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De manera atenta me dirijo & usted, refirifndome a la resolucidn
emitida por ese Decanato, con fechz 23 de Junioc de 1994, por me~
dio de la cusl se me designd como Consejerc de Tesis del Br, -—
LUIS EMILIO VASQUEZ CORADO, en la realizacife de su trabajo deno
minado: " LA LEY CONSTITEHYE EL MEDIC O EL INSTRIMENTO IDONECG PA-
RA OBJETIVIZAR LA MATERIALIZACION DEL DERECHO COMO KEGULADGR DE

LA CONDUCTA DE LOS SERES HUMANOS" y al respectc me permito opi—-

nar lo sipuiente:

a. Segln mi personal consideracidn, el tfitulo indicado presenta-
ba algunos aspectos pleondsticos, que podrian resultar incon-—
venientes o antitécnicos, razdn por la cual sugerf la mejor a

decuacibn del mismo.

b. Atendiendo la sugerencia, el Br. Visgquez Corado procedil a la

modificacifn indicads, habiendo concluido luego

de la respec-—

tiva discusifn que el titulo mds adecuado para el trabaje es -
el siguiente: ™ LA LEY ES LA EXPRESION OBJETIVA DEL DERECHO",
el que refleja mis apropiadamente el contenido filoséfico del

trabajo desarrollado.
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Bajo el titulo indicado en el litersl precedente, el Br, -
Visquez Corado desarrolls una investigacidn bibliogrifica
con la que pretende proporcionar los elementos necesarios
para el fortalecimiento de su proposicifn; utilizande la -
metodologia adecuads realiza su labor dentro de los linea-
mientos de la Filogofia Tradicional y particulzrmente de -
la Pilosofia del Derecho, por ser esta filtime la que mejor
desarrolla los aspectos cbjeto de la investigacidn.

Por medic de su trabajc el Br. Vdsquez Corado plantea la —
necesidad de amalizar mfig detenida y profundsmente las ins
tituciones de 12 Ley y el Derecho y su directa incidemecia
en el actuar social.

El trabajo de tesis que con honor y gusto he dirigide, re-
fleja bastante dedicacifn v refleja un contenido teleold-
gico, axiolégico asf como eminentemente juridico.

Atendiendo & lo anterior, en mi calidad de Consejero de Te
sis, considero gque el trabajo mencionade remme los requeri
nmientos sefialados por el Reglamento correspondiente, moti-
vo por el cual lo APRUEBO para que continle con el tramite
respectivo,

Aprovecho la oportunidad para hacer llegar zl Sefior Decano --
las muestras de mi respeto, agradeciende a la vez la oportuni
dad que se me brindd de colaborar con la Facultad.

Atentamente:
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DECANATC DE LA FACULTAD DE CIERCIAS JURIDICAS Y SOCIALES;
Guatemala, abril veintisiete, de mil novecientos noventi-

einco.

Atentamente pase al Licenciado LUIS CESAR LOPEZ PERMOUTH,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del Bachi-
Iler LUIS EMILIO VASQUEZ CORADO y en su oportunidad emita

el dictamen correspendiente.

ahg.-




Ce’ﬁar cfo' ez /pgrmouflt

EADS ¥ NOTARID
FICHNA JURIDICA

Guatemela, 5 de mayo de 1995.

FACTIIETAT DE CIENCLAS
FT¥ V SOCIALES

AN T A YN A

Sefior Pecano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de
San Carlos de Guatemala,

Su Despacho,

De mi consideracifn:

Por este medio, en atencibn a providencia éacanatcrialfsin nimero de fe-
cha 27 de abril del corriente afic, como Tevisor del trabajo de tesis
del bachiller LUIS EMILIO VASQUEZ CORADO, titulado originalmente ™LA
mconmmammonmsmmmmrmmmu
MATERTALIZACTON DFL DERECHO COMO REGULADCR DE LA CONDUCTA DE 1LOS SERES
HUMAROS", expongo:
a) Que a mi leal saber y entemder, ¥ respetando los criterios del susten—
tante y del consejero de tesis, el trabajo llena los regquisitos esta~
blecidos & nivel reglamentaric, toda vez lo prolijo de la Wibliografia

y su abundante esfuerzo descriptivo.

b) En cuanto a la sugerencia del consejerc o asesor de tasis de modificar
el tftulo, considero gue la misma es adecuada, pero ninguno de los
titulos propuestos (el segundo es "LA LEY ES LA EXPRESION OBJIETIVA
DFIL DERECHOM), resulta metodolégicamente aceptable para wma investiga-
cidn, por lo gue el titulo debe guedar asi: LA LEY, EIPRESION OBJETIVA
DEL, DERECHO.

Subsanado 1o anterier, puede utilizarse para su discusidén en el examen

respectivo.

Sin otro particular, atentamente, /
”

c.c., archivo,

LCLP/msif
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES;

Guatemalaz, mayo doce, de mil novecientos noventicinco.=———wmwee

Céﬁ vista er los dictimenes que anteceden, se autoriza la
impresitn del trabajo de tesis del Bachiller LUIS IMILIO
VASQUEZ CORA.DGI, intitviade "LA LEY, EXPRESION OBJETIVA DEL
DERECHO"., Artfculo 22 del Reglamento para Ex3menes Técnico

Profesional y Pdblico de Tesis,

ahg .-
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1. INTRODOUCCION

los aspectos del Derecho y ia Ley gue aqui se abordan, son temes suma-~-
nte apasionantes, cuya importancia crece ceda vez mis, paralelamente al ip
rés que suscitan sus numerosas controversias en el campo de la bizléctica
ridica.

Desde el inicio de nuestra carrera estos dos aspectos han constituido -
tema bastante polémico, ya que ocupan un lugar prieritario en la consoli-
cidn de la activided juridica, como causas fundamentales de la actividad -
cial hacia la realizecidn de los fines del Estado.

Es por esta.razdn que decidimos llevar a cabo la presente investigacidn
de cada una de estas instituciones,se presenta, en particular, el desarro-
o de algunas de sus modalidades especificas, elaboradas hasta el punto de
nstituir instrumentos bien dispuestos para su aplicacidn prdctica directa

los problemas concretos de la actividad juridica.

El Derecho v la ley son dos temas principales de 1a2 Filosofia el Dere-
0. Sabemcs también que es wno de los cometidos de la Filosofia, ¥ por lo
nto de la Filosofia del Derecho, la determinacidn de su propio concepto y
poder estudiar estas instituciones nos parece importantisimo, ya que va--
s 2 tener conocimiento de una serie de cuestiones esenciales que hemos te-
do un poco obscuras las cuales consideramos trascendentales en el desarro-
o de nuestra actividad humana.

Con la presente investigacidn intentamos tener un conocimiento general
los aspectos Derecho ¥ Ley enfocado desde el punto de vista de la Filoso-
a Juridica, ya que siendo todo lo relacionado ~on dichas instituciones una
las cuestiones mds controversiales que se han motivedo dentro de la esfe-
de su aplicacidn y ademds considerdndose uno de los problemas fundamenta-

l?aamsnﬁ GE LA UNIVERSITAD IE SA LARIDS bl woiiiiddlh
Biblioteca Ceniral
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les de la Filosofia Juridica se instruye esta investigacidn a 1z iuz de dj--
cha filosofia con la tdnica finalidad de obtener los mejores resultados.

Comprendemos que el Derecho v la lev son elementos tan inmediatos ¥ de
sume importancia para los seres humanos, que la necesidad de conocerlos en -
forma definitiva se nos presenta como un problema vivo e ingplazabie, CRyo -
conocimiento y desarrollo se llevard a cabo especificamente desde el pmto -
de vista de la Filosofia del Derecho.

El ccnocimiento que obtendremos por wedic del estudio anteriormente prg
Puesto nos dard la base principsl de fundamentacidn para nuestro proyecto, —
el cual estd constitufdo en la forma siguiente: “LA LEY, EXPRESION OBJETIVA
DEL. DERECHO".  El presente planteamiento estard regido por varios objetivos
que serdn demostrados a traves del desarrollo de nusstro trabajo,

A través de esta investigacidn bibliegréfica no pretendemos ninguna ori
ginalidad, sino dnicamente coentribuir, auwngue sez en minima parte, a resal.—
tar la importancia y bondades Gue estas instituciones representan ¥ a la ne-
Jjor comprensién y aplicacidn d= elias en 1a regulacidn de la actividad sc—..
cial.




2. CAPITULO I

2.1 DERECHO Y LEY BN IAS DISTINTAS ETAPAS DE IA CIVILTZACTON.

Antes de iniciar el estudioc de 1a historia o desarrollo de una discipli-
cientifica es jmprescindible poseer una amplia ilustracidn o por lo menos
unas nocliones acerca de 1z misma discipiina. Porque ciertamente munca pe
amos investigar con provecho el desarrollo de lo desconocido.

Fs por esa circunstancia que en el transcurso de nuestra vida, en algqu--
momentos, nos hemos premmtado qué es el Derecho ¥ qué es 1z ley, aunque
michas ocasiones tenemos conocimiento de varias definiciones gue realmente

satlsfacen meestras inquietudes.

Es por ese motivo que hemos pensado en 1o imperativo gue se hace el pro-
cicnar un panorama general y 1o mds amplio posible de la forma en que se -

desarrollade 1os conceptos del Derecho y de la I.ey en el transcurso del -
mpo, con la finalidad de tener un conocimiento mds cercano con dichas inse
uciones juridicas.

En la mayorla de las actividades gue constantemente desarrolla el ser hu
©, aparecen 1os términes Derecho v Ley, conceptos o definiciones que a ia
ha el conocimiento que se tiene de ellos, no es lo suficientemente claro,-
que utilizap indistintamente el uno y el otro en la mizme forma, por 1o --
to, no se le ha dado la importancia necesaria del lugar gque ocupan estos -
mentos en el desarroilo de la sociedad.

Todo sujeto que analiza los actos de los demds seres humanos para con €1
ara con su familia, busce v se hace el cuestionamiento sobre si estas ac--
nes realizadas de acuerdo & los postulados del Derecho o de 1z ley, siendo
e preguntar algo constante en toda su vida y @ tada instante, va que el in
tigar sobre el Derecho y sobre la ley, definitivamente se ha hecho -aungque

en una forma muy empirica- desde que el hombre tuvo su injcio y se rela—-
né por primera ver.

La necesidad por descubrir 1o oculto del Derecho y de la Iey nos ha per-
ido determipnar que estos dos conceptos son algo esencial para el ser, son
mentos que forman parte del sujeto.

3



2.2 FL DERECHD Y IA 1LEY EN LA FOAD ANTIGER.

La determinacion del Derecho y de la ley tienen un origen tan remoto co-
mo el hombre mismo ¥ exponer las ideas correspondientes a estas dos cuestio——
nes implica la exposicidn, somera, pero fundamental, de los mds ilustres pen-
sadores de las distintas épocas y que han demostrado su interés y han encausa
do sus esfuerzos, de modo especial, para poder cbtemer respuestas claras vy de
finitivas con respecto al contrversial problema de ios elementos Derecho y -
Ley.

Desde que se inicid la vida del honbre y desde que se relaciond por pri-
mera vez, &n esge actuar humano encontramos el contacto inicial de este con —
ios conceptos del Derecho y de la Iey y sin ningln titubear, que las mds anti
guas culturas come 1a Egipcia, 1a Babildnica v 1a Asiria, 1la India, la China,
la Persa y otras tuvieron que circunscribirse a los mds simples y empiricos -
principios de Derecho y ley que fueron necesarios para gue estos grupos socia
les pudieran continuar como tales. Pero inclulr en el presente trabajo las
concepciones de Derecho y ley que estos grupos sociales practicaban, seria de
masiado extenso y desviariamos nuestro objetivo, por tal motive iniciaremos -
con la Filosofia del mundo antiguo vy con el pensamiento griego que es con el
que comienza la auténtica Filosofia.

Con la finalidad de adguirir un conocimiento mis extenso y profundo del
perecho y 1z Ley desde sus mis primitivas y mds simples concepciones tratare-
mos de estudiarlas en los diferentes periodos.

Para exponer las ideas correspondientes a2l Derecho y la Iey con suficien
te claridad se impone la exposicidn, awnque superficial, fundamental, de los
principics filosdficos que han nutrido vy sostenido a través del tiempo estas
instituciones imprescindibles en el correcto desarrollo de las sociedades.

Implica gambién. de modo especial, la referencia a hechos gue nunca pue-
den ser extrancs a 1z historia del pensamiento.

Por otra parte, nos interesa hacer constar que la historia de 1a Filoso-
fia Juridica suele ser en cdtedra buen aguijon para quienes corren el riesgo
del leguleyismo, y ayuda a repasar principios juridicos fundamentales, cuys -
tensidn histdrica es ejemplar.

En Egipto registramos un régimen de desigualdades humanas extremadas e -
irreductibles practicamente como 1o serdn las castas de la India. Los pre—-
ceptos de su moral estdn resumidos en el "Libro de los Muertos® donde subra—
yan la vigencia de unas normas, de cuyo cumplimientc hay que dar cuenta, v -
la aplicacidn de sanciones uitraterrenas. Estas normas consagran el deber -
de veracidad, prohiben el homicidio, la explotecién, el robo, el fraude, y se
apoyan en ciertas cuipas de omisidn. No debemosde calificar de negativa esa
normatividad. En cambio, es menifiesto el contraste entre cuanto da a enten
der el *iibro de los Muertos" y la realidad efectiva.



En Babilonia v Asiria surgid el *Cddigo de Hammurabi”, se consagra aqui\w

nidn emtre Derecho y Justicia, Derecho y Paz, Derecho y Felicidad del sub
. El descubrimiento reciente de dos textos legales anteriores al codz_go
ammirabl ~Las Tablas del Rey bebilonio Lipit-Isthar y las leyes de Eshnu-
no le restan importancia a aguel Cddigo, sobre todo en cuanto a os prin-
os. El Principe es el pastor de su pueblo; su bdculo "es recto ¥y justo,
que el fuerte no defie al débil, para decidir las comtiendas, resarcir —
dafios, conjurar los males y ser como un padre para guienes estdn a €] so-
dos™.

Aparecen en la India “Las leyes de Mand" gue son un extracto de ideas .-
Snicas v cosmogdnicas, preceptos religiosos y ceremoniales, mixiwas &ti--
principios de polftica vy de justicia procesal y pemai. Ia misidn del -
es defender y fomentar el bienestar de su pueblo, protegerlo com su justi
a cuantos alberga en su reino y castigar a 1os melos. En el Siglo VI a.
- {. surge BUDMHA, llamado el "despierto®, el *iluminado®. Es eatonces -
do viven también LAO-TSE, CONFUCIO, ZOROASTRO, y es cuando se inicia la -
soffa Oriental. Como doctring més concreta, apunta varios preceptos po-
vos ¥ megetivos. Entre estos la aplicacidn del Derecho y la Ley, como -
de no robar, ni mentir, ni matar.

Afirman la justicia, aungue baio férmula negativas “No hagas a otros lo
no guieras para ti%, férmuia que CONFUCIO slevard a travds del amor al —
imo. EBste sentimiento de la justicia es el verdaderamente eficaz, el d-
que puede servir de base a una sociedad perfecta.

Israel manifiesta un sistems de normas y verdades que exigen un estudio
ciose del Antiguc Testamento. Es un pueblo elegido, gue DIOS les revela
ardad ¥ les confirma los preceptos de la ILey Natural en las Tablas de la
¥ les ordena en forma especial sus pasos y castige sus infidelidades.
meepoitn ético—juridica arraiga en la justicia de DIOS fuente y espejo -
ade Justicia. la Justicia en sa senmdo amplio, es la dnica que puede -
zer felicidad al ser humano. Nace agui ia nocidn de la Ley Natural, -gra
en la conciencia y el concepto de sabiduria, Intimemente ligado a la Etl
El voncepto de paz se concierta con el de justicia, y en el Dettberono-—
juedan anctadas algunas normas de Derecho Internacional que no han perdi-
z vigemria, como es la de ofrecer la paz antes de declarar la guexra ¥ ad
strar moderadamente la victoria.
Como dijimos anteriormente con el pensamiento griego da inicio la autén-
filosofia. También agui la concepcidn ético-juridica sigue pendiente -
1 Divimidad.

El penmamiento griego -cbserva JAEGER- citado por JOSE CORTS GRAD en su

"Histaria de la Filosofiz del Derecho”, ve conectado el fundamento del -
“ho com e1 cosmos, con el drden ontoldgico permanente en las coses. En

{ la Justicia informa el organismc politico desde dentro, es un princCi--
inherente al propio organismo social, la salud de la comunidad. El NOMOS
ifice originariamente el conjunto de normas consuetudinarias vivas, respe
3 por todos como justas.



A través de los presocraticos se formard la idea de wna proyecoidn =
drden universal en la vida humana, de una justicia absoluta superior a los —
cambios y a la arbitrariedad, y principio de toda paciPfica comvivencia.

Aungue el tema en esta fase de iniclo cosmoldgice, se registran nociones
que afectan a la Moral y al Derecho. Nociones que derivan em parte de la —-
concepcidn general del mundo, ¥ es como la justicia aparece encuadrada, en la
necesidad fisica, en la idea de armonia y perfeccidn: pero arraigan en log —
fondos miticos ¥ en la tradicidn mantenida en los preceptos de los Siete Sa—
bios ¥y ajustada a la razdn natural, © sea, un conocimiento de s! mismo, vera-
cidad, sentido de la medida, la virtud como un justo medio, la observancia de
la Ley. ©De ahi que se desprende un Derecho tan natural como la propia natu-
raleza.

El pensamiento presocrdtico queda incompleto con lo expresado anterior——
mente por 1o que hablaremos de los sofistas que en varias oportunidades discu
rren bajo el supuesto de una justicia universal; pero los fundamentos se que-
dan en el "consentimiento wmiversal de los hombres":; aunque se distingue en—-
tre lc nweno en si, 1o bueno por 1a Ley y lo bueno por convencidn, y se pro-—
clama la igualdad de todos los hombres partiendo de un Derecho Natural Comin,
se extiende un sentido wtilitario de 1a justicia.

En semejante clima cunde e} desarrolle poiitico y social, vy las mis di-—
vergentes afirmaciones como los principics positivistas, por los cuales el --
tirano es la suprema razdn de sus leyes y sentencias que proclaman la suprema
cla de la conciencia v de la conciencia individual: la ley como expresidn de
la voluntad del que manda ¥ la ley como resultado de un pacto social o del pa
recer de la meyoria.

SOCRATES aperece en la vida atenlense con los sofistas y considera que -
la justicia responde a un sentido integral de ammonia y de Srden. Piensa —
gue ser justo es realizer en s} y procurar que brille en el mmdo ese orden.
ia injusticia es radicalmente desorden; discordancia interior y exterior.

Desde esa concepcidn afirmard la vigencia de normms superfores a las le-
yes escritas, cuyo fundawento supremo es la Divinidad.

