materia; se ha dicho, se caracte-
riza por su orientacién hacia un valor, que no es siempre el mismo:
ante las normas se presenta toda una gama de posibilidades.

Una simple intuicién eidética bastara, entonees, para formular e}
siguiente principio, como una verdad axiomatica: la especie de las
normas —y todo lo que decimos vale también para las dec1sxones——-—
se denermma por el npo de valor hacm el cual se orientan.

12. Los FiNEs pEL DERECHO

Las prescripciones juridicas se caracterizan por tender hacia la
realizacién de un .conjunto de valores, que han sido reconocidos y
aceptados por la conciencia histdrica de todas las épocas (y que el
formalismo, en todos sus matices, nunca ha negado ahlertamente, aun-
que rehuse ocuparse de ellos). Tales son el Orden, la Paz, la Justicia,
la Igualddd, la Seguridad, en suma, el Bien Comun (44y. . e

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

Por otra parte, es lamentable tener que reconocer las grandes difi-
cultades que se presentan hoy dia, en una época convulsionada por

(44) Vid. la excelente monografia de Le Fur, Drros, RADimU(:H, CARLYLE, i~
tulada Los fines del Derecho: Bien Comiin, Justicia, Segurided. Ed. Jus, México,
1944; 185 pags. . S o ) . -
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~todas las pasiones, para precisar con verdadera elevacién e imparcia- .
lidad el contenido de unos valores en cuya apreciacién se interfieren
tendencias religiosas, politicas, sociolégicas, econémicas, eto.

Fn un Estado liberal-individualista, por ejemplo, el Orden, la
Paz y la Seguridad se conciben como fines que es posible obtener por
fa voluntaria cooperacién de los particulares, unida a una accién dis-
creta y casi inmanente del Poder Coactivo; la Justicia, como una si-
tuacién de igualdad y respeto en la atribucién de los derechos de cada
cual; y el Bien Comun, como el hecho resultante de 1a suma de los
bienes individuales. . -

En un sistema rotalitario, en cambio, como el gque existe actual-
mente bajo la tirania bolchevique en Rusia; el Orden, la Paz y la
Seguridad son objetivos que se alcanzan a través de una organiza-
«ién policial que impera por la violencia y el terror; la Justicia se
concibe como el adesinato o encarcelamiento de quienes pertenecen a
otra clase o raza que la privilegiada o sustentan una ideologia diversa
de la oficial ; y el Bien Comiin, como un estado de permanente escla-.

. vitud colectiva. , A ‘

En las lineas siguientes trafaremos‘, con todo, de precisar en.. bre-
ves v objetivas férmulas el concepto de Ios prmcxpales valores o fines

" del Derecho. '

El Orden, segin la coh()cida_ definicién del Diccionario de 1a Real
Academia Espaiiola, es la «colocacién de las cosas en el lugar que les
" corresponde». La afirmacién implicita de que a cada cosa correspon- -
‘de un lugar determinado, supone, para que haya orden, la existencia
previa .de un criterio ¢ principio ordenador necesariamente de. na-
turaleza teleolégica. :

Aplicando estos conceptos al campo del Derecho po&emos decir
que el Orden consiste en que los individuos y las instituciones ocupen
el lugar y desempefien las funciones que les eorreqponden de acuerdo
con ciertas normas preestablecidas. ‘

La Paz —que no representa simo una consecuencia o faceta del
Orden— es el estado de publica armonia y tranquilidad de una na<’
cién, tanto en su situacién interna como en sus relaciones exteriores,

" fundado en la observancia de una ley superior de convivencia mutua.
La verdadera Paz, la tinica intima, profunda y duradera, no es la
que nace de la mera coaccidn fisica, sino de la aceptacién interior de
los supremos ideales de la fraternidad y del amor. ‘

La Justicie representa la existencia en la comunidad de un eon. . -
junto de condiciones que aseguren que cada uno tenga, dé ¥ reciba .
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lo que le corresponde, tanto comsiderado en si mismo como en sus
relaciones con los demas individuos, grupos o instituciones y con la
comunidad entera (45). ~

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

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

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

La justicia legal es la que ordena. c6mo los miembros de. la comu-
nidad deben cooperar al Bien Comin (v. gr., en el pago de las con-
tribuciones). Se denomina «legal» porque las obligaciones que com-
prende son fijadas por las leyes del Estado.

Modernamente se ha agregade un cuarto término a esta clasifica-
cién, el de justicia social, cuyo sentido, que se perfila vagamente en
la conciencia de todos, no ha sido ain precisado en forma unénime
por los sociélogos. ‘

“

{45) El elemento matriz en la idea de la Justicia —dar a cada uno lo suyo—
ha sido formulado desde las épocas mas remotas. Se encuenira va en ULpiano,
L. 10, pr. D, De Justit, 1, 1. Entre los griegos, PLatoN refiere que, seghn SMONI-
oes, la Justicia consiste en «decir Ia verdad y volver a cada cual 1o que es suyo»
(La Republwa, libro ). Y en la antigua China, ConrFucio alude en uno de sus
discursos a la justicia que da a cada individuo lo gue es debido, sin favorecer a
uno sobre otron. (Citada por Ceferine Gonzirrz, Historia de la Filosofia. Tm.
prenta Policarpo Lépez, Madrid, 1878:1879; tomo I, pdz. 62.)

(46) El sufragio universal, implantado en la mayor parte de las modernas de-
mocracias liberales, comstituye, a nuestre juicie, la més flagrante transgresién de
la justicia distributiva, pues se concede a individuos de muy diferentes capacidad,
ilustracién y sentido moral, exactamente la misma cuota de influencia én actos
tan trascendentales como son las elecciones de las autorvidades que rigen la comm-
nidad. Es obvio que, asi como la justicia distributiva exige una proporcién en
el reparto de los impuestos y contribuciones de acuerdo con el patrimonio de cada
cual, también debiera regular y diferenciar el uso del sufragio segfin la concu-
rrencia de factores de educacién, moralidad, funcién social desempedada por cada
ciudadano. Pero esta verdad tan evidente mo serd vista mientras siga prevalecien-
‘do esa desasirosa y casi inevitable enfermedad de la democracia —va denunciada
por Ams’mmws-—- gque es Ia demagogia.
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- La Seguridad es caracterizada por el ilustre catedratico brasilefio
'Paulo Dourado de Gusmaoc como «la relativa fijeza de un orden pe:
sitivo, garantizador, por una estabilidad provisoria, de una ideologia
juridica». Esta nocién comprenderia cuatro aspectos: a), proteccién
de los derechos adquiridos; b), aplicacién igual y cierta del Derecho;
¢), garantia de que las modificaciones del orden juridico no influyen
sobre las situaciones juridicas perfectas; d), posibilidad de todos de
conocer el Derecho. De esto se desprenderian, segin el mismo autor,
tres principios de seguridad: 1.° Anterioridad de la ley al hecho;