Ahora bien: 1a voz de la conciencim nos sehala deberes gqoe destacan so-
bre todo ordenamiento legal, y nos anima a guiarnos, no por lo que dige el -
pueblo (populacho}, sino por la verdad, Unico Juez capaz de formar un juicio
sobre lo justo y lo injusto.

PLATON el hijo espiritual de SOCRATES, eleva su pensamiento mucho mis ——
2113 de los principios del maestro.

Su construceidn ético-jurldica se apoya en el drden entre verdad v vir--
tud y en 1a idea primordial de blen. Si la verdad es 1a que dirige, de fijo
que no vendrd seguida de un cortejo de vicios, sino de un cardcter justo y sa
no, dotade de templanza.

Constantemente encontramos en PLATON una nocidn de sabiderla que encie—
rra todas las virtudes, v una nocidn de justicia de acuerdo al sentide amplic
de perfeccidn y santidad. que incluye en s} como rasgos la sabidurla, el domi
nio de sl mismo, el velor ¥ 1a justicia en su sentido estricto. Considera -
que el gobernante es el piioto y el maestro y el médico del pueblo, ¥y ha de -
consagrarse al cuidado del bien comin. Nadie que merezos llamerse gobernan-
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ordena 1o conveniente parz s mismo, sino lo que conviene al gobernadowi
1a doctrine platdnica, en f£in, nos ofrece una visidn progresiva y abier-
El Derecho positivo tiene vigencia, cuanto que refleda la idea de -

ticia.

ARISTOTELES expresa que en sentido estricto, la justicia es la virtud, -
“la cual tiene cada uwno lo suyo, ¥ le reconoce ¥y da lo suyo a cada uno.

* gtro lado los planteamientos aristotélicos permiten vislumbrar un tenue -
© de unidn entre Justicia, Derecho y ley.

1a Justicia ofrece d¢ si diversas partes, y cabe en ella distinguir:
la Justicia Legal, que regula nuestros deberes respecto de la comunidad; -
ia Justicia Distributiva, que ordena el reparto de honores y bienes a los
dadanos, segin su mérito v dignidad ¥ gue estriba en wna igualdad geométri
¢ proporciomaiidad; 3. la Justicia Sinalegmitica y Correctiva, que respon-
a una igualdad aritmética. 5e distingue en ella, a su vez, la Conmutati-

que mira mds directamente a la cosa gue & las persomas, ¥ regula las rela
mes contractuales en general, y la Judicial y Correctiva, que senala la -
mcidn entre los delitos y las penas, determinando las sanciones correspon-
ntes.

Mis que ume clasificacidn exhaustiva, eshoza aqul Aristdteles una carac-
izacién de las diferentes formas de la Justicia. ®n cuanto a la penal, -
considera mas en su aspecto privado que piblico, sin perfilar las diferen-
s entre pena e indemnizacidn.

1a doctrina estoica, cuyo precedente es la cinica, opinan que la justi--
. es la razdn en cuanto gue da a cada uno 1o suyo. Mantienen y fomentan -
idea de wna ley Natural, grabada en el fondo de todo hombre, Cuyos precep-
¢ radican en Ia Divinidad, y que es la norme suprema de lo justo y de lo in
to, prevaleciendo scbhre las leyes pasitivas de los distintos pueblos.

El Derecho astoico se queda en formalas, algunas felices, pero inoperan-

£l estoico trabaja con conceptos abstractos, con ideologlas de Derecho -
aural, gue en realidad no eran mds que sonido y humo. les faltaba el fun-
ento religioso de estos derechos humanos.

En la época de los Epicireos, escépticos y eclécticos el concepto de jus
ia apenas se eleva mis 2113 de las normas positivas, y es eminentemente —
gmatico ¥y utilitario, come la idea que tiemen del Estado. la Justicia -
ponde, como la sociedad y la autoridad, al convenio emtre los hombres, ne-
iitados de algunes seguridades de vida, comscientes de que el respeto & las
ws, si bien incluye ciertas molestias, elude mutuos perjuicios. Eil justo,
el gque observa la ley, ¥ tiene mucho adelantado para su tranquilidad, en -
hio el injusto vive inguieto por temor a 1a sancidn... Existe en los epi
eos wnz actitud de indiferencia, de inhibicidn, respecto de la polltica, -

- considerar imposible el afin de construlr sistemas politicos y juridicos.

En Roma se reflejan las distintas tendencias del pensamiento helénico.
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El espiritu romano alcanza }a cumbre con la fimdacidn de un Derecho propi
de una ciencia juridica independiente.

la universalidad del Cristianismo pudo, por otra parte, abrir nuevos sen-—
deros a las pretensiones universalistas de Roma; pero ios principios v los me-
dios difieren radicalmente, ¥ queda, como exprasicn de la wniversalidad del Dg
recho, la nocidn de JOS GENTIOM, la cual fue acunada por GAYO.

Sobre este JUS GENTIDM queda fijada la immutabilidad del Derecho Natural.

Hay que valorar en el Derecho romano, el realiswo, el sentide de la auto-
ridad y el amor a la libertad. Asimismo, la importancia bdsica que ofrece la
cammidad familiar.

Entre los pensadores romanos destaca MAROD TULIO CICERDR. Su construc--
cidn juridica carece de base metafisica proporcionada; pero quizd su gran méri
to en aquel momento histdrico es el de haber apelade, para vonjurar la criszs,
a idess sencillas y patentes. Su jusnaturalismo viene a preparar en el mmndo
romano el transito, forzosamente arduo, de ia concepeidn paganz a la Cristiana
del Perecho.

CICERDN se apoya en la superioridad de 1a Ley Natural scbre las leyes po-
gitivas. En el libro primerc De Legibus, se afirma que el Ierecho ha de bus-—
garse fundamentalmente, no en el Edicto del Pretor, ni en las Doce Tablas, si-

o por via filosofica en la naturaleza del hombre, proclama la vigencia de a-—
quella ley, e increpa la necedad de quienes confunden lo legal con lo justo.
1a Iey injusta no se convertird en justa porque los gobernantes puedan imponeyr
la, ni siguiera cuando los subordinados se avengan a cumplirla de grado.

Desarrolla CICERON la distincidn aristotéiica entre lo justo natural v 1o
justo legitimo, con la divisidn del JUS NATORALE, JUS GENTIOM Y JUS CIVILE.

E1 JUS GENTIUM vienen a cunsutuirlo ias determinaciones del JUS NATURALE, que
cuentan ¢on una vigencia mis universal que es el JUS CIVILE.

2.3 EL DERECHO Y 1A LEY EN 1A EDAD MODERNA.

En el Siglo XVI se desarrolla un movimiento de enorme trascendencia para
la humanidad que da lugar al inicio de unz nueva etapa en la historia del mm-
do. Este movimientc pese a sus ambiciones de mejoras v de cambio no se puede
liberar en la totalidad de la influencia de la filosofia cldsica de la antigue
dad, sin embargo trata de sobreponerse a este influjc y se interesa por cues--
tiones de profundo interés y som las que se refieven a las relaciones IGLESTA~
ESTADO, 1a libertad de conciencia y un manifieste desacuerdo al orden imperan-
te del Cristianismo ¥ el Feudalismo, estas situaciones Y, cuestiones en conjun-—
to y fusionadas habrdn de fecundar el campo donde crecerd el liberalismo como
una doctrina filosdfica poiitica.

En 1o que respecta a las meditaciones sobre el Derecho ¥ la Iey, su esen-
cia ¥ su problemdtica se continiia haciendo a la luz del Derecho Natural y de -
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contenidos filoséficos antiguos, siendo durante la mayoria de este periec i’z

me se continlan usando los postuiados proporcionados por los pensadores -
periode precedente.

Por su procedencia, por su fin, ¥ por su libertad, el ser humano adquie-
n el Cristianismo una dignidad incomparablemente mis excelsa que la rego-
Ga por la filosofia gentil, con las necesarias consecuencias juridicas:
ena la esclavitud, ilicitued del suicidio, rectificacitn del alcance de 1a
iedad, dignificacidn del trabajo, santificacidn del matrimomio, ete.

Dics ha promlgado en las conciencias la ley v sanciona legs intenciones.
erecho alcanza aqui su maximo ético. El hombre coopera en el plan v or-
miento divino.

E2N MISTIN con su temperamento precoz v apesionado en todos los senti—
ansias de vida y ansias de verdad. Considera que el Derecho es un sec
del Orden Moral vy que la Isy Natural, accesible a la razdn, sancionz 10s
atentados a nuestra propia naturaleza. Esg inveriable en sus principios,
adaptable a las casualidades histdricas, y hay en ella precepbos de wni-
alidad absoluta y preceptos de mis limitada vigenciz. Ias leyes positi-
deben de ajustarse a la ley Natural. El Derecho positive tiene un alcan
ds limitado, y constantemente se contenta con una bondad de matiz negabi-
ebstenerse del mal, mds que hacer el bien-, sin penetrar del todo en la -
ncidn del sujeto, e incluso permitiendo y requlando, con miras a 1a paz -
a1, actos castigados por las leves divinas.
Considera que el JUS GENTIOM lo constituyen las normas ajustadas a la -
Satural, cuya vigencia ne gueda adscrita a un sclo pueblo, como iz del «-—
CIVIIE, sino gue se extiende a todos.

SN ISIDORO por su parte nos propone en su doctrina juridica que 1 V de
Stimologias es iz fuente principal para estudiar sus conceptos feridicos.
sna aill la terminologla romana v los contenidos cristisnegs, v Siferencia
xro entyre leyes divinas v hmmanas, ¥ luego entre Derecho Matural, Derecho
L ¥ Dereche de Gentes. El “instinto natural® es en SAN ISIDORO =1 senti
* o justo.

El Derecho Civil o positive es el que cada pushlo establece para sl, to-
> en cuenta a Pios ¥ a los seres humenos, es decir, la ley eterna y la —
wria.

El concepte descriptivo del IUS GENTIUM resulta poco precise y deriva ha
i1 Derecho Internacional; pero gueda fijade en la Ultima ides, ¥ era OpGL
entonces la emmeracidn.

Puntualiza la necidn de ia Ley Fositiva, siguiendo 1z doctrins romana.
wer un resween de las copdiciones que la ley debe reunir, describe la u-
entre 1 Derechco Natural v el positivo, con clara visidn del sentido avo
re de la Justicia y de sus miras al bien comn.

Trata de la equidad en varios lugares, considerdndola tanto en las coS—
‘s como en las leyes, y se atiene a la definicidn clisica de Aristdteles.

¥1 pensamiento medieval tieme su genuinc desarrolle en la Fscol3stica.
e una escuela filosOfica es una fase cultural. SAR ANSEIMD, con el -
se inicia este movimiento nos dice gue Canonistas ¥ Civilistas afiian —

9




aqul sus armas. GREGORIO VII lanza sns dictados: como miximo defensor
la Cristiandad, comprende que dispone de un derecho absoluto para dispemsar a
los subordinados de su obediencia al Principe. Y estas querellas ayudan a -
una trasformacidn de la filosofia politica.

Sobresale en este punte MENEGOLDO I¥ IADTENBACH, cquien parte de 1a igual
dad natural de los homkres, de la existencia de una ley superior a las leyes
escritas. confirmeda por Cristo, v de la Justicia como base de toda sociedad,
para sentar los deberes del Principe respecto de sus gobernados v el derecho
de éstos a desconocerlo como tal cuando no cumpla su trabajo.

MAHMA, contempordneo de SAN ISIDORO, no es ni remotamente un pensador,-
sino un pollitice. Después de su muerte se redacta el ALCORAN, ¥y en &1 en——
cuentran cabida las antiguas normas del Derecho provincial romano, aque se i
rin completando en la SONA, expresidn del Derecho consuetudinario y de la que
pudiéramos llamar jurisprudencia.

Otro de los pensadores que surge en esta época es MATMDWIDES, nace en —
Cordova el ano 1135. Por su interés jurldico y por el renowbre que le did -
mencicnaremos la MISCHRE TORBH, que fue un intento de codificacidn 8e la Ley
hebrea, que habla pasado varias fases desde los preceptos del Pentateuco:
la reccpilacidn de Judd el Sante (220 d. de J. C.}, v las dos relaciones del
TAIMUD en JERUSAIEN (Siglo IV) y en Babilonia (Siglo V).

Su obra fupdasmental es la GUIA DE PERPLEJOS, O DOCTOR DE PERPLENS, con-
siderada como 1a mds importante de la Mlosofisz Juridica. fn la introduc——-
cidn advierte gue va a exponer el verdadero sentido de 1a ley, mis alld de in
terpretaciones fommlistas y exteriores, conciliande las exigencias de la ra-
zén v los fundamemtos de la fe.

Afirma reiteradamente la existencia de 1z Ley Natural como consexvencia
de la justicia divina. La Iey positive es un freno de la conducta ¥ un me—
dio de perfeccidn; contribuye a que desaparezcan ias violencias ¥ produce el
bienestar individual y social. las relaciones sociales han de inspirarse en
ia justicia y en 1a caridad para que la sociedad subsista; asimismo, o5 nece-
sario un régimen de sanciones y penas gue guarden la debida proporcids, todo
regulado por la avtoridad, que debe concertar en sl la justicia v la clemen—
cia,

En el Siglo XI1I Cristiano ~-salvando las consideraciones hechas va en ge
neral schre 1z Edad Media- se caracteriza por el Impetu sistemdtico, el rea—
lismo metafisico, el afianzamiento de lIa perscnalidad contra cualesquiera ten
dencias panteistas, la presencia de Dlos en los afanes ¥ saberes humsenos y, -
por lo tanto, el fondo Ontice y teoldgico de la Btica v el Derecho.

ROGERTO BACTW, seiiala que los seres humancs no pueden menos de estar re-
gidos por leyes; pero sobre aqueilas que rigen de modo cuasi mecdnico ¥ ialco,
desconectadas del Supremo legislador, ha de existir un Derechoe filosdfico, —-
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86 1a verdadera razon de la ley y senzle los caminos del drden, pr
1 Dereche su profunda substancia metafisica.

RAIMONDO IUEIO (123%) manifiesta que la trayectoria ascendente de la fi-
iz medieval, que culmina en SANTO TOMAS DE AQUINO y en SAN BUERAVENTURA,
)erfilando las ideas de justicia y equidad, Derecho natural y Derecho de -
.ec, concordancia entre la ey natural y las positivas, personalidad jurd-
i, autoridad v jerarqula, determinando una mejora de los textos legales.
Dblemente el mejor ejemplo de esta mejora nos la ofrecen las leyes de Par-
18, reflejo exacto del hmanismo cristiane medieval y exponente, ademds, -
antiformalismo espanol. la autoridad y la Iey alcanzan aqui so mis pro-
ia raigambre ética. ’

SARTO TOMAS DE AQUIND expone, que son necesarias las leyes positivas -
15, pues coadyuven a la seguridad vy estabilidad sociales, no basta con la
mlgacidn de 1la ey Natural en la mente de los hombres, mientras estos pue
alvidaria o desobedecerla bajo 1 infinjo de la pasidn, y mientras su ca-
ldad racional ses en ocasiones tan limitada, que exija una wnidn de las —
nas por parte de la autoridad. A muchos hombres les bastard la voz ée la
siencia; a otros la represidn; a otros habrd necesidad de impomeries la —
coactivamente, porgue no bastarian golamente las palabras para bacerlas -
alir.

Ia ley natural es la fuente ¥ NOIXTa Suprema de las leyes humanas, por lo
la josticia de éstas depende de su concordancia proxime o remota con agud
. la ley injusta no nos obliga en conciencia, y sélo cuando su incumpli-
ato provogue escdndalo o perturbacidn grave tendremos que obedecerla.

la ley, como norma y medida de 10s actos huwanos, ¥y ordenamiento a un -—
, radica en la razdn. Decidida nuestra voluntad a alcanzar determinado -
. la razén dispone de los medios.

1a ley prommlgs siempre al bien cowfin, ¥, dada la complejidadé el mismo,
s tomar en cuenta un conjunto de datos, segin las personas, los casos ¥ -
tiempos. Suos efectos se concretan en: mamdar, prohibir, permitir y cas
ar. Su campe de competencia se limita a aguellos actos que afectan 2 la
unicacifn v convivencia umana; por ellc no pmede ordenar sinc en materia
justicia, ¥ en tanto podrd ordenar o sancionar actes correspondientes a ~—
is virtndes, en cuanto gue asumen alguna razdm de justicia. la Iey tlene
rza coactiva por las razones ya anotadas, y esta coaceidn le toca ejercer-
dnicamente a quien tiene potestad para legislar: al pueblo, o a la perso-
que lo represente.

E1 acuerdo entre la ley matural y las leyes positivas, y la perfeccidn -
istas alcanza Su mayor grade a traveés:de la equidad. ta equidad no tiene
obijeto la rectificacidn de la ley injusta, sino lo de aquella ley dque, —
ndo justa respecto de la generalidad de los casos que ha de aplicarse, re-
taria injusta si la aplicdramos a tal o cual caso singular.

El Derecho gueda incrustado pero se giferencia de la Moral. Esta regu-
todos 108 actos humanos; aguel solamente los gue directamente afectan al -
en social. ILa MOral considera al hombre en cuanto ordenado a Dies y 2 —
fines supremos de la vida; el Derecho, en cuamto ordenado al bien cowmin.
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Por ese las leyes no pueden promulgar tode 1o buenc ni prohibir tode lo maldl ;
Esta doctrina se completa con la diferencia antre partes integrales y potencia
les de ia Justicia, ¥ con la idea viva de 1a caridad como principie ¥ supera——
cidn de toda justicia humana. De ambas virtudes necesita la paz.

2.4 El DERECHO Y LA LEY BN LA EDAD CONTEMPORANEA.

Histdricamente las postrimerlas det Siglo XVIII marcan el inicie de ia -
Edad Contempordnea y se vnelven a evidenciar movimientos revoluciomarios v re-
formistas que echardn por tierra varias de las concepciones tradicionales v el
pensamiento filoséfico juridico como eiemento integral del conocimiento humano
o se escapa a mencionada influencia. Dicha influencia se deja notar en algu
nas de las concepciones sobre el Derecho Y 1la ley que mds adelante estudiare——
wos ¥ someteremos al acusioso apdlisis de la critics.

Respetando el sistema utilizado en el desarrolio del bresente trabajo ana
lizaremos en forms concreta ¥ somera las opiniones que scbre Derechn ¥ Ley han
exteriorizado algunos pensadores contemporanacs, reservande su estndio amplio
vy detenido para cuando incursionemos en el campo de la Filosofia Juridiea.

La doctrina juridica de JUAR LDIS VIVES gira alrededor de una idea de Jus
ticia identificada plemamente con las otras virtudes cardinales: elogia las —
cuslidades sobresalientes de la Ley. ¥ recomienda al legislador que no existan
ruchas leyes para evitar los excesos, considerando gque o8 vano emitir leyes ——
buenas cuando la perversidad de algunos seres humanos tiende a interpretarias
maliciosamente en su provecho. Expresa gue si las leyes pretenden mejorar al
hombre y conseguir la paz social éstas deberdn ser justas, minimas ¥ comprensi
bles. En general los planteamientos de JUAN LUIS VIVES, buscan trascender 1a
concepcitn del Derecho positivo ya que éste deberd estar al servicio de la Jug
ticia, lo que se deduce de su afirmacidn que "la misidn del Juriscomsuito es —
ayudar a 1a justicia de las leyes, servir a ia equidad en su aplicacidn, mas -
alld de las leyes positivas". { 1)

Por su parte el Padre FRANCISCO SURREZ, clérigo espanol, para guien el nd
cleo central del problems del Derecho es ia Ley, considerando gue 1a ley posi-
tiva es un reflejo de la ley eterna. A pesar que la doctrina del Fadre SiR..
REZ no puede ser considerada propismente como una Filosofia del Derecho por ca
recer de sistema, de bordes definidos v de una evidente autonomnia, sas Proposi
ciones ya permiten divisar los primeros indicios de una Filosofia Juridica, va

(1) CORPS GRAD, JOSE. HISTORIA DE 1A FILOSOFIA DEI DERECHD. EDTTORA NACIO
NAL. MADRID, 1960. PpiG. 311
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sin establecer una desunidn formal de los términos Moral y Derecho, se =%
xeupa por Giferenciar claramente entre Ley Natural y Derecho Positivo: por
.ado, segin SUAREZ, la Ley Natural tiende a la Moral propiamente dicha, -~
siste en ciertos mandatos encaminados 8 la conciencia ¥ su objetivo princi
es lograr hombres boenos, por otro lado, el Derecho Positivo Pretende en~
.rar el Bien Comin, tiene caracter coercitive ¥ en su bisqueda de lo que -
wmieno para 1a sociedad consigue realizar su £fin, circnstancia que le per-
: afirmar que el Derecho Positivo es un complemento de la Ley Natural.

Afirma el Padre SUAREZ que "el Derecho surge estrechamente vinculado a -
Justicia, ¥ el drden juridico se mantiene dentro del drden moral. FPese a
srias diferencias entre las normas juridicas y las morales, la realizacidn
& del drdem moral regquiere la observancia de 1as leyes y una congruencia
los aspectos exterior e interior de la conducta®. {2} '

FODOLF STAMMLER, afirma que tanto los tedlogos, como los juristas conti-
1 apoyindose, como sus antecesores, en el YUS NATURALE, en el cual van asi
ro l1a ley impresa por DIOS en el corazin del ser humano; ¥ tratan de los -
sres que esta ley natural impone, en el mismo drden y del miswo modo que -
los preceptos del Decdlogo. Pero, no cbstante esto, no pueden por mencs
reconcoer al Derechn, que pretenden encauzar @n el sentido de aguella ley
rema, un puesto aparte e independiente, una propia peculiaridad que, razo-
do comsecuentemente, debieron dilucidar en su concepto y en su idea. Es-
posicidn independiente del Derecho se impone enérgicamente, aunque no de -
forms clara y reflexiva, en los esfuerzos cade vez mis decididos que se -
consagrado al estudio del Derecho romanc ¥ canfnice, ¥ en parte en las lu
s contra ellos, sobre todo contra este dltimo. 1o que no admite duda es
subordinacidn @el drden juridico, construido por los bonbres y cbra del —
do, a los dictados de 1z ley divina, como la perfeccidn suma que todo 1o -
ina vy en 1o que todo se resume”. {( 3 )

CUSTAV RADBRICE nos habla scbre las grandes culturas juridicas y nos ci-
las caracteristicas del Derecho romano.

Lo que caracteriza al pensamiento juridico romano es, sobre todo, 1a vi-
oza conciencia de la autonomia -que cbedece sus propias leyes— del Derechc
como se ha dicho en son de critica, la “"tendencia disociadora® del espiri-
jatino. Ei Derecho. asi concebido: Se separa de todas las otras catego-
s de normas, tales como las de la costumbre, la moral y la religidn. El
eche romano es, probaeblemente de todos los ordenamientos juridicos, el que
o8 acusa la influencia de la religidn.

El enjuiciamiento juridico se aisla cuidadosamente del establecimiento -
1os hechos del caso; el procedimiento judicial aparece desglosado en las -
. etapas IN TURE E IN IUDICIO.

'} OB, CIT. PAG. 388,

| ) STAMMLER, RUDOLF. TRATADO DE FTILOSOFIA LZL DERECHO. PRIMERA EDICIIN.
EDITORA NACIONAL. MEXTICO, 1974. PAG. 26.
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El Derecho, es severamente separado de los fundamentos econdmicos s‘t\i‘bé TEsAN

marse, a base del Derecho romano, una idea explicita y total de 1a vida v 21
pensamiento econdmico de Roma.

la norma jurldica es separada, ademis, de la vida jurldica: hasta que no
ha surgido la papirologia no hemos principiado a conocer la vida real del De-
recho Romano al lado de éste. _

En el Derecho romano no desempehan tampoco ningin papel decisivo las ide
as suprajuridicas de fin, ni, por tanto, 1la Filosofla del Derecho ni 1a poli-
tica juridica.

Finalmente, el Derecho privado es rigurosamente apartado del piblico.
For ser primordialmente Dereche privado, es decir, wun Derecho individualista,
€l Derecho romano se prestaba admirablemente para servir de marco juridico al
Srden econdmico capitalista, aunque las instituciones juridicas mds caracte——
risticas de 1a economla capitalista, tales como 1z letrs de cambio vy el che—
que, las acciones, las obligaciones y las sociedades mercantiles, tengan sus
raices histdricas mis bien en el Derecho germinico.

Remumiende, podemocs decir, que la meta juridica esencial del Dereche ro-
mano no residla en ninguna clase de fines suprajuridicos, en el fin del bien
piblico por ejemplo, ni en los principios generalizadores de la justicia, si-
no en la certera regulacidn del caso concreto, es decir, en la equidad, ple——
géndose scbre todo a la BONA FIDES. Como consecuencia de ello, el Derecho -
romenc se contentaba con un grado de seguridad juridica menor del que noso——
tros estamos acostumbrados az exigir. (4 )

que descansa ¥ de las funciones econfmicas a que sirve. Seriz difici]l for—— E)

MONTES(OOTED, citado por GUSTAY WADHRICH, en su Obra Introduccidn a la Fi
losofia del Derecho, crela poder abstraer su teoris de 1a divisidn de los po-
deres de la vida jurldica inglesa. Seglin 61, el Juez sdlo puede aplicar el
Derecho estatuldo, y para ello "basta con que tenga ojos™ para leer, mientras
que la funcidn de estatuir el Derechoc queda reservada al parlamento. En rea
lidad, el Juez inglés sdlo aplica leyes en wna parte minima, invocando de pre
ferencia los precedentes judiciales, completados vy desarrollados por la crea—
eidn libre del Derecho, z la par que el parlamento hace un usc prudentemente
moderado de sus facultades legislativas, procurando no dismimuir el campo de
accién el COMMON-LAW. Este retraimiento voluntario del parlamento y esta -
autonomia de gue disfruta la sociedad de los juristas prefesionales rodean a
la independencia del Derecho y, por tanto, al Estado de Derecho (Rule Of law}
de garantlas mucho mds firmes que la teorla de 1a divisidn de los poderes de
MONTESQUIEU, en la que el desenvolvimiento del Derecho se confia exciusivamen
te al parlamento.

Al ir teniendo mds inactividad &) COMMON-IAW en forma de IUS STRICTIM, -
surgid 1a necesidad de su modificacidn Y. por tanto, de mn Derecho de equidad
{Bquity}, encargado de asegurar la justicia del casc concreto.

{4 ) RADBRICH, COSTAV. INTRODUCCION A I FILOSOFIA DEL DERECHO. FONDO DE
CULTURA ECONOMICA. MEXTCO, 1955. PAG. 67.
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wmturaliztas van a caer en descrédito merced a una piluralidad de causas. Dy
de =llas es =l Romanticismo, 2 cuye calor evoluciona la Escuela Histdrica @3
Derecho, cuyo sentido radica precisamente en guerer dar solucidn definiti

: la poifmica entre la Historia v la Razdn, sobre la base del desinterés -

i absoluto de esta lltima a favor de la primera. No tiene sentido hablar
>erecho Natural porque =1 Unico Derecho es el histdrico: en los efectos ~—
retos de la conciencia juridica de un pueblo se agota todo el objeto de -
“iencia de la Filosofia del Derecho. El1 Derecho no puede fabricarse de-—
:ivamente en un gebinete racional, sino gue es un producto natural del es-

ttu colectivo de cada preblo. No hay mids Derecho que el positivo, ni mds
:erio de Justicia que el de le conciencia popular histdrico. Serd oportu
wtar aqui algo que se olvida constantemente. Ia Escuela Histdrica no --

ja criterios e ideales de iusticia; no incurre en ma increduiidad absolu-
‘rente ai problema valorativo del Derecho: tode &1 nervio ideoldgico de -
iscuela Higtdrica estd satursde por una actitud ideal; lo wque sucede, v &5
sonstituye su originalidad, es que el Unico criterio de justicia estd en -
onciencia juridica histdrica. (5 )

) RECASENS SICHES, LULS. DIRECCIONES CONTEFMPORANEAS DE! PENSAMIENYC JURL
PICC. EDITORA NACIONAL. MEXICO, 1974. PiG. 33.
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3. CAPITULO II

3.1 FL TERECEO Y 1A LEY OMD CUESTIONES FILOSOFICAS.
3.1.1 FEL DERECHO EN LA FOOSOFIA.

Al definir el ob;etivo de ia Teorla Fundamental del Derecho se ha di--
) que era Su proposito el estudio de los conceptos 3uriéicos fundamernta——
iy v se indica, como primero y mds importante entre éstos, el concepto -
. Berecho.

1z necesidad de una definicidn sobre lo gque se entiende por Derecho na
de las miltiples acepciones en gue usamos esa palabra y de la importan——
t que lo jurldico tien para la vida hwmana. Hablamos de Dereche Como re
acidn nomat:va, come producto sccial, como ideal ético de justicia, en-
: otras, e implicitamente aceptamos que existe una concordancia entre to-
s esos sentidos de la palebra. Ademds, el Derecho es algo tan inmediato
mportante para £1 ser humano, gwe la curicsidad de conocerle en forma de
itiva se nos presenta como un problemz vivo e inaplazable.

wndavia Muscan los hombres un concepto de Derecho. {1 ) dijo EMA-
I FANT a finales del Siglo XVIII, ¥ esas palabras conservan atn plena va
lez. 1z determinacicn de un concepto unitario de lo juridico es el prin
@l ¥ vital problems de la Filosofia del Derecho; como es de suponer, ha-
i de ser entomces 21 que provoque mayor controversia, aquél en donde se -
wmenten las posicicnes mas irrecomciliables.

Es por esc, que aungue debemos tratar de estudisr los diferentes crite

| ¥ DEL VECCHIO, GIORGID.  SUPUESTOS, CONCEPTOS Y PRINCIPIO DEL DERECHC.
CASA EDITORIAL, BARCELONA, 1962. PAG. 90.
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rios seguidos para lograr 1a definicidn del Derecho, es imposible que nd iy
memos partido, que no decidamos continuar con especial preferencia a cler~¥
tos autores, dejando a otros a un lado, por apreciar correctas unas afirma-—
ciones y tener otras por no verificables. Cabe, sin embargn, apuntar gque
la controversia existente sobre el punto es tal que cuaiquier definicidn a
que lleguemos, lo Unico gue hard serd aumentar el gran nimero de 1as ya we-
existentes.

Resulta entonces acertado lo expresado por IOTS RECASENS STOHES cuando
expone: "que la nocidn esencial del Derecho, a cuya bisqueda vamos, ha de
ser una nocidn wmiversal, dentro de 1a dque quepan todas las manifestaciones
de lo juridico. Ei concepto universal del Derecho debe abarcar dentro de
st todos los derechos que en 21 mindo han side, todos los que son y todos -
los que pugden ser. Este concepto debe darnos la esencia de lo Juridico,-
pura ¥y simplemente, dejando a un lado todos los calificativos especificos e
individuales que correspondan a manifestaciones juridicas de diversas cla--
ses. Debe ser un concepto que sirva lo mismo pars el Derecho Civil que pa
ra el Derecho Penal, el Derecho Procesal, el Derecho Constitucional, ete.:-
que sea igualmente apiicable al ordenamiento e instituciones de un pueblo -
primitivo y al Derecho complicado de un Estado civilizado de Ocridente; vae
ledero tanto para el antiguc come para e}l medieval, el moderno ¥ el contem-
pordneo. Y, por 1o tanto, gue comprenda igualmente ias normms juridicas -
Jjustas, las normas juridicas injustas", { 2 )

Para iniciar la bisqueda del Derecho en el mundo, hemos de comenzar —
por el principio, habrd de ser ia ubjcacitn del Derecho en el Universo; con
testarnos la pregunta: ; Dinde estd el Derecho 7 ; En qué parte o zona ~—
del munde podremos encontrarlio ?

Clarc que contestar esas prequntas supone, como requisite previo un ~-
problema de gran trascendencia para la Filosofla General: determinar las -
regiones en que podemos detenernos, por ser su sclucidn materia de la Onto-
logia y poderse englobar en ella gran parte e la problemdtica filosdfica.
Admitamos entonces, con las reservas que se crean del caso, cuatro regiones
ontoldgicas en las cuales vamos a buscar al Derecho: a) El ser real; b) E1
ser ideal; ¢) Los Valores: @) la vida humana.

El primer campo en que puede buscarse el Derecho es el mundo de 1a na-
turaleza, de los seres reales, de los fendmenos, de las cosas. Pareciera
casi innecesario detenerse a senalar las diferencias que existen entre los
seres reales y el Derecho. Sin embargo, ne se puede ignorar gue se ha que
rido hacer derivar el Derecho de una fuerza natural, o del principio de can

{ 2 ) RECASENS SICHES, IUIS. TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL DERECHC.
EDITORIAL PORRUA, MEXTCO, 1959. PAG. 51.
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.idad; se ha creido encontrar antecedentes de las normes juridicas en 1‘
mas de convivencia de los animales, o confundido lo 3nridlco con los fe-
enos psiguicos gue le sirven de fundamento. Se ha senalado también la
ediata concordancia que existe entre el Derecho y la naturaleza fisica,-
nuestro planeta, por servir una parte de ésta como "territorio” o ambito
sico de la aplicacién de 1o juridico.

Pese a ello, una wbicacidn del Derecho deptro del campo del ser real ~
resiste un pequeno andlisis. Refiriéndonos primerc 2 la naturaleza £i-
a, vemos en ella que los hechos naturales estan regidos por el principic
causalidad, de acuerdo con el cual todo fendmenc es producto regularmen-
por una conjuncidn de factores que 1o originam vy que lo repetiran de ma-
-a regular, necesaria, uniforme y forzosa. Aungue admitimos que el home
: puede trear las condiciones en que se producen algunos fendmenos de la
;uraleza, hemos de apmmtar que estos son independientes de 1la voluntad hy
12, no podemos inventarles o agregarles nada. Sucede tambidn que hemos
reconocer en esos fendmenos una absoluta neutralidad frente a los valow
3; en tanto que fendmenos, son absolutamente clegos a toda idea estimati-

o valiosa: Ia lluvia gque salva las cosechas, ¥ por 1o cual imploran los
'icultcres, es exactamente igual a agquella que las destruye, y & la cual
:dicen; el sstado de selud v el de enfermedad son ambos procesos organi--

; que se presentan en nuestro cuerpe, come resultado de una conjuncidn de
*tores que les son propios.

Ninguna de esas caracteristicas que hemos amotado de los hechos naturg
s coincide con los atributos mis simples que cabe reconocer en el Derecho.
irto gue cebe realizar de 61 un estudio causal ¥ senalar como creador de
mnas de sus disposiciones, a un determinadc howbre. Sin embargo, esa -
sduceidn no serd forzosa y repetida de manera pecesaria, sino que atquella
ma que es. bien pudo haber sido radicalmente distinta. Ante la misma ~
.uacmn, dos soeiedades pueden reaccionar de uma manera opuesta; ls suce-
in gubernamental que en una puede ser cbjeto de una lucha enconada Y, lar-
» en que se imponga aguél que demuestre mayor fuerza bruta o actie més hd
L, rdpida e inescrupulosamente, en el pais vecino puede ajustarse a nor—
: constitucionales previas, en las gue se respete, pacificamente, la vo--
itad expresa de la mayoria de los ciudadanos. Esto nos indica gue la ~-
ma de Derecho, en su produccidn, se encuentra determinada por la volimn-—
1 humana.

Igualmente @iflcil nos.sers pasar inadvertida la importancia que tieme
estimativo para lo jeridico. Ia solucidn impuesta por una ley a la cop
sta humana es, en todo los casos, una entre las peosibles; el monto de 1a
1 con que se castiga el delito, la forma en gue éste se tipifigue por la
¢/ v las consecuencias inherentes al castigo, son cuestiones que admiten -
ttiples soluciones; si el legislador ha escogido una determinada, es por-
: ha reslizado una escogencia entre ellas, porgue ha preferido upa y no -
ra, lo que indica que ha procedido en virtud de un juicio de valor y que
estimativo pertenece a la ralz misma del Perecho. No hay en eéste indi-
rencia ciega, sino preferencia justificada.
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Clerto gue el territorio es una parte de la naturaleza flsica, pero
que tiene de tal -ser montanoso o plano, fértil o improductivo, caliente o
frio, desértico o pantanoso- nada nos dice de 1o que tenga de juridico.
Prueba de ello la tenemos en la falta de alteracidn de esa naturaleza con -
el pase de un territoric determinade a ser propiedad ¢ fundamento de un Es-
tado distinto al gue pertenecia antes. Esto nos indica que 1o que hay de
juridico en un territorio es una especial significacién, ajena por entero
a su materia ¥ corporeidad.

51 sbandcmamos la naturaleze flsica y vamos a buscar el Derecho a la —
naturaleza psiquica, el resultadc habrd de ser similar. Io psiguico estd
campuesto de una serie de mecanismos {sensaciones, imdgenes, emociones, pen
samientos, sentimientos, impulsos, etc.) que si bien carecen de una reali—
dad especial se desarrollan en el tiempo.  En algunos autores {casi todos
los de ls Escuela Cldsica del Derecho Natural), hemos visto explicar el De-
recho funddndolo en el afan de dicha, el sentimiento de justicia, el instin
to social. Sin embargo, una reflexidn mds profunda, nos permitird ver cla
ramente que nuestros mecanismos psiquicos, si bien pueden tener como objeto
el Derecho, igualmente pueden referirse a un objeto totalmente contrario o
indiferente a 1o jurldico. Podemos pensar sobre el Derecho, querer cum—-—-
plirio, poner muestra voluntad a su servicio; pero igualmente, podamos pen-
sar en el arte, el mindo que nos rodea ¢ los alimentos gue vamos a ingerir,
querer gque wna norm juridica no se cumpla o dedicarnos a burlar disgosicio
nes legales. En todos esos casos, los mecaniemos psicoldgicos seran los -
mismos, el objeto en cambio es totaimente diferente. Esa separacidn es la
que ha llevado a declarar inadmisibles, por ejempleo, las distintas explica-
ciones que se dieron schre s1 Derecho Subjetivc, fundandolo en la voluntad
o en el interds, ya que los factores psicoldgicos, como hechos reales que -
son. mal pueden servir para explicar lo juridico, que viene a estar consti-
tuldo por vna realidad distinta, para la cual puede ser utilizada.