¢ Ygualdad de todes ante la Jey; 3.° Protercmn de los derechos ad-
qmrldm (47). ' "

Estos misnios couceptos estan maﬁlstralmente ﬁmten!ados por De-
los, quien define la Seguridad como «la garantia dada al individuo de
que su persona, sus bienes y sus derechos no seran el objeto de ata-
ques violentos vy que, si éstos llegan a producirse, le seran asegura-
das, por la sociedad, proteccién y reparaciéon». «En otros términos
—continda— estd en seguridad aquel (individuo en el Estado, Estado
en la comunidad mternacmnal) que tiene la garantia de. que su situa-
¢ién no serd modificada, sino. per procedimientos societarios y por
consecuencia «regulares» —conforme a la «regula»—, legitimos —-con-
formes a la «lex»— (48).

El Bien Comun, por iltimo, —anota mdalstra]mente Rafael Pre-
ciado Hernandez—, «es una especie del bien en genmeral, un cri-
terio racional de la conducta que se refiere en primer términe
a la sociedad como entidad «relacional», ecomo la unidad de un todo
ordenado que responde a lo que podiamos llamar la dimensidén social
de la naturaleza. humana. Se trata de una nocién compleja: como
bien, casi se identifica con el bien de la naturaleza humana; como
comun, alude ante todo al acervo acumulado de valores humanos,
por una sociedad determinada, objeto perpetuo de conquista y discu-
sién, dada su aptitud o capacidad para ser distribuido, y condicién.
al mismo tiempo del desarrolle y perfeccionamiento de los hombres;
también significa lo. comin. que los individuos no poseen ese bien
antes de su integracién en el erganismo social v que mo sélo aprove-
cha a todos, sino que a la vez requiere el esfuerzo coordinade de to-
dos los miembros que integran la comunidad; lo cual implica que no
{47 Panlo Dourapo pe Gusmao: Curso de Filosofia do Direito. Livraria Frei-
tas Bastos, S. A., Rio de Janeire-Sao Paule, 1950: pag. 32. . -

. {48) J. T. Devos, en la obra de Lerur, Deros, RaberucH, CAREYLE, Los fines
(lel Derecho. Bien comiin, Justicin, Seguridad. Ed. Jus, México, 1944; pag. 77.

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

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

Dentro de la concepcién que hemos expuesto, no cabe ni SIqmera'
plantear la posibilidad —aceptada por autores del prestigio de Rad-
" bruch (51)— de que los valores que tiene por fin el Derecho, en lugar
de conjugarse armomcamente, implicaran exwenmas contrarias y aun
contradictorias. '

Es posible ‘que de hecho, en una organizacién social concreta (y
_por causa de sus imperfecciones), tales antinomias se produzcan, por
ejemplo, entre la Justiciary el Bien Comun o entre la Seguridad y la
Justicia.

Se puede conceblr que, en un Estado de Derecho, la aphcacmn in-
‘discriminada de la 1ey, como exigencia del’ Bien Comiin —el «dura.
lex, sed lex» de los viejos romanos— provoque situaciones individua.
les de injusticia, que no seria facil evitar, sin cambiar a la vez todo el
sistema de la legislacion (52). No es necesario evocar a este respecto -

‘ {49) - Rafael Preciapo HERNANDEZ : Lecciones de Filosofia del Derecho, segunda
edicién. Editorial Jus, México, 1954 pag. 267. o

(50)- J. T. Deros: Ob. cit., . 173. La parte final, despues de las comillas,

es agregado nuestro, tendiente a desv;rtuar la inclinacién hberal-persomahsta que
parece advertirse en la definicién de este autor.
{51} Véase. sobre este tépico, L Fur, Deros, RapsrucH, CARLYLE, obra cita-
da, y Gustavo Ravsrvcn: Filosofia del Derecho, 1.2 ed. Bd: Revista de Deracho
Privado, Madrid, 1933; cap. IX, (Las antmomzas de la idea del Derecho, pagmas
95.101).

{52) Mas adn, parece pertenecer a la esenciz misma de la ley ol p‘etmitir, por
su generalidad abstracta, un margen inevitable de injusticia en’ su aplicacién con-.
creta. ARISTOTELES quiso remediar este inconveniente atribuyendo al ‘magistrado
‘un papel correctivo, a través de la «equidad», que atempera el rigor del. texto
‘legal pero la mayoria de los sistemas Iegxslatwos modernos niegan al Juez toda
facultad diserecional en este senudﬁ.
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la muerte heroica de Sécrates, que se inmolé sacrificando la Justicia,
que- debia absolverlo, en aras del Bien Comiin, que exigia el respeto
ala ley y a la sentencia. Piénsese solamente en el caso, tan comiin en
la vida profesional, del individuo que pierde un litigio, a pesar: de
haber adquirido el juez la conviccién de que estd en la razén, por no-
poder dar testimonio objetivo de su derecho de acuerdo con. las ‘nor-
mas reguladoras.de la prueba. . : '

‘Las necesidades de la_Seguridad, por otra parte, pueden también
exigir que en muchas ocasiones sea pospuesta la Justicia, como en las .
detenciones preventivas, en épocas de trastornos, de individuos sos-

B pechosos, que mas tarde resultan inofensivos o inocentes. «Prefiero

la injusticia al desorden», expresé una vez Goethe en una frase que
ha quedado- célebre.
"~ Enel plano ideal; en cambio, taleq conﬂzctos no pueden concebxru
se. La misién del Bien Comnin consiste, premsamente, en integrar el
Orden, la Justicia, la Paz y la Seguridad en su superior unidad, den.
tro de la debida armionia y correspondencia que. debe existir entre
cada una de estas finalidades, El Bien Comun es la suprema sintesis
de todos los valores de la vida colectiva, que resplandecen en €l como
la espléndida gama de colores de un espectro de luz. ‘

Se lega asi, por fin, a Ia caracterizacién prec:sa de las presor;p- 7
- ciones juridicas. . E . ' o ‘

Considerando el género préximo y la diferencia especifica, pode- .
mos decir que éstas son las normas y decisiones que rig en la, conducm
kumana en orden al Bien Comuiin.