En conclusidn, no es posible encontrar al Derecho en la naturaleza £i-

sica ol en la naturaleza psiquica. Es aquél, por lo tanto alge radicalmen

te diferente de ser real.

Pejandc & v lado el campo del zer real, bueno es gue busquemos el De-
recho entre 105 seres ideales. Pertenecen a este campo las relac:mnes, ——
los cbjetos matemdticos vy 1ss esencias, que poseen como categorias principa
les la inespacialidad, ya que no ocupan lugar en el espacio, ¥ la intempora
lidad, porgue, a diferenciz de ios seres reales no sufren ninglma modifica-
«idn por el transcurso del tiempo (mientras le Tierra es hoy mds vieja que
entonces el tridngulo sigue siendo el mismo que los pitagdricos descubriew--
ron en el Sur de ITtalia, en los albores de la cultura griega). Conviene -
advertir que algunos autores incluyen los valores dentro del campo del ser
ideal; sin embargo. dada la relacicn entre los valores y el Derecho, es con
veniente hacer referencia de estos por separado.

HUBNER GALLO, un autor chileno, mantiene la tegis de que el Derecho —-
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rtenece al mmndo del ser ideal. { 3 }
ridicas, constituyen el signo, 1a exterioriracidn de una idea, gque es 1a -
ma subyacente, un pensamiento de cardcter puro. Esta concepcifn nos deve
el criterio iusnaturalista que asume su autor. Dentro de ese criterio, ~
cabe sino concebir las manifestaciomes jurfdicas positives come expresidn
un Derecho ideal, gue constituye la verdadera expresidn de lo juridico.

» Derecho ideal pertenecerds al campo de las ideas, o si se guiere, al de —
5 valores.

Desde otro punto de vista, FRITZ SCHREIER sostiene que el Derecho es un
jeto irreal, por considerar que estando compuesto dé "conceptos?, €5L0S wew
isten "independientemente de que un legislador las declare vdlidas para un
terminado dmbito: ....su ser no es el de la naturaleza, sino el ser de los
aceptos”, que es un ser atemporal, no producido ni creado. (4}
clarc que SCHREIER lo que guiere decir es que el Derecho, como todos los -
ws objetos, tiene una esencia, y ésta corresponde al mundo del ser ideal.

Este probleme, de la esencia del Derecho es importante, pero si nuestro
opdsito de ubicacidn se refiere Wnica v exclusivamente al Derecho Vigente,-
nemos que apuntar radicales diferencias entre éste y el ser idesl. En pri
r términc, =s5td la caracteristica ye anotada de ser el Derecho un producto
wano, el resultado de la actividad de los hombres gue viven en sociedad.

n respecto 2 las seres ideales, el hombre asume el papel de descubridor; —
sstro conocimiento puede ensefiarnos cmales son sus atributos; del circule,-
tridngulo ¥ el nimerc podemos hacer una culdadosa determinacidn de sus ca-
cteristicas, pero no podemos inventar nada de ellos, agregaries atributos -
ios cuales carecen. En cambio, al Derecho no sélo podemos conocerla, si-
tambidn crearlo; al cuestionar su procedencia u origen, su validez y esen-
1, su efectividad y cualidad trascendente se da luger al macimiento de una
sva corriente tedrica acerca del Derecho y peor lo tanto puede que agui este
5 creando el Derecho.

En igual forma, mientras los seres ideales se caracterizan por su inmu-.
pilidad en el tiempo, las normas juridicas tienen un clare momento de ini--
3, una poca de vigencia, dentro de ia cual es posible que sean adaptadas -
momente camblante por medic de iz interpretacidn que de ellas hegan 108 —
ibunales o que se produzca una separacidn progresiva entre sus disposicio——
5 v 1z conducta real de 1os hombres, ¥ un momento final de derogacidn.
sntras 10 ideal encierra en sf ia idems Ge inmmtable, las normas juridicas -
wen afectadas por los cambios operados en el congiomerado humanc ¥ pier—-—

3} HUBNER GALLO, JORGE IVAN. INTRODUCCION A LA TEOR(A DE La NORMA JURIDI
CA Y LA TEORTA DE LA INSTITUCION. EDITORIAL JURIDICA DE CHILE, SANTIA
0. PEG. 71,

1) SCHREIER, FRITZ. CONCEPIC ¥ FORMAS FUNDAMENTALES DEL. DERECHR.
EDITORIAL LOSADA, BUENOS AIRES, 1942. PEG. 79.
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den su validez y eficacia. .

For eso, no cabe colocar al Derecho en el campo del ser ideal, salwvo
que nos refiramos al natural y no al vigente en uma colectividad ¥ momento
dados.

Es fdcil dar una respuesta negativa a la pregunta de si el Derecho se
encuentra dentrp del campo del ser real o del ser igeal. En cambic, es ne
cesaric ser muy cuidadosc al hacer el andlisis de 1a relacidn gue existe en
tre Derecho y Valor, ya que esta es mis inmediata y directa que la que exig
te entre lo jurldico y los otros campos ya citados. Solc basta con recor—
dar que la reflexidn sobre lo juridice fue originslmente meditacidn sobre -
la justicia, pensamiento sobre este elemento valioso que hay en 21 Derecho,
¥ gue los problemas estimativos o axioldgicos siguen menteniendo una calfe-
dad preferente en log estudics de Filosofia del Derecho.

Esa reducida relacidn es la que llevs al iusmaturalismo, en todas sus
formas, a promulgar la conformidad de 1o jurldico con 1s idea de ia justi—
cla, a crear el Derecho hecho por los hoambres como imdgen o semejanza de un
ordenamiente absolutamente justo, ¥ a tener la ralz estimativa como elemen-
to principal y definitivo en la caracterizacidn de lo juridico. Dentro de
ese argumento, si le damos aceptacidn al principio de 1a axiologia de que -
la realizacidn de un velor incluye la existencia de un valor, tendriamos —
que decir que el Derecho hay que ubicarlo en el tampo de los valores.

Sin embargo, tenemos una razdn muy fuerte gue nos impide aceptar ese -
criterio, cual es la circunstancia de que la conexidn entre Derecho ¥ Valor
no es siempre excelente. Aln dando por sentada uma referenciz inmediata —
de lo juridico hacia diversos valores {seguridad, justicia, blen comin), en -
toda comunidad hmmana co-existen el Derecho Jjusto, el que realiza plenamen-
te las instancias estimativas, Derecho menos justo, el que las cumple sdlo
en una parte, y Derecho injusto, en que dichos prinmcipics no =dic no se rea
lizan sino se ven definitivamente negados ¥ violentados. En el trenscurso
de la historia, los seres humanos han aceptado como juridicas, institucio—
nes a las que falta la forma mds elemeptal de justicia: parz citar sdlo el
ejemplo mis trdgico, basta mencionar que la esclavitud, 1z propiedad del
hombre sobre el hombre, fue reconocides y aceptada por miltiples legislacio~
nes del mundo oocidental hastz el Siglo XIX a3 pesar de que va los pensado--
res romanos hablan apuntado que pese a ser de Derecho positive, no era con-
forme a los principios de Derecho Natural. Esa imsalvable realidad de ia
existencia de Derecho injusto, por mucho que frente a 21 sienta siempre el
espiritu humano necesidad de rebelarse, es 1a que nos hace imposible afir—-
mar que la relacidn entre Derecho v Valor sea de plena identidad.

Pero, como en los demds productos humanos, existe en el Derecho el de—
seo de cumplir determinados valores: constituyve le juridico un medio por el
cual los seres humancs tratan de cwurplir su misidn de realizadores de valo-
res, buscan conformar su conducta con los principies estimativos que leg --
sirven de orientacidn y a cuyo cumplimiento estd comsagrado su esfuerze.
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2 1la libertad del hombre frente a 1o valioso y la natural imperfeccidn™
ana, la vocacidn de los valores de ser realizados v el deseo de los hot—
s de cumplirlos no sjempre cbtienen realizacidn efectiva. En muchas oca
nes, piensan en el hacer humane otras consideraciones que la de justicla,
stantemente el ser humano actla impulsade mis por sus pasiones que por -
vocacidén ética. Pero en la escogencia de la conducta para constrairia -
© norma a la cuml debe sujetarse la voluntad de los hombres, en la raiz -
ma de lo juridice, hay un juicio de valor, el desec de que el precepto —

- se Ccrea cumpla una instancia estimativa. De ahl que 1a relacidn entre
echo y Valor, mis que de jdentidad, se nos presenta como de medio a fin;~

. 1o estimativo -si blen de una importancia definitiva para la caracteriza
n de lo juridico, en la medida en que los fines determinan los medios uti
ados para cumplirlos- no nos indique la verdadera ubicacidn del Derecho —
el mundo.

3.1.2 1A LEY EN 1A FIIOSOFIA.

IEY. Iey, es la acepcifn plena del términc, es la Orden dada a uma <o
ddad com cardcter obligatorio para los mjembros de la misma, es decir, im
déndoles un deber moral. Ieves en sentide amplio son normes gue han de
ervarse si hay que alcanzar determinados fines particulares. Para que -
. ley sea vilida debe ser suficientemente menifiesta, es decir, su autor -
de darla a conocer de manera que todo aquél a cuien afecte poeds adquirir
ella un conccimiento seguro {Promilgacidm}.

Todas las leyes humanas son lidbremente establecidas (leyes positi'vas} -
dtiendo, en consecuencia el cambio, asl como también la abolicidn entera
cial por su autor {Abrogacidn y Rogacidn). Ia ley, por dictarla la sobe
da legisladora a wna colectividad e ir dirigida al bien comin, se distin~

' de la ORIEN dada a un individuo o un grypo por autoridad competente en -
neidn a un determinado £in particuiar. Respecto a los mandatos gue exi-
| un proceder contrario a la ley moral natural, no s0lo existe el Derecho
0 también el deber de rehusarles la cbediencia. (5 )

Iey. Deriva este vocablo de la WO latina YEX, la cual a su vez, se—
: la opinidm mds generalizada, tienme su origen en la palabra IEGERE por re
encia al precepto o regla que se lee. En eskte sentido, la IEX represen-
@ para los romanos el JUS SCRIPTIM o Derecho escrito, por cposicidn al De
ho consuetudinario o no escrite.

) BRIGGER, S. I. WALTER. DICCIONARIO DE FILOSOFIA. EDITORIAL HERDER.
BARCELONA, 1962. PAG. 283.



Bn su acepcidn mds amplia, se denomina LEY 2 la expresidn conceptual
de las relaciones establecidas sntre dos o mds fendmenos. Esta expresitn N
puede referirse a una relacidn objetiva establecida sdlo por el conocimien- \g
to, como ocurre en el caso de la LEY CAUSAL o LEY NATURAL, gue es un juicio
mediante el cual se enuncia, de forma constante Yy general, 1a conexitn en—
tre dos o mds fendmenos naturales. Pero también dicha expresidn puede re-
ferirse 3 una relacidn requladora de 10s actos del hombre establecida no ya
por el conocimiento sino por 1z voluntad, como en el caso de la LEY NORMATI
VA, que es una estructura 16gica, mediante la cual se prescribe determinads
forma de actuar o de pensar.

Con: un significado especificamente religioso, se llama LEY DIVINA al -
precepto 0 conjunto de preceptos revelados por DIOS al hombre.

BEn su acepcicn moral, 1EY es, en cambio, 1la norme que establece, fren-
te a clerta circunstancia, determinade comportamiento ético.

Y desde el punto de vista juridico se habla de 1EY en un doble sentido:
Uno, amlio, para designar a toda norme juridica instituida en determinado
tiempo ¥ lugar, y un estricto, para denominar @ las normes Juridicas elabo-
radas por drganos estatales con potestad legislativa.

La Iey e$ 1a norma, © conjunte de normas juridicas, declarada en forma
solemse por el poder piiblico. La forma de declaracidn de la Ley constitu-
ye una diferencia importante que la separa de las demds normas juridicas.
Iz necesidad de la Ley en la vida humana fue reconocidas en todas las épocas.

Es la LEY el vinculo que liga los elementos de autoridad vy sibditos o
sujetos a ells somstidos. E1 Dr. LAUDELING MOREND en su Obra Filosofia —
del Derecho, cita a varios autores los cuales nos parece importante anctar.
Considerando la lLey como norma que rige la existencia y las operaciones de
los seres la definia SAN AGOSTIN: voluntad de la ruedn divina, mendando —
conservar el orden natural de las cosas y prohibiendo su perturbacidn.
SANTO TOMAS DE AQUINO considera que la ley es ordenacidn de la razdn para -
el bien comin, solemmemente promulgada por el que tiene z su cargo el cuidz
do de una comunidad. En la definicidn de SAN AGUSTIN se expresa un concep
to de lz Lley natural. inmutable y neceseria, mientras que SANTO TOMAS defi-
ne la Isy humana. Para MONTESQUYEU, en su LYESPRIT DES 10IS. "las leyes,
en su sentido mds amplic, son las relaciones necesarias ¢ue se derivan de -
la naturaleza de las cosas, y en este sentido todos los seres tienen sus le
ves".

LAPARD, en su STRATSRECHT DES DEDTSCHEN REICHES, ha dado expresidn pre
cisa a la distincidn dual de ia Ley, considerando la Ley en sentido formal
Y en sentldo material. En sentido formal, es ley toda disposicidn elabora
da en la forma exigida por el Organismo legislativo, aungue no sea norm ju
ridica, equivaliendc ast la lsy a un acto legislativo. En sentido mate--
rial 1a ley es toda norma juridica, o, por 1o menos, es requisite esencial
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2 la Iy el ser norma juridica. Ia ley exclusivamente formal es un s

le acte de autoridad. 1a teoria dualista de la ley, defendida por IAN--

o, fvé impugnada en 1927, en 1z reunide de la Asociacidn de Profesores -
iemanes de Dereche Piblico, celebrada en Munich, por BELIER y WENZEL, de-
snsores de una teorla unjtaria de 1la Iey. BEILER considera que ia ley -
5 tods norma de Derecho dictada por el organismo que representa al pueblo
que tiene, por ello, el cardcter de regla superior considerando que el -
mtenido de la Iey es siempre una norma juridica, poes para gue ésta exig
2 no ¢ requiere la condicidn de generalidad.

Para el Dr. SANCHEZ ROMAN la ley es "regla de conducta justa, obliga-
aria, dictada por legitimo organismo y de observancia y beneficio camin®.
1 opinidn del Dr. VARNI 1a ley es "la expresidn directa de la voluntad ——
21 Estado™, por lo goe considera que "si la formacidn del Derecho no es -
sra exciusiva del Estado, es en verdad cierto L que siempre 1 Estado le im
rime cardcter de verdadera y propiz norma juridice®. Esta orientacidn -
5 también la de 1a Escuela Inglesa de jurisprudencia amalitica, seguida
abién por THERING y LASSON.

Ios elementos de la Ley son la disposicidn y ia sancidn, ordenando o
rohibiendo un heche la primera, mientras que la segunda senals la repre—
idn o pena en que se incurre cusndo se descbedece 8 10 consignado en la -
isposicidn. Ia disposicidn es 1a finalidad de la ley para el manteni—
iento del orden social, representande la sancidn uha amenmaza coactiva de
1 antoridad contra quien pretenda desobedecerla. Para lograr 1z paz ju-
idica que busca la disposicidn legal es necesario la intimidacidn vy am -
a3 represicn a que atiende el procedimiento sancionador.

Ia disposicidn de la Iey _presenta los caracteres de obligatoriedad, -
meralidad y estabilidad, senalandose en la sancidn los caracteres de nu-
idad del acto realizado contra la disposicidn legs) ¥ pena al responsable
3l acto.

La forma normal del Derecho legislado es la Iey. Sa naturaleza con-
iste en que con ella se expresa de forma vinculatoria wn texto juridica-—-
mte relevante. FPara gue se le pueda reconocer como tal expresidn obli-
itoria necesita tener una cierta apariencia extermnz gue se conoce con el
mbre de forma: PORSA DE LEY. Y como esta forma es imprescindible para
e se distinga la ley de otros actos juridicamente significativos, se ha-
la de IEY FORMAL.

For forma de ley se entienden dos cosas: de wn ladp, lo que expresa
. propitc sentidc de iz palabra, o seaz 1z FORMA TE MANIFESTARSE 1A IEY, su
westimiento; de otro lado, SO PROCESO DE NACTMIENR).  Ambos aspectos eg
in asociados entre si.

Se designa como ley material, junto a la formal, al reglamento, al eg
ttuto autonomo, al comvenic colectivo ¥ a la nowe consuetudinaria. Ia
1z0n es que, desde el punto de vista de los gobernados o sibditos juridi-
15, todas las clases de fuentes jurldicas revisten la misma jmportancia:
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su contenido es para ellos jurldicamente vinculante y puede ser actuade :
activamente en caso de incbservancia. De aqul que ses conveniente contar
¢con ma dencminacidn comin a todos los mencionados actos de Derecho. Ya -
los romancs emplearcn la palabra IEX en este sentido gemeral, junto a su -—
significacién formal como Ley del pueblo.

A lz lLey en sentido material se contrapone el acto de autoridad, que —
tiene por finmalidad ejecutar la Iey. Normalmente esto consiste en aplicar
la en el ¢aso concreto. 1o cual estd en relacidn con la naturaleza ordina
riamente general de la ley, pero gue se da en los domds tipos de leyes no -
formales. Siempre existe, desde luego, la excepcitn de la ley individual,
que puede darse también en el caso de leyes formales; por ejemplo, en el De
recho consuetudinario y en los reglamentos, a diferemcia de los estatutos -
auntdnomos, en los que es cosa rara, y 1os convenios colectivos en los que
por naturaleza de éstos no se manifiesta.

3.2 EL DERECYD RATURAL UNA 1EY NO ESCRITA.

Es habitual afirmar que la creencia en el Derecho Katural, wn derecho
perfecto, justo, universal y e acuerdo a la verdadera naturaleza del ser —
humano, constituye una de las mas firmes y constantes convicciones de la --
Cultura Occidental. Tiene su aparecimiento en los albores de Grecia, goza
de una aceptacidn indiscutida durante veintiseis siglos y aungue parece ha-
ber tenido una bajs en el Siglo XX, wielve a renacer a principios de este -
siglo y adquiere gran fuerza a partir de la Segunda Guerrs Mundial y actual
mente goza de muche vigor el gue no se hubjera podido predecir hace cien -
anos. la corriente iusnaturalista es de uma larga historia y tradicidn y
es un movimiento de gran importancia y de mucho impacto en la.actual Filoso
fla del Derecho.

Sin embargo, la persistencia del Derecho Natural estRe muy lejos de in
dicar unanimidad sobre sus caracteristicas. El aspecto tnico y constante
en el pensamiento de todos los antores que se acostumbra agrupar dentro de
la denominacidn genérica de iusnaturalistas es en que coinciden vy afirman -~
en que existe un Derecho Natural, 'y de acuerdo al orden jurldico se debe —
considerar dividide en dos crdenes coexistentes y ademds igualmente validos:
el Natural v el Positivo. Aparte de este planteamiento inicial, toda pro-
fundizacidn que se lleve a cabo sobre estas doctrinas que sean enunciadas -
bajo la cape iusnaturalista, mostrard un variade desacuerdo, unz cantidad -
de concepciones, una gams tan diversa, ampliz y hasta contradictoria, que -
nos coloca en una posicidn dificultosa para reconocer a2 los autores que s0s
tienen esas teorlas y a los componentes de una misma tendencia. AIFREDO
VERDROSS, citade por CARLOS JOSE GOTIERREZ en su Obra lecciones de Flloso——
fia del Derecho, cuya importancia ne sdlo dentro del iusnaturalismo sino de
ia Filosofia del Derecho en gemeral no puede ser discutida, reconoce las si
guientes divisiones entre los sotenedores de 1a idea del Derecho Natural:
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10D, ANAYIMANDRC, HERACLITO: Derscho Natural como un orden obhjetivo; N S
SIMACO, GEORGIAS, CALICLES: Derecho Natural como predominic de la ley - .
mads fuerte; LOS SOFISTAS JOVENES, ANTIFON, LICROFON, ALCIDAMOS: Doctri- &
cosmopolita del Derecho Natural; ARISTOTELES, SANTC TcMAS: Dectrina on- d
Bgica teoldgice de)l Derecho Natural como orden justificadoer del orden po

ivo; SAN AGUSTIN, SANTO TOMAS, FRANCISCO SUAREZ: Derecho Natural cris—

no; ROOSSEAD: Derecho Natural revolucicnario; DUNS SCOTO, GUILLERMO DE

2M: Derecho Natural nominalista; ESCUELA CLASICA: Doctrina individua——

ta del Derecho Natural; FERNANDO VASQUE?Z DE MENCHACA, ALIHUSIUS y GROCIO:

una triple divisidn, en una de las cuales se mantiene la infivencia ——
stisna; SPINCZA. HOBBES, I10CKE, THOMASIUS, BENTHAM y ROUSSEAU: En otra
confunde con el psicologismo; ¥ en una tercera LEIPNIZ, PUFFENDORF y

FF: Se da una doctrina racionalista para el Derecho Matural. En 1los -

10s XIX Y XX, a pesar de perder el monopolio del pensamiento filosdfico

re el Derecho, €1 iusnaturalismo tiene wnz nueva serie de manifestacio~

: Con SPENCER, COMTE ¥ MARX: Hay un iusnaturallsmo que se presenta en-

1to bajo un ropaje bioidgico, socioldgico o econdmico; con CATHREIN, DA~

I, MARITAIN y MESSNER: Un necescolasticismo juridico y con GUSIAVO RAD-—-

CH en su sequnda etapa, y HEIMOT COING: Un iusmaturalismo mezclado con

teoria de ios valores.

Con esa cantidad de denominaciones se encierra no sdlo diferencias de
alle sino que significa una separacidn sustancial entre los conceptos bi
s de doctrina jusnaturalista.

Conviene advertir que cuando hablamos de berecho Natural no es necesa-
» hacer referencia a una particmlar doctrina. Constantemente se olvida
2 elemental distincidn. Ia Escuela Histdrica del Derecho y el Positi--
mo Juridico impugnaron, con argumentos de mucho poder, la idea que del -
‘echo Natural tenian los racionalistas, cuyo representante es HIGO GROCIO.
ser destrulda la teoria jusmaturalista del racionalismo, la cual presen-
wuchos puntos valnerables, los historicistas y positivistas creyeron ha-
- destruido la idea misma del Derecho Natural, cometiendo wm grave error.
:a doctrina racionalista no es la linica teoria existente sobre el Derecho
.ural, aun mds, siquiera es la mds importante de las tesis presentadas, a
largo del tiempo, por los distintos fildsofos sobre este tema. No se -
a3 de desarrollar una historia detallada de las miltiples concepciones -
maturalistas, ss suficiente expresar que en la antiguedad ciisica £ildsg
; v poetas hablakan de Derecho Natural. También los estoicos, 1os grie-
3, como 1os Tommos {entre estos MARCO TULIO CICERDW) los epiciireos y los
indes moralistas de 1 paganidad hablaron del Derecho Natural. En el ip
ic del Cristianismo ya SAN PABLD, citado por JULYO FAUSTO FERNANDEZ en su
-a Los Valores y E1 Derecho, en la sequnda eplstola a los romenos decla:
»rque los gentiles que no tienen ley, naturalmente haciendo 10 gue es de
ley, los tales qunque no tengan ley, ellos son ley a si mismos™. asi =
inién los Padres de 1a Iglesis ¥ San Agustin exteriorizaron por primera -
: una concepcitn cristiana del Derecho Natursl.

En el Siglo XIIT SANTO TOMAS DE AQUIND desarrclld una teoria tan com--
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pleta scbre el Derecho Natural y lz ley Positiva, que llend de asombro a
eminentes jusristas de las épocas posteriores, entre otros a IRERING.

En el Siglo XVI, los Padres FRARCISCO SUAREZ y FRANCISCO VITORIA pro--
fundizan y aclaran la doctrina del Derecho Natural desde un punto de vista
cristiano. RAUDBRIXH apunta que existen tres concepciones jusnaturalistas
principales: a) i1a que lo considera come un Derecho divino; b) Ia gue 1o
considera como un Derecho de la naturaleza; y ©) la gue 1o considera como -
un Derecho de la razdnm.

Nos encontramos miy lejos de poder considerar al Perecho Natural como
un conjunto de normas rigidas e inmutables, natural y espontdneamente cog--~
noscibles por la razdn. Esta exposicidn hecha por los racionalistas, nos
parece muy limitada y muy dura de la idea del Derecho Natural. Limitacidn
porque la ley natural dista mucho de estar codificada; endurecimjento, por-
que el conocimiento de los principios fundamentales de la Iey natural no —
tienen ficil accesoc para 1a inteligencia humena. Nosotros concebimos el —
Derecho Natural como una constelacidn inteligible de valores, tales camo el
de Justicia, el de Sequridad Juridica, el del Bien Comin, el de Autonomla -
de la Perscna, etc., que son 10s que sirven como fundamento de todas las —
normas de Derecho y como modelo jdeal de todas las disposiciones legales.
Para el hombre corriente el conocimjento de este grupo de valores es obscu-
ro y solamente la reflexidn filosofica logra aclararlo pOCC & POCo. Estos
valores juridicos que componen el niiclec y la esencia del Derecho Natural,—
al igual gue los otros valores, tienen un fundamento ontoidgico ¥ un elemen
to gnoseoldgico.

El Derecho Natural, al mismo tiempo que es wn algo ontoldgico, también
es un algo ideal. Algo ontoldgico es en cuanto que l1a naturaleza humana -
es una realidad dentro del cosmos Y @5 un alge ideal en cuanto que de esa —
naturaleza se infieren esencias posibles que significan mayores perfecciona
mientos de la mists naturaleza humana. Por una parte el hombre estd aso—
ciado al cosmos y a su legalidad natural ¥ por la otra al ideal, a 1o pura-
mente posible. Al final significa para €1 siempre una puerta abierta ha—
cia la perfeccidn.

El howbre, en razdn de las exigencias de su naturaleza, tiene en su o
der ciertos derechos fundamentales e inzlienables anteriores por su esencia
& la sociedad y superiores 2z ella en cuanto gque Unicamente el respeto a men
cionados derechos hace factible la vida en sociedad. Perc no todos los de
rechos y deberes que la ley natural obligs a 1os hombres son de 1a misma na
turaleza, ni el conocimiento que jos convierte obligstorios es siempre —w—
igualmente claro y diferente.

A este respecto JAOQUES MARITAIN dice lo siguiente: "Por los partida
rios de la ley natural se subraya que, 5i bien ciertos derechos fundamenta~
les responden 2 una exigencia inicial de esta ley, y otros derechos a una -
exigencia posterior o incluso a yn simple anhele de esta filtima, nuestro co
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cimiento de unos y otros queda en todo caso sometido a um desarrollo 1&::-'
Ly azareso, por lo cual solo emergen oomo reglas de conducta reconocidas
medida y en virtud del progreso de la conciencia morai y del desarrolio -

stérico de las sociedades®. (6 )

Oomo podemos observar por 1o anterior, el Derecho Natural ne es un 09—
go escrito. El primer resultado que se deriva de esta afirmacidn es gue
s preceptos del Derecho Natural no son cognoscibles olara y distintamente
. formes inmediata. St conocimiento ha ammentado lenta y gradualmente a -
dida goe la conciencia moral de la sociedad se ha ido desarrollando.

Para desarraigar la idea de gue el Derecho Natural extendid por el mugp
 la Escuela Racionaiista, es preciso repetir con tenaz insistencia gue ia
¥y natral no es un Codigo escrito, ni tampoco wn conjunto inmutable de re
as de conducta. También se hace imprescindible insistir en esta idea
mtraria 2 la concepcidén jusnaturalista del racionalismo, porgque el concep
- rigido del Derecho Natural es el centro heciz el que van dirigidos los -
pulses e historicistas y positivistas. Por otra parte, de la concepcidn
namica del Derecho Natural que aqul hemos propuesto, se deducen importan-
simas consecuencias.

Permdtasencs invocar, uwna vez mds, la autoridad de MARTTAIN en apoyo -

nuestra tesis. En el HOMBRE Y EL ESTADC, este autor escribe: ®E1 Derg
o Natmral no es un (Odigo escrito y el comocimiento del mismo por parte —
1 hembre ha ido amentando gradualmente a wedida gue su conciencia moral
fue desarrollando. Esta conciencia moral se hallaba entre brimas.
$ Antropdlogos nos cuentan que se formd primitivemente en la vida de 1a -
ibu ¥ entre una magia incipiente. 1o cuml demostraria meramente que el
nocimientec que los hombres han tenide de ese derecho no sscrito ha pasado
r mas formas diversas y fases de cuanto imeginaron ciertos fildsofos y--—-
Ologes. El conocimiento que tiene nuestra conciencia moral de esa ley -
gue siendo imperfecto sin duda, perc verosimilmente seguird desarrollandg
v refinindose mientras exista la hmanidad”. { 7}

B ) BARTTAIN, JADQUES. EI HOMBRE Y Ef ESTADC.  TRAD. MANUEL GUERRA.
EDITORIAL KRAFT, BUENOS AIRES, 1952. PAu. 57

7} OB, CIT. PRG. 79.
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4. CAPITUOULO IO

4.1 EL DERECHD: TEORTA, CTERCIA Y PRACTICA.
4.1.1 TEORIA

1a idea esencial del Derecho, tue andamos buscando, tiene que ser una
«idn wniversal, dentro de la que Se epcuentren todss las afirmaciones de
juridico. El comcepto universal del Derecho debe incluir dentro de si
jos los Derechox pasados, presentes ¥y futuros.  Este concepto debe con-
fernos 1a esencia de 1o juridico, pura y simplemente, dejando 2 wn lado
; calificativos especificos e individuales gue correspondan a manifesta-
mes juridicas de distintas clagses. Debe ser un concepto que sea util,
mismo para el Derecho Civil, gue para el Penal, el Procesal, el Consti-
~ional, etc.; que sea igualmente aplicable al ordenamiento e institucio~
s de un pueblo primitivo y al Derecho complicade de un Estado civilizado
Occidente; itil tanto para el antiguo como para el medieval, el moderno
31 contempordneo. Asimismo que contenga igualmente las normas juridi--
5 justas y las normas juridicas injustas.

Posiblemente la expresidn anterior, de Derecho injusto, puede parecer
poco absurdo, mis bien esto corresponde a la adecuada caracterizacidn -
michas realidades y posibilidades. Claro que corresponde esencialmen-
al Derecho la disposicidn de oriemtarse hacia 1a realizacidn de unos va
res, es decir, pertensce a la esencia misma del Derecho el intentar ser
sto. Pero 10 gque pertenece a la esencia de lo jurldico es nada mis ese
sec de justicia v no su lograde cumplimiento., O sea, tomadc en otras -
iabras, son distintos el problema de la definicidn ¥ el problema de la -
loracion. Ias dos constituyen cuestiones fllcitas y necesarias para la
losofia del Derecho. 1Ia Filesofia del Derecho debe dedicarse de la de-
nicion esencial de lo juridico; y debe también estudiar los juicios esti
tivos a cuya luz podamos enjuiciar los ordenamientos positivos histOri-—-
g ¥ encontrar las muestras para uma reelaboracidén del Derecho.

El problema del concepto del Derecho, es el probiema de la esencia —
1 Derecho; pero adviértase que por esencia del Derecho se entiende su w-
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concepte mismo, es decir. la rewnidn de los rasgos que lo caracterizan.
Se afirma que el Derecho no es un fendmeno de la naturaleza. Su cardcter
normativo e irregular se opome al cardcter necesario y de aplicacidn conti
nua del orden natural. las leyes naturales son descubiertas; las leyes -
del berecho son creadas.

Toda actividad mental sobre un orden de objetos puede aceptar tres po
siciones. Ia Teorla, 1a Tecnica y la Practica. las dos primeras se ocu
pan de reglas generales: se diferencian la 'Teorla ¥y 1z Técnica, en que 1a
teoria nos da los juicios absolutos e incondicicnados acerce de dicho obje
to, y la técnica elabora los juicios generales, limitados ¥ condicionados
en cuanto versan schre 1z respuesta de la utilizacidn de los primeros so--
bre una materia determinada. la Prictica es la resolucidn de cuesticmes
especificas, aplicdndolo al Derecho es la resolucidn de casos concretos, -
por ejemplo, un litigio, una tares legislativa.

Ia prictica judicial nos plantea dos cuestiones: a) ¢ Cudndo debe el
Juez resolver de acuerdo a criterios fundamentales de Justicia v cudndo de
acuerdo a pdrrafos concretos ? El texto de la ley decide sobre estoc. b)
& Como debe hacerse cuando hay que resolver de acuerdo a principios funda-
menptales de justicia ? pues aplicando la idea formal de la misma @l caso
concreto ¥ escogiendo el precepto que la cumpla de una mejor forma.

Los juristas inspirados en las conclusiones de la Filosofia Juridica
trabajan y se esfuerzan en acercarse 1o mis posible, en 1z resolucidn de —
los problemas sociales, a 12 idea de la Justicia, pero sin tener &xito en
el imperio absoluto de 1a misma. Con respecto al progreso ¥ al avance —-
que se tenga, algunos son pesimistas y dicen que no y algunos otros sonoop
timistas y dicen que si. Esta no es una cuestidn que pusda resolverse -—-
cientificamente: no hay pruebas que apoyen el si ni gue apoyen el no. Pe
o, en todo ser normal viven constantmente anhelos de Justicia y Verdad, -~
¥ en donde estos pensamientos dominan, se espera tener resphuestas v 1o-—-
gros positivos.

Atendiendo lo anterior, encontramos entonces que el Derecho es Teoria
porque proporciona criterios y normas totales en relacidn con la regula-—
cidn de la conducta de los seres humanos y sus relaciones entre si e es
su principal objeto, en el entendido que tales criterios serdn todo lo am-
plio que el sentido comin permita para que puedan tener aplicacidn en dife
rentes lugares, tomandc en cuenta la diversidad de formas de organizacion
social.

4.1.2 CIENCIA

Lz ciencia es un importantisimo elemento de 1z cultura espiritual, 1la
forma superior de los conocimientos humanos; es un sistema de conocimien——
tos en desarrolle, los cuales se obtienen mediante los correspondientes mé
todos cognoscitivos v se reflejan en conceptos exactos cuya veracidad se -
comprueba v demuestra a través de la prictica social. Ia ciencia es un -
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stema de copnceptos acerca de los fendmenos y leyes del mundo externo o
: 1a actividad espiritual de los individuos, que permite prever y trans.-
amar la reaiidad en beneficio de la sociedad: una forma de actividad In-
ma histdricamente establecida, una produccién espiritual; cuyo contenido
resultado en un determinado sentido, de hipdtesis y teorias elaboradas y
: leyes que constituyen su fundamento asl como de procedimientos y MBLO—
s de investigacidn. (1)

Concluimos, gque toda ciencia, siempre estard conformada por caracte—
Isticas o elementos esenciales que le otorguen su apreciacidn como tal, -
Iyos componentes son: la Unidad del Objeto, un Método o Sistema Propio y
s Autonomia.

El objeto de toda ciencia estd integrado por un conjunto de seres i—
pales o fendmenos que aspiran el conocimiento. El sistema 0 método de -
a ciencia es el proceso utilizade por la teoria su curiosidad por veri
icar sobre una cosa especifica y definida. Por diltimo, la autonomia de
a ciencia, se apoya en la total libertad que se cbserva y que debe ex] g
ir entre las distintas disciplinas cientlificas.

Por 1o expuesto anteriormente podemos considerar al Derecho camo una
jencia, pues reune de cualquier forma todas las caracteristicas o cualida
es anoctadas, ya sea que lo concibamos como wna ciencia normativa como la
enomina HANS KFLSEN en su TEORIA FURA DEL DERECHO, o bien que lo canside-
como wma ciencia del esplirite, de las que se estudian en los sisteww
as culturales, come 1o determina GUIITERMD DILTHEY;: perc podemos afirmay
e es una ciencia de la forma o dngulo gue la veamos. La unidad del ob-
eto en el berecho come primer postulado cientifico, lo integran el conjun
o de normas Ge Derecho Positive, vigentes en wn lugar y dpoca determina--
os. ElL método es el sistema racional de verdades, que por wma parte ——
denden a exponer organizada y congruentemente las normas gue se bhallan en
igencia ¥ por otra se encarga de l1a problemdtica de la interpretacidn y -
plicacidn de dichas normas. Al final, la aptonomla del Derecho en rela-
3dm = las otras ciencias se concreta en una clara y auténtica autonomia ~
nspirada por la unidad e objeto y el método propio, mencicnados can antg
foridad.