Concurriendo: todos estos factores, poco importa, para que un
'prgeepto tenga la naturaleza de norma o decisién juridica,, su modo-
de existencia: sea que .aparezca como mero pensamierito* (lo que
constituye su ser elemental y primario), o exteriorizado en la palabra
verbal o escrita, o enearnado en la oostumbre o en la ley, vigente o
derogada. . | '

12. CONCEPTO Y DEFINICION DEL DERECHO

El camine recorrido haala agqui nos permlte formular ahora un in. -
tento de definicién. '

El Derecho, en general, en su aeepcmn objetiva, seria, pues, el
con;unto de normas v d’eczswnes destinadas a regir la conducta hu-



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumari EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

204 - . . JORGE 1. HUBNER GALLO

mana en orden al Bien Comiin (53). Esta definicién reuniria, a nues-
tro juicio, como un angulo cuyos lados se prolongan hasta el infinito
éncerrando un area precisa, pero ilimitada, todo Derecho, sea actual,
pretérito o futuro; escrito o consuetudinario; real ¢ posible; natu-
ral o positivo; vigente o derogado. o o

Bl Derecho Positivo, concepto de menor extensién en su dmpix-
tud, es de mayor comnotacién en cuanto a los elementos que lo con-
figuran. El Derecho Positivo no posee sélo una dimensién ideal, no
esta constitnide sélo por normas o decisiones puras orientadas hacia el
Bien Cemtin, sino que tiene también una dimensién real y técnica.
Lo esencial para que un Derecho tome el caricter de positivo es, a
nuestro- juicio, que él sea 1mpuesto (y, por consiguiente, tutelado) por
el Poder Social, entendiendo por tal no sélo la autoridad en cuanto
ésta dicta preceptos imperativos, sino también la conciencia y la vo-
luntad colectivas manifestadas en los usos y costumbres juridicos, de
tanta importanciz en el Derecho anglo-norteamericano.

(53) El distinguido profesor -de la Universidad de Chile, don Jorge MiLras,
criticando una definicién aniloga que dimos en nuestra Introduccién o la teoria
de la norma juridica y. la teoria de la institucién (Ed. Juridica de Chﬂe, Santiago
de Chile, 1951), expresa que constituye un ervor lo,,xco» definir las cosas, «no en
funcién de las esencias, de la estrnctura 16gica que las determine, sine en funcién
de algo exterior a ellas: sus funciones o fines». «En este mismo .género de difi-
caltad incurren —agrega mas adelante— quienes como Jorge Ivin Hiibner entre
nosotros, intentan definir la norma juridica partiendo del principie de que no
puede determindrsela sino en funcién de los valores que tiende a realizar» «Y en
efecto, si deﬁmmos la norma de Derecho como «aquella norma que rige las ve-
laciones humanas en orden al Bien Comtin», nos encontramos huevamente cOR Ung.
férmula que realmente no define, si por definicién hemos de entender la concep-
tualidad del qué es, el quid de las cosas. Tanto nos enteramos por ella de lo que
es la norma juridica como nos enteramos de lo que es el ala si. decimos simple-
mente «es el Srgano hecho para volar», etc. Jorge Miias: Apuntes en mimégra-
fo de sm Curso de Filosofia del Derecho, Santiago de Chile, 1953; pag. 43).

Por nuestra parte consideramos que la objecién formulada por el profesor M-
LLas ecarece de fundamento. La 1égica formal admite ‘diversos tipos de definicién
igualmente legitimos y- claros, tales como la nominal, la real, la intrinseca (esen~
cial o descriptiva) y la extrinseca {(por el fin, como la nuestra, por la cansa o por
el modo de produccién, también llamada «genética»). Asi, v. gr., €l famoso tra~
tadista franeés E. CoLuiw, en la parte de su Manual de Filosofia tomista, destinada
a la Légica formal, se refiere expresamente a las definiciones por el fin, poniendo:
el siguiente ejemplo: «El reloj es un instrumento fabricade para marcar las ho- -
ras.» gPOd!‘la sostenerse que esta u otras definiciones fundadas en el mismo cri-
terio. no son (:Iaras o pecan contra alguna de las reglas de 1a deﬁmmon? No lo
creemos asi. ‘
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El Derecho Positivo comprende, por oira parte, una serie de re-
glas técnicas, indiferentes desde el punto de vista valorativo, pero in-
dispensables para la debida aplicacién en la realidad social concreta
de las prescripciones juridicas puras (v. gr., la maquinaria estatal
que sirve al Derecho, las solemnidades, los reguisitos. de los actus jn-
ridicos, la determinacién precisa de los plazos procesales, etc. ). Mas
adelante, al tratar de las relaciones entre la Moral y el Derecho, que- .
dara ‘més en claro la existencia de un vasto sector de lo juridico que,
formado por preseripciones que sélo tienen una referencia indirecta y
derivada hacia los valores, cblistituye, ante todo, una téenica social.

‘ Podemios definir, entonces, el Derecho Positivo como el conjunin
de normas, decisiones y reglas técnicas impuestas y tuteladas por el
Poder Social para regir la conducta humana en orden al Bien Comuin.

El Dereche Positivo, en .conclusién, no es sélo forma, entelequia,
espiritu {(como io son las normas y decisiones que constituyen el De-
recho «in genere», universalmente considerado); sino también reali-
dad objetiva, materia, historia. Por una parte, surge de los hechos y
por otra los domina. Surge de los hechos, en cuanto es «la regla de
la vida del hombre en sociedad y la existencia misma del hombre tal
como podemos comprobarla, como ser racional, social y moral»; pero
la esencin misma del Derecho. que descansa en.valores, sobrepasa y
«trasciende los hechos materiales». «Se puede decir que no hay nada
en el Derecho que no venga de los hechos, salvo el Derecho mismo,
-exactamente como ocurria con la célebre méxima escolastica nihil est
in intellectu guod non prius fuerit in sensi, que no es exacta, sino
con la adicién de Leibnitz, nisi ipse intellectus, adicién que, por otra
‘parte, estaba ya en el espiritu de los escoldsticos» (54).