Por 10 que lo expresado, en st conjunto nos da la oportunidad de con-
wbir al Derecho como 'ma indudable ciencia ratificada en su absoluto sen-
:ido juridico, lo gue nos concederd en definitiva que el conocimiento de -
& ciencia del Derecho sea efectivo, comprendido por conceptos dogmaticos
kel rigor metddico, certeza constructiva y validez universal, y camo una

‘1) KEDROV X. B., SPIRKIN A. 13 CIENCIA. TDITORIAL GRIJALEO. S. A.
MEXTICO, D. F. 1968, Piec. 7.
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manifestacion conductual existente y objetiva, como es concebida por 1la g
orla Egoldgica del Derecho sostenida por CARLOS COSSIO, expresado en la O-
bra 105 VALORES Y £f DERECHO de JULID FADSTO FERSANDEZ: Ia teoria egoldgi
ca sostiene que el Derecho es, ante todo, "la conducta misma, es vida huma
e viviente® y no, como se ha creido hasta zhora, "un conjunto de normas -
de camportamiento®,

En miltiples ocasicnes se ha objetado de acuerdo con el cardcter cien
tifico del Derecho, pero por lo expuesto anteriormente consideramos que -
han quedado demostradas en forms evidente las principales causas gque dan -
la pauta para admitir a1 Derecho dentro del conjunto de ciencias que Cofww—
forman lz esfera del conorimiento cientifico.

Consideramos que a pesar de lo lactnico de la explicecidn, se han ——-
rpuesto de manifiesto cuestiones relevantes y de mucho interds que nos per-
miten apreciar al Derecho come wma ciencia ¥ creemos inttil profundizar S0
bre las polémicas que se han llevado a cabo en torno a este tema y ademds
por no encontrarse considerado dentro de los objetivos del presente traba-
Jo.

Cabe apuntar a manera de aclaracidn respecto a 1z secular CoOntrover-—
sia de s el Derecho es ciencia o valor, que & nuestro oriterio reune am—
bas calidades porgue surge como el medio de cristalizar objetiveamente el -
valor justicia y por lo consiguiente existe algo de valioso en &1, pere -
también en su blsqueda de hacer realidad el valor supremo de la justicia -
hace acopio de los elementos propios e integrales de la ciencia, los cua—-
les al ser adoptados por el Derecho en su desarrollo y evolucidn le confie
ren ese caracter cientifico propic, que le permite el acceso al ambito de
las ciencias.

4.1.3 rrRACTICA

Sin las investigaciones filosdfico-juridicas no serla factible una —
ciencia del Derecho. Esto, no solamente tiene una importancia decisiva -
para los fines de la ensenanza, vy ademds es de gran trascendencia en cuan-
to a la prictica del Derecho.

El jurlsta busca en primera instancia la existencia de normas positi-
vas aplicables al caso concreto. Coamo 1o es la fimeidn de los articulos
de los COdigos y las demds disposiciones, de ios preceptos de la Constitu-
cidn Politica y de las reglas del Derecho consuetadinario yu consolidadas.
1a Filosofia del Derecho es 1a encargada de concretar la técnica de la ex-
presidn, de poner los remedios que deben accmodarse en la practica para ——
llenar las posibles lagunas del Derecho v a instruir el modo de obtener en
todo caso las normas juridicas oportunas y ademds es la que nos guia en
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stra dialéctica juridica, inculedndonos en el procedimiento de vincula -
hechos en las reglas mas adecuadas. Estas cuestiones seria imposible
les sclucidn 5i estuvieramos atenidos estrictamente a la reproduccidn -
gn Derecho determinado, ¥ que tenemos gque plantear y resolver d2 uma -
nz absoluta, debiendo ser aplicables las doctrinas a que se llegue a to
Perecho posible.

tos articulos de una ley, cualqulera que esta sea, solamente sSOn ensg
que tienden a anticipar la solucmn jurista de los litigios gque puedan
gir. lo interpretado de la solucidn propuesta ;mede dar lugar 2 cuale
er reparo, ya sea en cuanto al fondo de 1a decisidn, o en cpanto a la -
ma de resclver el caso litigioso concreto. Para poder comprobar y me-—
1o comprendido en una norma es necesarico que tengamos cualauier modelo
unto a los preceptos jurldicos técnicamente moldeados.

En sintesis, ia prictica del Derecho es 1z aplicacidn cotidiana del -
mo a las distintas clases de relaciones que se producen entre los indi~
uos en el desarrollio de su actividad, la cual en ningin momento puede -

ajena & la influencia del Derecho.



5. CAPITULO IV

5.1 EMMM!&DWWMRM

BUMAND FOR MEDIC DE LA 1EY.

Tanto los juristas como los que se dedican a la Filosofia se han sentido
mdos 2 reflexionar filosdficamente sobre 1o jurldico por varias causas —-
, en cierta forma coinciden con las mismas que determinan el nacimiento y
desarrolic del Derecho. A través del Derecho, tratan los seres mmanos -
adquirir wna situacidn de certeza y de sequridad, o lo gue es lo mismo, de
en y de paz en sus relaciones sociales; una situacidn que aparte el deseo

individuo vy la penetracidn casual de la fuerza. Pero, tarbién, se aspi-
que esa situacidn ordenada ¥ pacifica sea justa. Muchos son los gque se -
preccupado y por ende se han formulado filosdficamente la prequnta de oo~
se puede lograr mejor un drden social firme, seguro, estable y a la vez —
to. Esta pregunta incluye el plan de los problemas principales de la Fi-
ofia del Derecho y en forma especial de la cuestidn estimativa. Ademds, -
florecimiento v la evolucidn de las circunmstancias histdricas y de las or—
izaciones sociales promeve la urgencia de cambios en la estructuracidn jn
ica, estos cambios pueden poner en peligro el equilibrio del Srden y la —-
; ¥ esto causa la preocupacién de conciliar la exigencia de un Orden evi--
te y firme con los requerimientos de la justicia en cualquier caso. Este
biema ha lanzado a los estudiosos a la meditacidn para establecer crite——
5 gee valdgan comg normas directrices para todas las situaciones y metodos
@ ir aplicando o adaptando esos criterios a cada una de las circunstancias.
tal forma, gque se ha fllosofado sobre los eriterios que deben inspirar la
boracion del Derecho y sobre 1os procedimientos de ésta.

¥1 Perecho debe ser un concepto unitario y fundamental y que exprese sim
mente lo que es como cbjeto de la ciencia y de la Filosofia Juridica. De
. que el Derecho significa o expresa una norma que obra sobre la voluntad.-
ulando la conducta humana.

Ya sea que se considere como valor o como ciencia el Derecho siempre —w-
mde a estructurar un andamiaje normativo gue de una u otra forma regule la
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actlvidad de los grupos sociales en la bisqueda de comsequir la convivens
pacifica, segura, estable y justa, dando lugar, con este propdsito a la crea
cidn de las normas legales que hagan una realidad esa regulacidn.

5.1.1 FL DPERECHD COMD CTENCYA SE COMPROEEA A TRAVES DE 1A IEY.

Segin se ha expresado en capitulos precedentes el Derecho presenta las
caracteristicas de una clencia sea que la uvbiquemos en el campe de las cien-
clas normativas o bien como una ciencia del espiritu, en tal virtud v en a--
plicacidn directa de las caracteristicas propias de tods ciencia encuentra -
su corroboracidn en la ley.

Haclendo uso el Derecho de su caracteristica de Unidad de Objeto, logra
consegquir la regulacidn de la actividad de los seres hmanos que al estar -
agrupados en niicleos sociales necesitan del Derecho para mantener ia armonia
o convivencia pacifica entre todos, lo que hace efectiva por medic de mna —
Ley, poniendo en relieve una vez mids su cardcter de clencia,

En cuanto al Método o Sistema Propic es indudable que el Derecho 1o po-
seé, lo aplica, lo estructura Y 1o impone finalmente cwando se proyecta en -
ia correspondiente ley.

Por .d1timo, al referirnos al tercerc de los aspectos propios del Dere-
cho como ciencia, la Autonomia, la misma también es respetada cuando el Dere
cho se proyecta al grupo social por medio de 1a legislacicn.

Como puede observarse el resultado del fendmeno cientifico juridico que
es la ley conserva y es producto de la ciencia del Derecho, generada directa
mente de una relacidn de causalidad necesaria en toda camprobacicn clentifi
ca.

la ciencia del Derecho, como Ciencia de la Cultura, no puede olvidarse,
en efecto, del valor que se realiza en su chieto: Jla justicla; y es a 1la —
luz del valor juridico como hemos de explorar el espaciose dmbito del Dere—
cho.

5.1.2 FL DERECHD COMD VALOR SE PROYECTA A TRAVES DE LA LEY.

For el momento comprendemos que el Derecho tiene algo que ver con el -~
mmdo de l1os valores, ya que no se puede hablar de lo jurldico gin citar a -
algunos valores. Y esto es evidente. Pero por otro lado, tenemos el indi
cic, que a pesar de su vincule con el mundo de los valores, no es pura y simp
piemente un valor, sino que es un conjunto de hechos gque ccurren en el cen-—
tro de la vida humena v en 1z esfera de la historia, y gue comprende, por -
consiguiente, una serie de componentes que no pueden ser sujetos puraz e intg
gramente &n el reino de los valores.
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lo de aciertos, de pocos aciertos vy también de faltas en cuanto al propd-
¢ de realizar determinados valores. Todo Derecho pretende ser algo en —
wmal encarnen ideas de valor, o, dicho con palsbras mds sencillas, todo -
«cho es un intento de Derecho juste, un propdsito de Derecho valioseo.

Existe la opinidn de los autores que defienden la tesis de que el Dere-
como valor puede resumirse en que siendo el Derecho el medic por el cual
ilcamzan a realizar valores, evidentemente se situa al mismo nivel de los
vignados valores, ascendiendo en la misma escela ¥ ubicdndose en la misma
wgoria que éstos.

2s1 poes, el Derecho no se cumpone de esos valores a que é1 se refiere,
» goe &s el vehiculo en virtud del cual se trata de realizar esos valores;
i1 algo que pusde funcionar como medio o agente de realizacidn de dichos
ires ¢ de su ineficacia.

Resulta pues, que el Derecho puede considerarse como un valor porgue €5
m beneficio o al servicio de los valores y por lo tanto se empapa de al-
1s de ims caracteristicas de éstos, gue en un momento dado consentirdn —
apreciacidn valorativa en la manifestacidn objetiva de la estroctura ju~
ica, o como 1o expresa el Maestro FRANCISCO POY, citado por el Licenciado
[0 ARTOWIO (IEVAS YIDAL en su Tesis: Ia Justicia no es el Fin fitimo del
wcho: *Ei Derecho es valor porque es el vehiculo por el cual accedasnos a
valores de nuestra vida".

Por 1o tanto, el Derecho es algo que los seres homanos fabrican en su -
1 v gque lo viven en ella con la finahdad de realizar unos valores. El
axcho valie entonces, porque es expresidn de un valor.

51 como se apunta antes el Derecho es considerado un valor, para lograr
sfectividad necesaria en el ambito fenowenoldgico, busca su rezlizacitn o
yeccidn objetiva por medico de la ley, la norme impositiva o prohibitiva -
al ser acatada viahiliza al Derecho su acceso al mundo de las realidades.

F1 Derecho de un pueblo en un determinado momento histdrico estd conW



6. CAPITULO V

10 JORIDICO Y 1O LEGEL DOS ASPECTOS DE LA RORMATIVA SOCIAL.

La norma juridica es wm preceptoc de conducta obligatoria por exigen-
ia de la vida social. la clasificacidn de normes que regulan la vida -
ocial de vna entidad independiente es su ordenamiento Jurldlm. Exi]e
a vida socxal, como uha condicidn necesaria, ei Derecho, atn cuando exig
en muchas dreas posibles de regulaciones juridicas.

Norma viene de GROMA, GRIHB’POS, gque significa instrumento para medir

a tierra, escuadra, pasando despuds a significar medidas, tipe ejempiar,

rden, algo que se ofrece como modelo de cbrar de las personas ¥ las co—-

35. una exigencia respecto a 1o que vamos a hacer. Cuando este hacer -

3 la conducta humana social para el bien, referido imperativamente por -

L Srden de las relaciones esenciales a la sociedad, que es en 1o que con
iste el Derecho, aparece claramente la norma juridica. { i)

Pueden distinguirse les normas segin lz finalidad fundamental hacia
mde se orientan, siendo disciplinas resultantes de valores juridicos, -
2ligiosos, éticos, estéticos, etc., por lo que las normas son de gran di
arsidad de ideas, encaminandose al Orden social las normas o preceptos -
widicos. la intencidn especifica verseguida por las normas juridicas
3, pues, la vida social, o, como dive STAMMEER, citado por LAUDELIRD MD-
M) en su Obra FIIOSOFIA DEL DERECHO, la commnidad de hombres libres.

1 ) MORENO, TADDELING. FHOSOF}a DEL DERECHO. TIPOGRAFIA WACTONAL.
GUATEMATA, C. A. 1944. PAG. 37
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Fara el Dr. DEMOFIIO DE BOEN, citado por el mismo autor, las normas jurl- el 28
dicas son “"reglas de conducta obligetorias por exigencia de la vida soci-~
al"., Toda norma jurldica contiene dos elementos, segin este autor, EL ~ ;
RACIONAL, por el convencimiento que implica en la comunidad de trazar la

conducta recta que lleva al fin, siendo ese convencimiento un dictado de

razones, ¥ EL AMMORITARIO, porgue se impome con fuerza evidente, llevando
oansigc, para exigir su fiel observancia, los medios precisos, unos psico

1dgicos y otros fisicos, en 1o que principalmente consiste la coaccidn.

Como ciencia normativa el Derecho tiende a la produccidn de formas y
leyes. Con respecto a esto el Profesor LADDELYNG MORFNO en su Obra indi
cada hace la cita de varios autores. Considera IMERING que la norma de
derecho ha de contener siempre un mandato.  KELSEN parte para su determi-
nacién de la PROPOSICION JURIDICA, o de la NORMA DE DERECHO. KAUFPMANN
rretende establecer un concepto SUPERESTATAL del Derecho para el Derecho
internacional y GOLDSEMIDT un concepto DINAMICO del berecho para el Dere-
cho Procesal. STAMMIER, cuys orientacidn sigue RADBRUCH Y MAYER, consi-
Gera: 1. EI CORCEPIC de Derecho determina 1o que, en general, es Dere—
cho v la diferenciacidn de éste con la Moral y las costumbres; II. 1A VA
1IDEZ del Derecho informa acerca de s un Derecho estd vigente o no en un
caso conereto, considerando STAMMLER que la validez se apoya en el recono
cimiento de los asociados; IXI. 1A IDEA del Derecho se refiere al senti-
do, objebo y finalidad del Derecho, gue para STAMMLER &5 el IDEAL SOCIAL
O COMUNIDAD DE ROMBRES LIBREVCLENTES. 1o que es el Derecho sdlo puede -
conocerse atendiendo a su principic v 2 su £in, perc STAMMLER, gue proce-—
de a la inversa, introduce un elementc nuevo, ajeno al Derecho, de carac-
ter moral, EL LIBRE QUERER, para entender por Derecho el "querer entrela-
zante autarquim e inviclabie. Consideras RADBRUCH que el Dervecho es ia

srequiacidn de la comunidad® ¥ MAYER que es "la totalidad de J.as acciones

que realiza una sociedad organizads para asegurarse 1a proteccidn de sus
intereses commnes mediante el establecimiento y aplicacidn de un sistema
de normas®.

Tenemos entonces gue los elementos © aspectos Legal v Juridico son -
de singular importancia dentro del contexto sociai, su desarrollo y evoln
cmn, porgue es un hecho indiscutible que los grupos sociales en su forma
cifn, mantenimiento v perfeccionamiento siempre han acudide al Derecho v
2 la ley come bastiones rectores de su actuar, reguladores ¥ nommadores —
de la conducta de los individuos gue conforman ese grupo social.



7. CAPITULOD VI

A INTERRELACTON EVIDENTE Y NECESARTA: NORMA Y LEY, REEA DE DERECHO
Y PRECEPTO LEGAL, NORMA PRIMARTA Y NORMA SECONDARIA Y ENDONORMA Y PERI-
NORMA.

NORM JURIDICA. Regla de conducta cuyo fin es el cumplimiento de wn -
:epte legal. la norma juridica es la regla que, segln la creencia decla
1 de una comunidad, debe diferenciar exteriormente, y de forma incondicic
3y la libre voluntad humana. En esa forma, la conducta estd trazada por
-tas normas ¢que la vida social impone. Pero cuando se habla de norma ju
ica se establece la existencia de otras normas; por cuanto el calificati-
je juridico da a entender el ambito de aplicacidn de aquéllas, dque so —
tgatorias, por encerrar disposiciones de Derecho.

Aun cuando corrientemente se identifiquen LEY Y NORMA JURIDICA, aguélia
35 sino wna de las formas de manifestarse ésta, que mds exacto seria acer
a las fuentes del Derecho, por cuanto todas ellas crean normas de efica-
juridica.

Sohre su naturaleza, la teoria se inciine a ver en ella yn mandato, an-
que wn simple juicio o hipdtesis. Constituyen sus elementos: @) Un sy
sto de hecho {por ejemplo, "si alguien compra una cosa"}; b) Una afirma——
1 de Derecho (estara obligado a pagar su precio); ¢) Una sancidn ("¢ debe
indesmizar los danos v perjuicios gue ocasione al vendedor™).

Como destinatario de la misma se consideram los sitbditos, que han de -
sliria, y también los Jueces o Tribunales, encargados de darie efectivi—
en casc de desoonacimiento volmmtario por las partes.

Por su origen, las normas juridicas se clasifican en religiosas, socia-
, internacionales, estatales, provinciales o ocales. Por su expresidn,
aseritas y consuetudinarias. Por la meteria, segin las diferentes ramas
tdicas. Por su caricter compulsivo, de derecho estricto o de eguidad.

39



For se eficacia, en imperativas, prohibitivas, permisivas o punitivas. :
la sancidn positiva, en perfectas, cuyo incumplimiento implica la nulidad y
pena, imperfectas, que no encuentran nulidad ni pena en su desconocimiento;-

Y menos que imperfectas, a los cuales buede acampanar una pena, aun sin nuli
dad. (1)

la norma es un mendato o imperativo que ordena uma conducta como debida.
INTENCIONAIMENTE utilizamos el término drdena, pues ella no solamente tiene
el sentido de dar una drden, sino también el de enmendar algo com el fin de
lograr clerto drden.

En el concepto de norma entran en Juege las siguientes cualidades esen—
ciales: a) Es un mandato; b} Prescribe uma conducta; ¢} Esta conducta es de
bida; 4} El mandato es de cardcter general; y e) Tiene imperio.

Juicio normative. Positiva cuande ordena © permite hacer aigo y negativa -
cuando prohibe o impide la realizacidn de wna aceidn.

- Toda norma es un mandato sobre uma conducta. Todas las normas som man
datos que van dirigidos a seres con capacidad para comprender e1 significado
racional de dichos mandatos ¥ de que libremente los obedezcan o descbadezcan .
Ia palabra conducta debe ser comprendida en sentido amplic en el que se in-—
Cluyen tanto las acciones camo las oemisiones del ser hmeno.