La misién del Derecho .es la de subordinar las relaciones sociales
‘a un prineipio superior, tratando de «encarnar lo Espiritual en lo
‘Temporal» (55). Sélo considerando al Derecho Positivo en su raiz
ltima —como obra social humana— y tomando «al hombre tal como
-es, simultineamente cuerpo y espiritu», sera posible comprender su
intima entrafia (56)

(54) Luis Le Fur: Ob. eit., pigs. 29-30. .

(55) Jean Lacroix: Les élements constitutifs de la notion de civilisation, Se-
-mana Social de Versalles, 1936; pags. 91 y ss., cit. por Luis L FUR ob. cit., pa-
:gina 20,

(56) Vid. Luis LE For: Ob. eit., pag. 32.
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14. - FL DERECHO SUBJETIVO

El coneept6 de d‘érecho subjetivo fluye directamente, a nuestro jui-
cio, de la consideracion del orden juridico objetivo (sea éste nmatural
o positivo). -

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

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

La vasta trama de las relaciones juridicas comprende dos tipos
fundamentales de derechos subjetivos: aquellos que permiten exigir
algo del resto de la comunidad considerada como sujeto pasive de la
obligacién correlativa (v. gr., exigir el respeto y proteccién de los
atributos esenciales de la persona, como la vida, la libertad, la igual.
dad, la propiedad, etc.); y los que facultan para reclamar una con-
ducta gue nos favorezca de parte de personas determinadas que han
adquirido las obligaciones correspondientes a_través de cualquiera de
las diversas formas de obligarse, todas las cuales hallan su dltimo fun-
damento de obligatoriedad en las prescripeiones del Derecho, Positi-
vo o Natural, que imponen su cumplimiento. .

El problema de la naturaleze de los derechos subjetivos consti-
tuye, pues, un pseudo problema, yva gue éstos no son sino las atribu-
ciones que las normas y decisiones conceden, para exigir su observan.
cia, a las personas a quienes benefician, Tampoco representa, a nues-
tro juicio, un problema real, el de establecer la precedencia ontolé-
gica o légica del Derecho objetivo sobre el subjetivo o viceversa, pues
es evidente que en cuanto a lo que diga en relacién con los principios
basicos de la Etica Social (Derecho Natural) existe simultaneidad en-
tre la prescripeién, gue nace ‘de la existencia misma de las personas,
y las facultades que éstas puedan ejercer; y, en'lo tocante a las pres-
eripciones que constituyen la parte meramente técnica del Derecho
Positive, el dereche subjetivo nace con posterioridad y como una mera
derivacién de aquél.
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15. PR‘ESCRIPCIONES JURIDICAS Y NORMAS DEL TRATO SOCIAL

«En el horizonte de la vida humana —escribe Recaséns Siches—
encontramos una serie de normas reguladoras de la conducta, que ni
son Derecho ni tampoco son moral. Se trata de un enorme y varia-
do repertorio de nermas que, en su conjunto, constituyen una cate-
goria especial, que denominaré reglas del trato social (57). He aqui
algunos ejemplos de tales reglas: la decencia, el  decoro, la buena
crianza, la correccién de maneras, la cortesia, la urbanidad, el res-
peto social, la gentileza, las normas del estilo verbal, del estile epis-
tolar, las exigencias sobre el traje, el compaifierismo, la caballerosi-
‘dad, la galanteria, el tacto social, la finura, etc.» (58)

La determinacién de la naturaleza de estos preceptos y su consi-
guiente paralelo con las normas morales y, en especial, con las juri-
dicas, ha sido un problema arduo, aunque francamente fatil.

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

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

Para Stammler, la distincién entre las normas juridicas v las del
trato social radica «en la diversa modalidad que separa de un modo
absoluto las varias categorias de la voluntad autirquicamente vincula-
toria, en cuanto sustrae la vinculacion a la voluntad de los individuos
_vinculados», en tanto que las segundas sélo formulan «una invitaciém

(57) 'Estos preceptos han sido también llamados weonvencionalismos sociales»,
gusos socialesy, «decoro socialy, «normas convencionalesy, ete. Preferimos la de-
nominacién del profesor Recsasins Sicues, aunqﬁe reemplazando el término de
«reglasy por el de «normasy». '

(58) Luis REcAsENs SicHES : Vida humana, Sociedad y Derecho, 2.2 edicién.
Fondo de Cuoltura Econémica, México, 1945; pag. 183.

(539) Gustavo Raveruce: Ob. ecit., pag. 66.
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a los individuos que se han de vincular y de los cuales depende et
vincularse o no» (60). . :

Este punto de vista, no obstante la reconocida autoridad de quien
lo sustenta, no vale casi la pena de considerarse. Se basa en la nega-
cién de un hecho notorio e indiscutible: el caracter imperative, «au-
targnicamente vinculatorio» —para emplear el lenguaje del maestro
germano— de las normas del trato social.

Segin Recaséns Slche%, habria «una diferencia fundamental en-
tre la forma de imperio de unas y otras vy, consiguientemente, tam-
bién . (en) una diferencia entre el tipo de sancién de unas y otras».
La sancisn de los preceptos del trato social es la censura, la repro
baci6én, aun la exclusién de determinados circulos; en tanto que la
de las normas juridicas es la imposicién forzada de la conducta pre-
vista por la norma o de una sucedinea, también predeterminada (61).

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

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

La norma juridica no obtiene siempre un acatamiento forzoso en
cnanto a la conducta que prescribe, pues en muchos casos su aplica-
cién no puede tener: otro efecto que la aplicacién de una pena (lo
que tampoco es un comportamiento sucedineo del obligado, sino una
reaccién social). Asi sucede, por ejemplo, en la totalidad de los pre-

- ceptos del Derecho Penal. Y la norma del trato social, por su parte,
una vez infringida, exige con frecuencia una «conducta sucedanea»
en calidad de reparacién, bajo la amenaza de una nueva censura.

Para el eminente jurista mejicano Eduardo. Garcia Maynez, las
normas juridicas tienen caracter bilateral, o sea postulan, frente a un
deber, la facultad de exigir su cumplimiento; en tanto que los precep-
tos del trato social serian unilaterales, impondrian también un deber,
pero no permitirian reclamar compulsivamente su observancia. De
‘esta diversa estrucmra se seguiria, tamblen, una diferencia relativa a
1a sancién (62).

Hay que ahservar, en prim,er lugar, que esta doctrina no toma

(60) Vid. R. STAMLER : Tratadq de Filosofia del De'recho, 1.* edicién. Ed. Reus,
"Madrid, 1930; pags. 108-109. v

(61) Vid. Luis Recaséns Sicurs : Vida Humana, Sociedad y Derecho, pag. 195.

(62) Vid. Eduardo Garcia Maynez: Introduccién al Estudio del Derecho, pi-
-ginas 32-33. : o
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como uno de los términos de la comparacién al Derecho en gemeral,
sino al Derecho Positive. Colocindose dentro de este plano, la tesis
" de Garcia Maynez —en el fondo, de ralgambre kantlana—— tampoco
podria considerarse acertada. ;

Existen muchas disposiciones legales que imponen un deber, pero
no confieren medio alguno para exigir su cumplimiento. Es el caso,
por ejemplo, de las llamadas «obligaciones naturales», de ciertas nor-
mas del Derecho de Familia y de no pocas prescripciones del Derecho
Constitucional y del Derecho Imternacional Publico. Por otra parte,

no son raros los preceptos del trato social cuya observancia se exige, .
en la misma forma que en el Derecho, bajo la amenaza de una san-
cién, por ejemplo, expulsando del circulo a un individuo que no aca-
te determinadas. prescripciones; impidiendo la entrada a una recep-
cidén social a quien no se presente con la indumentaria requerida, etc.

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

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

Neo seria dificil distinguir en ellas, abriendo el camino para exa-
menes posteriores de mayor finura, por lo menos cuatro tlpos dlstm- ‘
tos de preceptos:

1.0 Normas pi‘oplamente encas insitas en clertos usos o €os-
tambres. o

2.° Normas propiamente juridicas, que se presentan, por lo co-
min, bajo formas de Derecho consuetudinario incipientes o impreci-
sables. ;

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

4.° Auténticas «normas dél trato social», que constituyen precep-
tos generales y obligatorios no comprendidos dentro de la Moral ni

(63) Para un breve resumen de las teorias de estos autores, véase Eduardo
Garcia Maynez: Ob. cit., cap. III, pags. 25-36, y Luis Lucaz Lacamsra: Introduc-
cién a la Ciencia del Derecho, 2.5 parte, cap. II, 2, pags. 226-241,

A. Filosofia, ' ' . i4
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del Derecho y cuya naturaleza es necesario. determinar. Entre ellas
cabe sefialar, especialmente, a la mayor parte de las prescripciones
de urbanidad, cortesia y buenas maneras.

. Entre los preceptos juridicos y los del trato socxal existen todas
las ‘semejanzas que provienen de la pertenencia a un mismo género
comiin, la norma. Ambos sen pensamientos {objetos ideales); ambos
prescriben una conducta con caracter general e imperativo; ambos
se orientan hacia la realizacién de un fin (valer). -

Pero la distincién aparece de manifiesto si se examinan las finali- -
dades propias de cada tlpo de norma, tnico punte que revela las
"diferencias especificas.

Se ha observado ya que la nota que caracteriza a la norma ]ur1~
dica es su referencia al Bien Comtn. .

La norma del irato social, en cambio, apunta un poco mas abajo
en la escala axiolégica. Su objetivo no es el de procurar el bien de
la Comunidad como tal, sino el de hacer mas agradable la conviven-
cia humana, procurando conformar el trato entre los hombres al con-
cepto de cada época y ¢ada sociedad tienen sobre la conuderacxon o
diferencia debida entre ellos. ‘

Esta idea representa. un valor sui-generis, qgue acaso pudlera de-
nominarse «respeto a la personalidad ajena». 8

La consideracién hacia la persona del préjimo deslinda con una
de las mdés eminentes virtudes cristianas: lo Caridad.

~ Cuando un precepto del trato social incide en materias de suyo
graves, es absorbido por la Etica, de la que toma su fuerza obliga-
toria. Pero, por lo comiin, siendo las materias regidas de escasa im-
portancia, las exigencias de la Caridad, desde el punto de vista ético,
no tienen cardcter estrictamente imperativo, sino' de mero perfec-

. cionamiento espiritual. La imperatividad de esas normas nace, en-
tonces, no de su interferencia con una idea Etica (gque normalmente
permanece en la penumbra), sino del peculiar valor que encarnan,
en tanto valor de la convivencia colectiva. ‘

16, PRESCRIPCIONES JURIDICAS Y INORMAS MORALES

Para terminar este pardlelo debemos referirnos ahora al contro-
vertido problema de las relaciones entre la norma juridica y la nor-
ma moral, enire el Derecho y la Ftica. Antes de expresar nuestros
puntos de vista sobre el particular, debemos referirnos a las posicio-



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

ACOTACIONES EN TORNO AL CONCEPTO DPEL DERECHO 211

“nes de las diversas escuelas que se han ocupado de este tema, las que
. pueden explicarse graficaménte con la comparacién de los circulos
ideada por Bentham. (Si tomamos dos circulos y suponemos que una
de ellos representa el campo del Derecho y €l otro el dominio de la
Etica, sus distintas posiciones reciprocas pueden simbolizar las dife-
rentes opiniones manifestadas en torno a este problema.) ‘

-a) Identidad o dependencia del Derecho con respecto .a la moral.

EI Derecho y la moral serian dos circulos de igual centro
- Del mismo radio (identidad), o o

2. De distinto radio (relacién de dependencia).

"En la primera suposiciéon, que fué la que prevalecié en la anti-
giiedad, se identificaba el Derecho con la Etica. Griegos y romanos
confundian ambos tipos de normas, por faltar aiin una verdadera
elaboracién critica del problema. Asi, por e‘]emploﬁ Celso define el-
Derecho como «el arte de lo que es bueno v de lo que es justo», y
Ulpiano, en una férmula célebre, escribe: «Los preceptos del ‘Dere-
cho son estos : vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a cada uno
Jo suyo». Como puede advertirse, ambas definiciones confunden ele-
mentos propiamente morales con elementos juridicos:

De més estd decir que en las civilizaciones anteriores a la greco-
romana, todas las ramas del saber estaban en‘tremezcladas‘en confu~
sa amalgama, generalmente expresadas en los grandes libros religio-
sos, donde los preceptos morales no eran distingaidos de los juridi-
cos ni de los propiamente religiosos. '

Desde los primeros siglos de la Edad Media prevalecié la setrunda
-hipétesis: el Derecho y la Moxal son circulos de igual centro, pero de
distinto radio. La moral es el género, el Derecho, la especie. O sea, el
campo de la primera seria mucho mas amplo que el campo. del se-
gundo. Para Santo Tomas de Aquino la Etica trata de la bondad en .
general de los actos libres del hombre, que resulta de su conformidad
con los dictamenes de la razén. «Sen moralmente buenas para el
“hombre —escribe el neo-tomista Cathrein— todas aquellas acciones
que, conforme a su naturaleza racional, se acomodan a todas sus rela-
ciones para consigo mismo, para con los demas hombres y para con
Dios, su ecreador y fin dltimo» (64).