No es suficiente que la norma sea un mandato encaminado o dirigido a —
guiar wna conducta, es indispensable gue esa conducta sea debida. Claro -
que conforme a 1o que hemos anotado anteriomente sélo es debido agquello gue
tiende a la realizacidn de wn valor msitivo 0 a 1a no realizacidn de wn va-
lor negativo. Pero como la no existencia de un valor negativo es, en 51 -
misma, un valor positivo, llegamos a la conclusidn de que toda norma apunta
a un valor positivo.

El aspecto de la generzlidad es deducido rigurosamente de las anotacio—
nes ldgicas emunciadas anteriormente. Y si la norme impone ua conducta co
mo debida, nos cabe preguntar  Quién o quienes son los cbligados 7 Es evi
dente gue son obligados todos aquellos sujetos racionales ¥ librevolemtes ——
Gue se encuentren en las circunstancias taci tamente previstas por la norma.
Pe ahi se desprende gu generalidad,

Ia imperatividad de la norma es, sin ninguna controversia, la nota esen
cial de la norma, la caracteristica que reune y compendia a todas las demds.
Lo imperativo no se deduce de la forma gramatical en que es expresadz la nor
ma, sino de la referencia al valor positivo gue lleve en su seno. Todo de-
ber ser -nos ha dicho SCHEA¥R, citado por JULIO FADSTO FERNRNDEZ en su Obra
105 VALORES Y EI DERECHO, se apoya en wm valor positive. De la imperativi-
dad intrinseca de la norms se deriva su cbligatoriedad no sen términos andni
mos. El primero expresa ls valiosidad objetiva de la norma, el sequndc 1a
fuerza con que dicha valiosidag se impone a la recta razdn del hombre., Ej
primero se refiere al lado objetivo del fendmeno normative, el secunde expre
8a al aspecto subjetivo del mismo. 1a valiosidad intrinseca del mandato, -
fundada en su contenido valé%o, racional y humano, implica un Ilamamiento -

-

tan enérgico a la recta razdn que esta, una vez conocida la norma, no puede

(1) calonellas, Geillermo. DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. TOMO III. -
EDTTORIAL HELIASTA S. R. L. BUENOS AIRES. PAG. 35,
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N
os que reconccer su cbligatoriedad. Citado por el mismo autor -

nos dice al respecto, lo gue sigue: *"No pocos autores confunden la im-
atividad con la obligatoriedad, empleando estos téminos como sindnimos.
imperatividad, como elemento intrinseco de 1a norma, emanz de su conside—
idn objetiva; la cbligatorieded, como efectoc gue la norma produce en los
etos 2 que va dirigida, representa el punto de vista subjetivo”.

De lo expuesto se desprenden dos conclusiones: a) En toda norma hay —
distinguir un aspecto formal y otro material; b) Toda norma implica el -
uesto de que los sujetos obligados por ella son libres para cumplir o in-
ngir el precepto normetivo.

De las doctrinas de BINDING, KELSEN Y COSSHO, ¢ deduce que norma ¥ ley
dos conceptos que tienen propdsitos y significaciones diferentes.

la norma juridica, es la que apunta a la realizacidn de valores juridi-
positivos, es diferente de 10 que es la ley.

la norma es la expresidn ideal o incondicionada de un puro deber ser.
Ley es la manifestacidn externa © expresidn histérico-local del mandato -
tenido en 12 norma. En la terminologia escoldstica se podria decir que
norma representa la forma o el patrdn ideal del precepto jurldico, y que
Ley estd representada por 12 materia del mismo. Ia nome es expresada —
on solo juicio normetivo, bien sea en forma positiva o en forma negativa.
Ley, como expresifn histdrica y concreta de la norma, necesita traducirse
Jisposiciones que sdlo se cumplen bajo determinados requisitos de hecho.
sor que en la Iey es siempre posible distinguir dos partes: a) los -
lisitos de hecho; b) las consecuencias de Derecho.

"ias Ieves en su significacidn wds amplia -ensefia MNTESOUIED- citado -
RAFARL. PRECIADO BERMANDEZ, en su Obra Lecciones de Filosofla del
‘echo, son las relaciones necesarjas gme derivan de la natura
ta de las cosas; ¥ en este sentido todos los seres tienen sus
res®,

Podemos definir la normz en sentido genérico, es decir, referida esta -
i6n 2 todas las especies de normas, como la regla obligatoria, o la regla
prescribe un deber. Toda norma es, en consecuencia, una regla por su -~
iro proximo, ¥ la prescripeidn de un deber por su diferencia especifica.

la norma es una proposicidn en modo imperative, pues prescribe el deber
realizar los actos ¢ue son conformes al bien moral ¥ de omitir aguellos -~
le son contrarios.

2si podemos concluir, que la estructura formal de ia norma —btomando et
ino en su acepcidn genérica es un juicio de valor en modo jmperativo.

Asi, las normas expresan en forma imperativa una relacidn de necesidad
\1; y como a esta relacidn necesaria moralmente en cuanto es conocida por
mtendimiento mmano y se traduce en unz exigencia racicnal para la volum

la llamamos deber, podemos copcluir gue el deber constituye la estructu
eal o el contenido de toda norma. La norma e5 la regla obligatoria, o
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1a regla que prescribe un deber. LIEN

las normas -reglas imperativas que expresan una relacién necesaria mo—— |
ralmente~ tienen ademds de la sancidn immediata, propia de toda regla, la —
sancidn que podemos definir con SORTAYIS, citado por mismo autor, como “"el -~
conjunto de recompensas y penas referidas respectivamente a la cobservanciz y
violacidn de la ley". De modo que la paz de la conciencia y el remordimien
to son sanciones morales; la validez de um acto ¢ su mulidad, son sanciones
jurldicas.

los datos formales de la norma son: el destinatario a guien dirige y -
obliga, el mandato u orden que prescribe, la relacidén de finalidad que impli
ca, v la sancidn que establece como consecuencia de su infraccidn o de su ob
gervancia.

Logicamente analizando el concepto de norma, implica en primer términe
12 idea de un sujeto al cual regula o mide Yy en este sentido dirige y obliga:
su destinatario, que desde el punto de vista real es €l hombre, el ser huma-
no. formaimente no es pensable una norma sin destinatario.

Siendo la norma una regla, un juicio de valor en modo imperative, cons-
tituye wn mandato (Imperar significa mandar).

los datos reales de 1z norma son: La persona, sujeto natural del orden
normativo; £l bien, objeto formal de la actividad humena; el deber, expre-.-
sidn de la relacidn ée necesidad moral que en cuanto es conocida se convier-
te en una exigencia para el hombre de realizar los actos que son conformes -
a la idea del bien; y el premio ¢ castigo en gue se traducen la recompensa ¢
pena que establece la norma como sancidn.

Como la ILey es la expresidn de una conexidn necesaria que deriva de la
naturaleza de las cosas, ¥ la naturaleza de los seres no es idéntica, es ¢la
ro gue tampoco la necesidad es la misma en todos los casos.

Resumiende podemos afirmar gue entre los seres materiales o espiritua—
les, existen conexiones necesarias que nacen precisamente de su naturaleza;-
pueden ﬁistinguirse tres tipos de necesidades: necesidades fisicas, necesi-
dades logicas y necesidades morales; la expresidn o férmula enunciativa de -
una relacidn necesaria, es a 1o que se da proplamente el nombre de ley: y la
formtia o expresion imperativa fundada en la ley y dirigida a la veluntad, -
es la regla, que cuando expresa una conexidn de necesidad moral, se llama —
propiamente norma.

REGLAS D DERECHD
Ias Reglas del Derecho tienen seguramente un origen tan remotc como el

Derecho mismo, pero es en una etapa histdrica de fecunda creacion, cuando —-
las especulaciones filosSficas y juridicas de los antiguos llegaron a formu-
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15 tal como algunas de ellas llegan a nuestros dlas y tiemen adn vig

L Derecho contemporaneo, aungue los fundamentos con que ghora se las pue-
wocar son distintos a aguellos con que las invocaban los juristas de la
piedad, los de la Edad Media y aun los jurlstas de la Edad Moderna y Con-
srinea hasta una fecha no lejana y que no puede ubjcarse con precisidn, -
que corresponde a las “dltimas décadas, en gue se precisan y aflanzan —
wevas doctrinas scbre los problemas fundamentales del Derecho.

Ateniéndenos a las Reglas del Derecho que han llegado hasta nosotros deg
3 fuente romana y que tradicionalmente tuvieron vigencia de norma supleto
jel Derecho establecido ¥ de principies directivos para la elaboracidn de
1s instituciones juridicas o perfeccionamiento de las existentes, es me-—
ar senalar la enorme influoencia con que han gravitado en el Derecho roma
de todos aquéllos que en &1 se inspiraron.

las cpinicnes y los dictdmenes de los jurisconsultos que en Roma no sdlo
rpretaban la ley, sino gee creaban con frecuencia nuevos preceptos, CORpO
sn gran parte su sistema de Derecho Civil, que al traspasarse a los pue——
europecs, se instala alil con sus instituciones de fondo ¥ sus modalida-
je aplicacidn e interpretacidn de la ley. Asi pasan a los COdigos y 2 -
actrina jurldica las Cldsicas Reglas del Derecho cuyo repertorio se ird -
queciendo a medida que deba adaptarse a las nuevas circunstancias y que,-
los aportes del Derecho germinico y el candnico, llegan a nwestros dias.

A estas Reglas del Derecho, formuladas a través de la labor ininterrumpi
2 varios siglos con 1la gue legisiadores, jurlstas y magistrados estructu-
la vida commitaria, se ha llegado a llamar las Reglas del Derecho a se—
saomo si quisiera significarse que ellas tienen validez y vigencia uwniver-
5 que ellas son tan perfectas que no podrdn ponerse a su lado otras dis—
as que las reemplacen.

JOAQUIN ESCRICHE, citado por la Enciclopedia Juridica Ometa, al tratar -
acabla, vierte abreviadamente en castellano moderno el pemsamiento de las
idas ¥ Iuego reproduce iz mayorla de las reglas consignadas por el Titulo
aliéndose del mismo procedimiento y agregando ademis su forma originaria
stin. Dice ESCRICHE: ™Reglas de Derecho. Ciertos axiomas o princi---
que en breves y generales palabras demiestran luego la cosa de que ha—--
s ¥ tienen fuerza de ley en los Casos que no estan decididos por ley con-
ia". *Hay muchas reglas espaciadas en el cuerpo del Derecho ¥y varias se
nen come ejemplo. Tales son las siguientes: 1) Siempre debe favorecéyr
la libertad en caso de duda... 2) No se cuentan por biemes los que cau.
nis dano que provecho... 3) No se tienen por bienes gino los que quedan
jas las deudas... 4) En grave culpa incurre €1 gue intepta hacer lo que
abe ni le concierne... 3} -Ninguno es responsable del dano que resulta ~
n consejo, a no ser que lo hubiese dado enganosamente...Stco.

GUILLERMD CABANELLAS en su Diccicnario consigna los ejemplos, agrupando-
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los en varios rubros de carficter general, scbre obligaciones, acercs de
contratos, de los derecho reales, con referencia a las personas, a las suce-
siones, al Derecho penal y al procesal. Ademds en el apéndice, ofrece wuna

amplisima seleccidn de principios, miximas, axiomas. sentencias, regias, pen
samisntos y aforismos juridicos, entre los cusles las reglas del Codigo de -
Justiniane y del Digesto, en especial las Reglas del Derecho consignadas en

el Titule XVII, Libro I, del Digesto, reglas de las Decretales de Gregorio -
¥ y Bonifacio ITI, Y LAS REGIAS DE LAS PARTIDAS.

Seqin CABANELIAS, Reglas del DErecho es comcepto que corresponde a cada
unc de los preceptos, principios, normas, miximas, pensamientos o axiomas ju
ridicos a los que se da fuerza de ley, de no estar derogados o prohibidos ——
por ley contraria, y siempre que concurra en su favor una constante observan
cia no contradicha.

Congiderando la evolucitn del Derecho romanc se pone de manifiesto el —
significado fundamental que tuvieron alil .las Reglas del Derecho, "donde el
JUS CIVILE significt primeramente el conjunto de reglas y soluciones pricti-
cas de los jurisconsultos ante el DERECHD VIGENTE, que era el consustudina-—
rio o surgido de las leyes votadas en las asambleas populares*. Mas tarde,
"el JUS CIVILE significO la totalidad del ordenamiente juridico que constie—
tulan esas mismas Gecisiones de los jurisperitos, mie las propias costiumbres
Y leyes, todo con excepcidn del edicto del pretor. Mis adelante, el Dere—
c¢ho de los ciudadanos romanos, en oposicidn al de los extranjeros o peregri-
nos que era el Derecho de gentes v por dltimc el Derecho vigente entre el --
pueblo romano, por oposicion al Derecho Natural, em cuyo sentido comprendia
el tradicional Derecho de los ciudadanos romanos, el Derecho pretorio y el -
de gentes”. ( 2 )

En ese ordenamiento complejo qué constitula el -Derecho romanc, siempre

Jugd un papel importantisimo la interpretacidn de la Ley y las opiniones ¥ -
las reglas establecidas por los jurisconsultos y magistrados se convertian —
en rormas gupletorias del Derecho positivo hasta tanto llegaban a aquirir -
fuerza de Ley. Y aunque esto no sucediere, marcaban siempre con su vigen—
cia supletoria el elemento de flexibilidad y transformacidn que dio al Dere~
cho romano su magisterio universal. Cuando se marca el agotamiento de su —
eficacia creadora y cuando el Estado romano ha evolucionado su estructura o
1itica, las recopilaciones juridicas y las constituciones de ios emperadores,
reciben el saber jurldico de las primeras épocas y 1o incorporan a2 su Dere--
cho vigente. Este Derecho romano ajustado y seleccicnado, no siempre con -
buen criterio sistemitico y, desde luego, con tantas intercalaciones, syupre-
siones e inmovaciones como comvinieran al nuevo orden establecido, es el De-
recho romano gque pasa a los pueblos eurcpecs, y que estos han admirado e —
imitado por muchos anos.

Como se ha dicho en el inicio de este capitulo, la invocacidn de las Re

{2) on.cIr. PaG. 522.




3 del Derecho como fuente supletoria del ordenamiento jurldico estableci =

solc se ajusta #n la actualidad dentro del merco estricto gue el mismo -
mamiento estatuye pars 1os elsmentos que puedan considerarse sus anxilia
5in estar expressmente incluidos dentro de €1. Y habria gue agregar tam
1 que s5lo cabe hacerla en el sentido que le fijen las muevas teorias so-
la ciencia del Derecho vy 1z interpretacion de sus normas; pero ComO eg-—-
nuevas teorias todavia no reciben la aceptacidn pndnime, se sigue por muy
s invocando los principios generales ¢ las Reglas del Derecho con €] mis~
sentido con gue lo hacian los juristas de &pocas anteriores.

izs Reglas del Derecho, gue no tienen actuaimente el smentido de normas
letorias del Derecho vigente, tal como 1o tenian en el Derecho romeno y -
21 de los puebloswnpeosmmsellmacabolarecepcimdeeste e
10, ya proclamdndolo como su Derecho positivo o y2 manteniéndolo oomo ~—
e principal de sus instituciones ¥ como legisiacidn supletoria desempe-
siampre un papel esencial en la creacidn e interpretacicn del Derecho.
o las Reglas del Deretho un elemento integrante de la doctrina juridice,
sicipan del influjo continuo con que ésta se patentiza en la legislacidn,
e si no es wn influjo directo, no por esc es menos significative.

Por su parte HARS RELSFEN, citado por la Enciclopedia antes mencionszda,-
la segunda formulacidn de su Teorla Pura del Derecho dice: *Entendemos -
Reglas del Derecho las proposiciones mediante las cuales 1la ciencia jurl
: describe su cbieto. Este fiitimo 1o constituyen las normes juridicas,-
:s como han sido creadas por actos juridicos. 51 congideramos que las -
las del Derecho son también normas, seguimos empleandoc 1s palsbra norma -
n sentido descriptivo y no originaric. Las Reglas del Derecho no son -
idas por actos jurldicos, es decir, por individuos que puseen lz calidad
Srganos o de miembros de wna commidad juridica. Son formuiadas por dne-
:as desensos de comprender v descrihir el Derecho, que smpero no actian -
su actividad clentifica como drganos o miembros de la commidad juridica
estudian®.

Considerdndose como sindnimo de normas juridicas positivas. es obvio -
Ccabe hacer scbre las Reglas del Derecho todas las afirmaciones o plan——-
r todos los problemas que se plantean en torno a las mismes y corresponde
itirse & lo expuesto en Enciclopedia Juridica Omeba, en la voz Norma Jurd
1a

PRECEFTOS DEIL DERECHD

No es posible referirse a los Preceptos del Derecho, sin referirse al -
w tiempo al Derecho. Son dos términos gque se integran unc al otro.
i@ les considere como sindnimos de normas juridicas positivas, o como los
wipios regulativos superiores en que todo Derecho debe inspirarse. los -
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Preceptos del Derecho =0lo se hacen inteligibles dentro del msrco del Deres

cho al cual mon inherentes. Del mismo mode, no puede estudiarse el Derecho )

prescindiendc de los preceptos ¢ normas en gue se express, puesto que el Dew
recho, es un Orden o una forma de la vida social ¥ de ia conducts humana den

tro de ella, perc un Orden que ss expresa siempre en forma normativa, o sea .

de leyes, de normas o de preceptos, entendiendo sstos veorables con la sinoni
mia que les corresponde en el ambito de lo juridice.

Caracterizando el ser del Derecho en sus tres aspectos de norma, de he-
cho social y de valor, en realidad el Derecho es el conjunto de normas huma-
nas, elabdradas por los seres humanos en una situacidn histOrica, basadas e
impuestas por el poder piblico, normas con 1as cuales se aspira a realizar -
unos valores.

En toda accidn humana, igual que en todo producto de iz misma, es decir,
en toda obra de cultura late esencialmente la referencia a un valor, ol dee
seo de cumplir ese valor. Esa verdad gue constitnye el Derecho v que posee
1z dimensidn de referirse a valores, tiene forms normativa. Y pone de mani
flesto como en esta realidad, el Derecho, se presentan siempre tres dimensio
nes mencionadas, la norma, el hecho y el valor, pero indisclublemente wmidas
entre 1, en conexiones de esencial implicacidn reciproca.

De esto se sigue que =i bien es posible y conveniente elaborar discipli
nas gue se dediquen al estudic especializado de cada una de las tres dimen—
siones en que se da el Dereche, no es posible separar en forma tajante wna -
de la otra.

Ha habide una forma reiterada de interpretar el vorcablo Preceptos del -
Deracho, con las dos acepciones: uma, que hace referencia a la sinonimia de
precepto con ley o norma juridica, y otra, =n que se alude con tal vocablc a
los principios en que se inspira el drden juridico y, en tal sentido, podri-
an entenderse como los precepteos integrantes del Derecho Natural, o como los
preceptos integrantes de una Filosofia Juridica que aspirs a incluirios en -
el Derecho positivo de un Estado ¢ de un conjumto de Estados, como serian -
los preceptos gue integran en is actualidad los 1lamados Derecho Humanos pre
clamados por grandes grupos de naciones.