El Derecho tiene por objeto una de las diversas virtudes que estan

- englobadas en la idea de bondad, la justicia.

(64) Victor CATHREXN (S. J.): Filosofia del Derecho, 5.5 ed. Institute Edito-
rial ‘Rens, Madrid, 1945; pag. 273. :
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La moral es mas amplia que el Derecho, pues comprende las obli-
gaciones del hombre consigo mismo, con respecto a sus semejantes
y con respecio a Dios; en tanto que el Derecho sélo rige las relacio-
nes entre los hombres. , g _

El Doctor Angélico sefiala, por otra parte, que las cuestiones mo-
rales no pueden ser materia de ley, a menos que lleguen a compro-
meter el interés colectivo. No se puede legislar sobre la practica de
las virtudes, salvo que incidan directamente en el Bien Comin; ni
sobre el cumplimiento de los deberes de conciencia, a menos que ‘se
trate de impedir aquellos males que perjudican a los demas en tal me-
dida que, sin su prohibicién, «la sociedad humana caminaria nece-
‘sariamente hacia su desaparlcmn completa: tales son el homicidio,
<l rébo, ete.» .

La escuela del Derecho natural espafiol de los siglos xvi y’ Xvn, en
la que se destacan Suarez, Vltona, Domingo de Soto, Molina, etc., sus-
“tentan las mismas tesis, como todos los autores de la tradicién esco-
lastica. Estas ideas prevalecen sin contrapeso hasta fines del siglo xvi,
época en que se hace sentir la influencia adversa de Kant. Los neo-
escolasticos v, en general, los continuadores del pensamiento cristia-
no en el campo de la Filosofia del Derecho en los siglos XIX y XX, sos-
tienen también la dependencia del Derecho con respecto a la moral.
Es caracteristica, a este respecto, la posicién del eminente tedlogo y
jurista Vietor Cathrein, S. J., que eseribe: «La ley moral natural
preseribe al hombre todo lo que es necesario para que su obrar, en
relacién a Dios, a si mismo y a los deméas hombres, sea bueno y bien
ordenado o adecuado a su naturaleza racional. A ese orden pertenece
también como elemento necesario el orden juridico, pues el hombre
es, conforme a su paturaleza, un ser social. Consecuentemenie e es'a
4l adecnado y bueno lo que es necesario para la conservacién de la
sociedad humana, y, por el contrario, le es inadecuado y malo lo
que nv se concilia con la existencia de la sociedad. A ezo pertenece
que se dé a cada uno lo suyo, que no se cause injusticia a nadie, que
no se mate, robe, mienta; gue se observen los contratos concluidos
¥y .otras cosas semejantes. ;(Quién podria dodar que todos esos son
propios deberes del Dervecho y que aguel que los atropella obra in-.
justamente y viola el Derecho?» (65). ‘

«El Derecho —expresa el mismo autor—— es una parte esencial del
orden moral» (66). : ‘

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

b) Independencia del Derecho con respecto o la moral.—La ob-
servacién de las diferencias que indiscutiblemente existen entre el
Derecho y la moral han llevado a ciertos autores, desde el siglo xvint
en adelante, al extremo de considerarlos como dos disciplinas inde-
pendientes, como dos circulos totalmente séparados el uno del otro.
Los autores escolasticos ya habian ‘advertido tales dlferenclas pero

nunca les dieron el alcance de una separacién esencial.

Cristian Tomasio, a fines del siglo xvi, es el precursor de la idea,
que més tarde iba a adquirir extraordinario desarrollo, de que la
Moral y el Derecho se diferencian en que la primera no es sus¢epti-
ble de coaccién v el segundo si. Tomasio divide los deberes en per-
fectos {que serian los juridicos, por estar protegidos por la coercién)
e imperfectos (que constituirian los preceptos meorales), desprovistos
de la fuerza necesaria para hacer exigible su cumplimiento, como si
ambos tipos de deberes no fueran igualmente perfectos en sus res-
pectivas esferas de aplicacidn.

Kant, que ejerce decisiva influencia, aborda con profundidad v
detenimiento el problema de las relaciones entre el Derecho y la mo-
ral, emitiendo algunas ideas que Fichte va a llevar mas tarde a sus
mas extremas conseeuencias y que constituyen la base del pensamien-
to positivista en torno a este punto. )

El filésofo de Kénigsberg ensefié que la razén tiene dos modos de

aplicarse: en el campo tedrico (razén pure) v en el campo préctico
(razén prictica).

La razén practica da origen a la’ memfzswa de las roatumbres, que
se divide en dos grandes disciplinas: la Moral v el Derecho.

Entre ambas cabe destacar las siguientes diferencias:

1. El Derecho rige actos exteriores, sin atender a los meotivos:
la Moral se dirige directamente a nuestra libertad, exigiendo que la
intencién del acto sea buena;

2. El Derecho procede de un orden juridico exterior a nosotros,
es cheterénomoy; el legislador y el obligado por la norma son dos
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personas distintas, La moral, en cambio, proviene de un imperativo
categérico de la conciencia de cada cual, o sea de un mandato interior
en el que somos a la vez legisladores v obhgadob por la norma. ‘La
moral seria «auténomay;
- El Derecho puede ser cumplido con la coercién; la Moral no.

,Eatas diferencias son mds aparentes que reales.

No es efectivo que el Derecho no atiende a los motivos, ni tampoco
que a la Moral le sea indiferente la conducta externa. Sin necesidad
de recurrir al Derecho penal, en que los conceptos meramente subje-
tivos de voluntarledad de culpa y de dolo son fundamentales, pode-
mos encontrar no pocos ejemplos en el Derecho civil en que se con-
templan primordialmente consideraciones intérnas, v.' gr., la buena
y mala fe en el cumplimiento de los contratos, en la posesién y en
la prescripcién, en las reglas sobre percepcién de los frutos; la mo-
derna teoria de la causa, el matrimonio putativo, la calificacién de los
inmuebles por desti’nac_iéﬁ, ete. La moral, por otra parte, no se con.
tenta con la buena intencién; exige una conducta objetivamente bue-
na. Por algo se ha dicho que «el infierno esta empedrado de buenas
intencionesy».. ’

En segundoi lugar es absolutamente insostenible que el Derecho
sea heterénomo y la Moral anténoma: Ambos son heterénomos, en.
cuanto ambos emanan de un orden objetivo exterior. Aunque nosotros
percibamos en nuesira conciencia las normas morales, a la luz de la
pura razén, sin necesidad ‘de que se nos manifiesten desde fuera, no
podemos por eso decir que las creamos. Nadie tendria, por ejemplo,

~la pretensién de darse una «Jegislacién» moral propia, personal y de
hacer licito para si lo que objetivamente es y sera siempre ilicito,
verbigracia, matar, robar, ~cometer adulterlo, levantar falso testimo-

" nio, ete. ‘

Por dltimo, tampoco puede fundarse la diferencia entre el Dere-
cho y la Moral en la coaccion, pues ésta no es esencial de aquél, como
creemos haberlo demostrado, indirectamente, en el capitulo sobre el
concepto del Derecho.

"~ El pensamiento de Kant encuenira su expresién extrema en Fich-
te (1762-1814), uno de sus mas préximos continuadores, para quien el
Derecho y la Moral no sélo son «»eparddos por la razén», sino «com-
pletamente opuestosy. ‘

Fichte, partiendo de la ohqervamon de que la ley moral prohibe
ciertos actos que el Derecho permite, concluye que.ambas disciplinas.
son, no sélo distintas, sino contradictorias.
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Pero,tcomo observa el profesor Del Vecchio con perfecto rigor 16-
wico, habria contradiccién si el Derecho mandara lo que la ética pro-
Aibe; pero no si solamente lo permite. Para Sudrez, que en pleno
siglo Xvi ya habia observado esta euriosa, pero aparente antinomia,
-este aspecto de prescindencia de la ley en el campo meramente mo-
ral es incluso una perfeccién suya, pues entrega el cumplimiento de
los deberes morales a la conciencia del individuo, dejando un justo
margen -de libertad que en ningtin caso debiera ser llenado por la
accién coercitiva del Estado. Al no pronunciarse sobre deberes' mo-
rales, el Derecho no los contradice ni los confirma : Asimplemente res-
peta la esencial libertad espiritual del hombre.

Para el Positivismo juridico, en boga en el siglo xix y con algu-
nos repuntes hoy dia, Moral v Derecho son también civculos absolu-
tamente independientes. Para esta corriente, Derecho es todo lo. que
-el Estado establece como tal, sea cual sea su contenido desde el pun-:
to de vista axiolégico o ético. Los preceptos mas inmorales, mas ini-
cu0s, Mis MoONstruosos, constituyen ley del Estado si han sido apro-
bados y promulgados debidamente por la autoridad ‘social. :

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

Para Kelsen el Derecho es sélo norma coactiva, «orden doa#:tivo
exterior» (67). Las normas juridicas, llega a escribir sin reparar en
la aberracién, «no valen en virtud de su éontenido. Cualguier conte-
nido puede ser Derecho» (68). La Justicia es indicada como un «ideal
irracional» (69), el Derecho Natural, como una concepcién politi-
ca {70y y la morahdad como «teoria minimizaday del Derecho Na-
taral» (71). A

Kelsen confunde el orden 3ur1dwo con la fuerza bruta. Si se con-
sidera Derecho. todo lo que reima la forma de tal v cuenta con la fuer-
‘za necesaria para imponerse, sin referirlo a ningin criterio valorati- Y
vo superior, abrimos el camino al maquiavelismo y a la tirania, Si es
Derecho todo lo que como tal imponen la voluntad del principe o la
autoridad social, cualquiera que sea, serd Derecho la arbitrariedad,
la. injusticia y el despotismo cuando »ado»ptan' formas juridicas.

(67) Hans Kersen: Teoria pure del Derecho. Ed. Losada, S. A, Buenos Aires,
1942 pag. 56 .
(68) Ob. cit., pag. 9%6. ‘ .
* {69) Ob. cit‘, pag. 41.
(70) Ob. cit., pag. 113.
{71) Ob. cit., pag. 46.
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. Se olvida, al confundir el orden {fisico con el orden moral, que el
Derecho estd muy por encima de la fuerza bruta y que la ley se basa.
en Gltimo término en su necesidad ética y no en el bastéon del poli-
eia, en las circeles o en los pelotones de fusilamiento. Antes que el
Derecho de la Fuerza, escarnio ‘de toda verdadera concepcién juridi-.

, debemos proclamar la Fuerza del Derecho, fundamentada en la
]Hatlﬁla v en los grandes valores ético-sociales. ‘ '

¢} El Derecho depende parcialmente de la moral. Difiriendo de-
las dos posiciones anteriores, creemos que la solucién del problem.ai
estd en una opinién intermedia : el Derecho y la moral serian circulos.
secantes. O sea, hay una zona en que ambas disciplinas se confunden,
pero existen tamhlen vastos sectores en que moral y Derecho se se-
paran. .

Esta tesis emana légicamente de.un principio que nos parece ne-
cesario dejar establecido desde luego con la mayor precisién y firme--
za: la norma moral tiende hacia el Bien en general; la prescripcion’
juridica, hacia el llamado Bien Comiin. Pero en este iltimo, hay'
que subrayarlo, la palabra Bien no estd tomada en sentido univoco,
sino analégico. El (Bien de la Comunidady comprende, a la vez, un.
aspecto que se identifica con el Bien moral y otro que sélo se refie-
re al Bien util o al Bien deleitable. Por lo tanto, la relacién enire el
Derecho v la Meral, que vamos a explayar después de una somera
critica a otras doctrinas, no es de dependencia ni de separacién, sino.
de compenetracién reciproca. ‘

En lo que se refiere a la primera doctrina, la que sefiala la identi-.
dad o dependencia del orden juridico con respecto a Ja moral, la re-
chazamos también por las razones que indicaremos a continuacién.

Se ha argumentado gue la ética rige todos los actos humanos v
que, por lo tanto. al refenrse el Derecho a la conducta, también cae-
ria bajo el dominio de la moral. Pero las normas técnicas, por ejem-
plo, las reglas higiénicas, las reglas estéticas, aun la mecénica, tam-
bién se refieren al comportamiento y, por consiguiente, deberian con-
siderarse subsumidas en el orden moral. No cabe duda que es absur-
do considerar ciertas disciplinas normativas, como las sefialadas, como
dependientes de la moral. Lo que hay es que un mismo acto puede

"tener diversas facetas y ser regido por diversas disciplinas, atendiendo
a la intencionalidad del agente. Asi, por ejemplo, el acto de preparar
un compuesto quimico esta regido, a la vez, por las reglas téenicas de
la quimica, en lo que se refiere a la obiencién de la finalidad practi-
ca perseguida, y por las normas de la ética en lo que concierne a la
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intencién moral del agente, sin que esta duplicidad y aun lz inter-
ferencia que puede producirse (v. gr., cuando la moral impide una
actividad practica de fines ilicitos), obste a la peculiar naturaleza y
a uma relativa independencia, dentro de sus respectivos campos de
aplicacién, de cada uno de los dos sistemas normativos en juego.

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

Sin embargo, es indiscutible que existen no pocas materias en el
Derecho que no tienen relacién alguna con la licitud o ilicitud de los
actos y en que la intencién del legislador ha sido meramente practica
e indiferente desde el punto de vista ético. Se trata de «zonas de li-
bertad», de «zonas neutras», donde impera «lo contingente moral».
Por' ejemplo, jas leyes sobre construccién de obras publicas, las nor-
mas sobre los requisitos de forma de los actos, los plazos procesales,
etcétera, son materias indiferentes desde el punto de vista moral. La
ética, pongamos por'caso, exige que al demandaﬂte se le dé un tiem-
po prudencial para que se defienda; pero el término conéreto que
se le conceda, dentro de ciertos margenes, es una cuestién meramen-
te practica. Asi, el articulo 258 de nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil establece que el términc para .contestar la demanda «serd de
quince dias, si el demandado es notificado en el lugar donde funcio-
na el tribunal», plazo que pudiera parfectamente haber sido de diez,
de trece, de diecisiete o de veinte dias, por ejemplo. En el Derecho
Penal, la ética nos dice que todo delito debe ser sancionado de una
manera proporcional a su gravedad y al grado de responsabilidad del
agente. Al Derecho positivo le corresponde fijar la pena concreta en
cada caso, dentro de los limites razonables. Cuando el Cédigo civil chi-
leno, en su art. 1.021, expresa que: «El testamento solemne cerra:lo
debe otorgarse ante un escribano y tres testigos», esta fijando el ni-
mero de los testigos con verdadera independencia con respecto a la
ética. Pues ésta sélo exige que el acto de testar esté revestido de su-
ficientes garantias para asegurar su auatenticidad y el respeto a la vo-
luntad del testador, pero no exige que los testigos sean tres en vez
de siete o de dos o que se emplee ese medio en vez de otro que garan-
tice igualmente las finalidades sefialadas, ‘
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Como se ve, el Dereeho depende de la moral en sus materias aubs-
tantivas, en sus principios fundamentales, pero no en sus aspectos ad-
Jjetivos, en que goza de entera independencia para dlsponer los mnie-
dios téenicos més apropxado% a sus objetivos. _ ;

Por consiguiente, si es falsa la primera doctrina, por haber as-
pectos del Derecho que no estan regidos por la moral, también es fal-

i

sa la segunda posicién, pues hay muchas otras materias que estin so-
metidas a la ética. _ »

Por lo tanto, podemos decir que el Derecho es parte de la ética
cuando incide en materias propias suyas y es una simple técnica cuan-
-do reglamenta aspectos indiferentes desde el punto de vista meoral.
En otras palabras, el Derecho depende de la moral en cuanto a los
principios basicos que le son comunes con ella (v. gr., no matar, no
‘hurtar, no cometer adulterio, respetar los contratos justa y legalmente
celebrados, no inferir dafio a nadie, etc.); pero no en lo que se refie-

“re a sus reglamentaciones practicas, indiferentes para la moral, que
s6lo competenr a la técnica juridica. ‘

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

Segiin una grafica férmula del profesor Joaquin Ruiz Giménez,
el Derecho seria una «provincia descentralizada de la ética». El De-
recho depende de la autoridad central, que es la ética, en lo que se
refiere a aquellas materias de importancia que digan relacién con la

~ licitud o ilicitud de los actos. Pero, en el vasto campo de lo moral-
mente indiferente, la «administracién local» es enteramente anténo-
ma, con la sola salvedad, perfectamente 16gica por lo demais, de no in-
currir en actos contrarios a los principios basicos de la autoridad su- -
prema, v ‘ . v _

En otros términos, podriamos resumir lo dicho expresando que
el Derecho es un sistema normativo subalternado a la Etica.

De todo lo expuesto emana una conclusién capital.

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

Simbolizadas estas ideas en la figura de dos circulos secantes, la
zona comin en que se confunde lo moral y lo juridico, serfa el De-
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recho Natural (o moral social, segin desde qué lado s€ le considere);
el sector exclusivamente juridico coincidiria con el dominio” de la
técnica. juridica; el sector exclusivamente moral representaria la éti-
ca individual.

De esta compenetracién intima del Derecho con la Moral, resulta
que aquél sea a la vez mecesario y contmaente, mmutahle y cam-
biante. ‘

El Derecho, en sus prlmeros principios (Derecho Natural o moral -
social), tiene el mismo  caricter umversal necesario e inmutable de
las regiones éticas de donde emana; pero, en sus consécuencias més le-
janas 'y en sus -altimas especificaciones, la técnice juridice lo ‘condi-
ciona histéricamente y le 1mpmme el sello de lo partlcular contingen-
te y variable. ‘

" Es acaso esta doble condicién, a la vez perecedera y eterna del De-

recho, la que hizo escribir al ilustre Georges Renard aquella frase
magnifica, aunque a menudo mal comprendida: «Derecho Natural
de contenido progresivo: progresivo por asimilacién de los datos
histéricos variables a una substancia racional inmutable» (72).
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