Pars CRABRANFYTAS. preceptos del Derecho en general, squivale a precepto
legal, iey o cunlquiera otra norma del Devecho positivo de cardcter general
¥ obligatoric. Mis estrictamente, los principios en que se inspira el dr—
den jurldico. ¥ por antonomasia, los tres fundamentales preclamados ya por
los grandes jurisconsultos romancs. 1. Vivir Honestamente (HONESTE VIVERE);
2. No hacer dano o mal a otro (NEMINEM LAEDERE); 3. Dar a cada o 1o suyo -
{SUUM CUIQUE TRIHUERE). Comentdndolos ESCRICHE afirma que el cbjeto del —
primerc consiste en hacerncs hombres de bien: el segundo, - buenes ciudadanos;
Y el tercerc se propone formar rectos magistrados. £l uno ensena 1o que el
hombre se debe asl mismo: el otro, lo debido a los demds; el Ultimo, 1o que
debe el Juez a los sometidos a su jurisdiceidn.
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¥3s avm, anade; el primerc se limita a una pura y simple hmstidad,w
e violar sin causar danc a nadis, cuando se hace lo permitido pero contra- §
) al decoro. 1o sequndo nos ordena no perjudicar o danar al projimo en co X!
cio o trato de la vida, ya sea el mal en la persona, bienes o nombre; de - hi
io que este precepto excluye toda viclencia, todo fraude, toda malicia, y -
general todo lo opuesto a la buena fe. El tercero ensefia a 108 encarga-
i de administrar justiciz las reglas para desempenar con rectitud y aciertc
i elevadas funciones. Tanbién establece CANANEITIAS que preceptusr equiva-
a mandar, ordenar, disponer con fuerza de cbligar, segln 10 cusl vemos que
ap-l};a el jmperativismo como cardcter de las normas o preceptos juridicas.
i

Log Preceptos del Derecho, para ser tales, deben presentarse con los ca-
teres especificos de 1o jurldico, tanto si pertenecen a wn Orden jurldico
sitivo, como sipertenecen z un sistema ideal con pretensiones de insertarse
© legislacidn vigente en vm tiempo ¥y lugar determinados. Poes mal podri-
servir de futuro programa inspirador de un Orden juridico a instaurarse, -
s preceptos que desconocieran la propia naturaleza de lo gue quieren ins—
wrar ¢ reformar.

Los caracteres especificos de las normas ¢ preceptos del Derecho, surgen
. andlisis del concepto del Derecho. E1 concepto del Derecho o sea su for
1dgica, mos hace ver en primer lugar, que el Derecho se refiere al obrar -
sano, al acto humano que &s wn hecho de naturaleza gue al mismo tiempo es -
ibién wn hecho de voluntad, es decir, un fendmenc atribuido a un sujeto.

Los Preceptos del Derscho, entendidos como principios generales del Dere
3, ham sido objeto de distintas interpretaciones. Los tres preceptos cla-
:0s del Derecho romano, que pasaron a las Partidas, a 1z Escoldstica ¥ a to
; 1as elaboraciones juridicas de estos Ultimos siglos, han integrado, jumtc
1lgunos obros andlogos. lo que se conocid con la dencminacidn de Derecho Na
-al, que no siempre, sin enbargo, correspondid a la misma idea. 1o que pu
liamarse Derecho Natural entre los griegos y los romanos, no tiene el mis-
significado que el de la Escoldstics, ni el de ésta puede confundirse con
Gel Derecho Natural racicnalista del Siglo XVIII. Cabe destacar, sin em-
go, gue las diferencias, 1o =on desde algunos puntos de vista, como ser la
Wamentacion de los preceptos arquetipicos, encontrandose también sorpren—-
ites coincidencias en otros aspectos v ademds, la supervivencia de la forma
cuanto criteric universal 1ogico para expresar, por ejemplo, la ldea de 1a
sticia, afirmando que ésta consiste en dar a cada uno lo suyo y donde. natn
imente, &1 contenido encerrado en "1o suyo® recibia todas las variaciones -
1os drdenmes histdricos a los cuales se aplicd.

Otra tendencia, con respecto & 10s Preceptos del Derecho. ha consistido

31} oB. CIT. PAG. 344.



en negarles significacidn en cuento preceptos integrantes de un 1iamado TR

cho Natural, al cual tampoco se le reconocian los Caracterss gque sus partiéa—

rios de distintas tendencias le atribulan, entablindose 1a controversis en — {§

forms andiogas a 1o que sucede con los llsmados vrincipios generales de! Dere-

Concinlmos entonces que los Preceptos del Derecho, snalogamente gque los
principios generales del Derecho, deben ser sntendidos como preceptos que en-—
clerren en si el miximo grado posible de realizacidn de bienes o valores djuri
dicos, ¥ que s6lo deben estar insertos em un sistema de Filesofla Juridica, «
sinc insertos =n el ordenamiento juridico vigente en el pals de que se trate,
pOrque un precepto gue sdlo pertenece a wn sistema Filosofico no pusde ser in
vocado como aplicable en un caso dade., § Cfmo se determins el maxime grado
de realizacidn de valores juridices por un precepto del Derscho vigente 7 Se
gtin los ideales de justicia gque informem in realidad gocial histdrica de que
se trata. Para nosotros, son valiosos todos los preceptos juridicos referepn
tes 2 la dignidad de la persona humana, v consideraremos que cada precepto so
bre la igualdad se acercard wds ai idesl de justiciz cuando logre las formas
mds apropiadas parz que el ordenamiento juridico corriia las circunstancias -
desfavorables en que puedan encontrarse las Personas para alcanzar sl rango —
correspondiente a su calidad de tales.

1A RORMR PROMARTE Y LA WSR2 SEOUWDERTA.

La determinacidn prescriptive de sancicnes como funcidn esencialmente ju
ridica, 12 permitido a la contemporinea Teoria det Derecho, a partir de las -
investigaciones de HANS XELSEW, distinguir entre WIRMAS FRIMBRIAS, que Son ~—
ias que imputan una sancidn (o mejor dichn, imputan el deber gque tiene wn Sr-
gano de la commidad, de aplicar una sancidn) z1 supnesto de una ilicited, y
NORMAS SECUNDARTAS, que son las que determinan, ante une situacidn de hecho —
condicionante, ciertos deberes vy facultades de los individuos sin prescribir
sanciones.

Ia norma es primeria vy elsmentalemtne, un puro concepto, un objeto ideal
fque para existir no necesita de un legislador gque 1o smmcie. En canmbio, la
ley que es expresidn secundaria factica ¥ contingente de 1z norma, sdio es ——
tal ley cuando ha sido exteriorizada, este es, cuando ha sido expresada o pro
ruigada por un legislador por medic de un proceso de aprobacidn, sancidn ¥ -
promigacidn. ( 4 )

{ 4 ) FEMNANDEZ, JULIO FADSTO. 1OS VALORES ¥ EI DERECHO. EDITORIAL UNIVER-
SITARIA. EI SAIVADOR. PAG. 291.
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Una norma juridica puede ser formulada en términos que prescriban ¢
n un hecho determinado, perc esto no es indispensable. Es por eso que -
ayoria de los COdigos Penales no prohiben expresamente ia comisidn de wn
to, no dicen que las personas nho deben cometer delitos. Se circunscri-—
2 definir los digtintos delitos vy a indicar las pemas que estos conllevan.
a misma forma, los COdigos Civiles no prescriben al deudor pagar su deuda;
nen las diferentes clases de contratos y prevén gue, en caso de incumpii-
to por una de las partes, el acreedor puede demandar ante wn Tribunal pa=
ve ordene Ia ejecucidn forzada de los biemes del deudor.

Adversamente, aparecen leyes que prescriben una conducta determinada sin
1a conducta contraria sea la condicidn de wna sancidn. En este caso es-
5 en laz presencia de una simple expresifn de deseos del legislador que no
e alcance jurldico y gue es lo que se demomina un elementc Juridicamente
vo. Asi, una ley prescribe a todos los individuos celebrar el pia de la
titucidn Polltica, pero no prevé ningmm sancidn para aquelios que se —
engan. Al no traer unida ninguna consecvencia juridica la conducta con-
4a a la determinada, la ciencia del Derechw no puede considerar a dicha -
como una porma juridica.

Para que ma norma pertenezca a la jerarguia del Derecho es pecesario —-
describa 1a conducta que constituye la condicidn de una sancidn y determi
ysa sancidn: A manera de ejemplo: el que_no cumple con el servicio mili-
debe ser sancionado con una pena de dos anos de prisidn. Aqul estamos -
ite a una norma juridica completa, que contiene los elementos necesarios.
norma que se 1imita a imponer la cbligacidn de efectuar el servicio mili-
serd incompleta, puesto que no indica cudl es la sancidn en caso de viola
) de esta cbligacion. Debe por 1o tanto ser complentada para convertirse
ma verdaera porma juridica.

HANS KELSEN en su Obra Teoria Pura del Derecho, expresa lo siguiente:
imamos MORMA PRIMARIA a la gue establece la relacidn entre el hecho i1ici-
¢+ la sancidn; vy NORMA SECONDARIA 2 la que prescribe la conducta que permi-
svitar la sancidn. Paralelamente, la ciencia del Derecho describe estas
clases de.normas formmlando reglas de derecho primarias y secundarias, pe
ma regla de derecho secundaria es, de hecho, superfiua, pues supone la --
stencia de wnz regla de dereche primaria, sin la cual no tendria ninguna -
rificacidn juridica, y esta regla de derecho primaria contieme todos los -
nentos necesarios para la descripeidn de 1a norma juridica completa® { 5 )

ENDONCRMA Y PERINCRMA

Con’ respecto a estas dos instituciones CARLOS {OSSI0 1lama endonorma a -

} KEISEN, HANS. TEORIA PURA DEL DERBCHD. EDTPGRIAL EUDEBA. BUENOS Al-
RES, 1960. PAG. 76.
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la realmente primaria y perinorma a ia que astablece el castigo, en caso ¥
que la anterior hubiera sido viclada. { 6 )

( 6 ) COSSI0, CARLOS. 1A TEORIA EGOIOGICA DEL DERECHO. EDITORIAL LOSADA,——
BUENOS AIRES. P3G. 453.
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8. CAPITUDIO VII

INSTROMENTALTZACION TEL DERECHO LD COMUOCE 2 UN VERDADERD POSITIVISMD.

Usealmente se considera que las palabras “Derecho Vigente® y "Derecho
sitivo" son sindnimos.  Pero en sentido estricto aluden a cualidades —
stintas de las normas jurldicas, por lo que se tienen que diferenciar -
1 mucho cuidado.

Vigencia es 1a propiedad que tienen las normas de aparecer como obli-
torias, ¢e indicar imperativos, de determinar deberes recomendando a los
res humanos gque deben conducirse en le forma prescrita.

Positividad, puede entenderse de dos formas diferentes: en términos
arales senala la caracteristica de lo jundico de ser creade por los hom
25, en contraposicidn de "Derecho Positi a "Derecho Natural®, para —
star al hecho de gue aguél ha sido prodmicio, por los seres hmanos.
ro en sentido estricto, positividad es sindnimo de eficacia, alude al he
2 de que los seres humanos se comporian en la forme que deben comportar-
. de acuerdo con las normas juridicas; indica que las normas son realmen
aplicadas y obedecidas. Como dice MAYNEZ "Positivo es todo or-
ramiento que se cumple. Aquella nota puede aplicarse 1o mismo a un prg
slado que a un conjunto de precepbos, a todos los que integran um siste-
. Ia positividad no se refiere al valor objetivo, ni al valor formal -
ias pormas del Derecho, sino sdlo a su eficacia. Expresado en Obro «-
atide: la positividadé es el hecho de la observancia de tales normas" .-

£)

Hemos visto que las normas jurldicas tienen una validez de cardcter -
mmal, gue incluye, sin embargo, una referencia inmediata al problema de
valioso. Complementamos gque esa validez en nada se afecta porgue la -

f } CARCIA MAYNFZ, EDYARD). 1A DEFINICION DEL DERECHD.  EDITORIAL S~
™10,  MEXICO, 1948. PAc. 20.

51




o

conducta de los hombres difiere radicalmente de ic preceptuado por la noks
m; es mds, afirmamos que ésta fresume que los seres humanos gozan de albe
drio para comportarse de forma distinta a 1a que ella ordena.

Perc, a pesar de reconocer esas cualidades de 1o normativoe, es necesa
rio hacer ver que existe en lo jurldico una pretensitn evidente de efica——
cia. Hemos estudiado que ¢l fln inmediato del Derecho es realizar la se-
guridad de la vida social, afirma que clertas conductas humanas serdn rea-
lizadas por los sujetos 2 los cuales se presentan con cardvter de obliga—-
cienes. UDada esa finalidad de seguridad que se persigue, es preciso con-
cebir que el Derecho demanda cumplimiento; aun dando aceptacidn de que los
seres humancs no sicgpre demuestran wna conducta en la forma prescrita por
la Ley, ésta aparece dotada de una intencidn de eficacia. persigue que ias
personas sobre gquienes manda, la obedezcan vy lleven a cabo iz conducta or-
denada.

La positividad del Derecho no puede ser absoluta. Se da, como dice
EANS RELSEN, citade por GARCIA MAYNEZ en su Obra anotadz anteriommente, co
mo una "zena intermedia de aplicacicn® que no puede llegar a un limite su-
perior de cbservancia indefectible, ni descender a otro inferior de absolu
to incumplimiento.

la norma no puede estar dotada de cbservancia indefectible, ya que su
pone necesariamente 1a posibilidad de violacidn, el heche del comportamien
to distinto a la conducta prescrita; la ejecucidn necesariam ls hemos predi
cadec Runicamente de las leyes naturales para distinguirlas radicalmente —-
gel Derecho. Aparte de eso, el desocbedecimiento abscluto hace desapare——
cer lo juridico: un ordenamiento que sus preceptos no se realicen en 1a ma
yorla de los casos o en gran nimero de ellos, que falte Integramente de «—
eficacia, no puede ser tenido por positivo; sus mandamientos carecen de -
fuerza para exigir a los hombres; las normas dejan de advertir la forma en
que se comportardn los individuocs en 1a mayoria de los casos; en resumen,-
no afirma nada y, por ende, no realiza el desenlace para €} cual hacen los
hombres Derecho.
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9, CAPITUOLO VIIX

DEf DEFER DEL DERECHO:  PRACTECO, OBYETTVO-REALISTA, ACTUAT .

Oue el Derscho se caracterice esencialmente por el hecho de ser apli-
& 2 casos concretos de la realidad. La aplicacidn prictica del Dere-
tiene lugar a través.® la argumentacidn juridica, la cual consiste en
wir w jnicio juridico a base de supuestos generales dados.

E1 Derecho debe contar oon los medios de formar técnicamente por si -
10 las normas articuladas que en la prictica se hayan de aplicar o el -
lejar que los interesados elijan llegado el casc el Derecho fundamental
;e justo. Y mientras este Derecho permanezca en vigor habrd gue obser
.0 ¥ aplicario con toda precisidn, como es natural, ammque Sus precep—
puedan conducir coactivemente a resultados injustos.

Fl Derecho es regla de conducta para los seres hmanos y estd llamado,
-onsecuencia, a actuar en sus relaciones, lo que determina su utilidad.
ie ir orientada la actuacidn de la norme juridica exclusivamente por el
.ido comin, en cuanto los hombres, como sujetos de Derecho, 1o cumplen,
5 también puede ser llevada por las reglas que emanan de la reflexidn -
re 1 Derecho mismo.

Ciertamente que el Derecho no camprende toda la actividad de la con—
:a mmana, ni siquiera de la social, sino exclusivamente aguella que es
-escindible para el mantenimiento del drden juridico, en el que egtdn -
:resados los hombres, mediante las relaciones de conviwvencia.

Siendo el Derecho reslizacidn prictica de fines juridicos, su activi-
, en Gitimo resultado, ha de imponer el valor normativo de las relacio-
de Derecho.

Establece v regulariza el Derecho el drden juridico que en cada momen
sistérico se considera justo por el Estade, al gue corresponde que sea
sfective cumplimiento mediante los drganos coactivos de que dispone el
ar piblico.

Debe ser practico al buscar la solucidn de las cuestiones de la forma
sencilla, pronta y adecuada.

También es preciso que sea objetivo y realista tratando que su reguiz
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do asi como del dmbito social al cuaml se dirigen las normas.

La finalidad que se ha de realizar a través del Derecho consiste en -
satisfacer los intereses de las personas individuales, de sus asociaciones,
de la commnidad. Pero no se debe verlo proyectado solamente @ las necesi
dades materiales, a las que atiende de forme primaria el Derecho Patrimo-
nial. Por el contraric entran en juego metas ideales, como se indica en
el Derecho Politico y el Derecho Administrativo, concernientes a la comni
dad.

Todas las normas que guieran obligar efectivamente a sus destinatari-
©s deben ampararse sobre una voluntad real que se menifieste en exigencias
de conducta, deben tener por base a hombres vivos que dicten las leyes.
Aqui reside, por ejemplc, el elemento diferencial entre la ley cbligatoria
¥y el proyecto gue ain no cobliga. Se trata de un deber ser "que es®. Por
medio de la autoridad, estacionada en el munde de los hechos, qUE E@ 8w
cuentra detrds de las normas jurfdicas, penetran éstas en contacto con la
realidad de la vida social. los portadores reales de la voluntad no se -
manifiestan, efectivamente, con indiferencia ante el Derecho, sino gue po-
nen su empenc en analizar con ajuste 2 sus concepciones el contenido del ~
Derecho, tanto en el propdsito de los intereses que promueven como en el —
propdsito de los ideales que sostienen. No =010 porque un Derecho dormi-
do de wna finalidad faltaria de sentido, sino tambidn porgue su vigencia -
Presume wnos portadores reales, gque tratan de llevar a cabo determinados -
fines con el Derecho, por lo tanto, debe la Teoria de las normas del Dere-
¢he tomar en consideracidn los hechos y las ideas sociales.

El Derecho se nos ofrece camo alge llenc de sentido, de significacidn,
como expresidn de wna estructura de fines y de medios congruentes, camo in
tencionalidades.

Derecho real es el que estd dotado de vigencia, por 1o tanto, €1 que
existe como norma imperante en determinado dmbito y determinado tiempo.

Estableciendo el Derecho la forma de camportamiento de las personas,-
formala el drden juridico, 1o que incluye uma idea de armonia y compatibi-
lidad de los nmiclecs socisles. Va contenida en toda institucidn la nece-
sidad de una actividad ordenada de acuerdo a su propia naturaleza, intene-
tando toda relacidn de derecho atender a una necesidad o a realizar un f£in,
por lo que persigue siempre una utiiidad, que no tiene que consistir en rg
glas abstractas, sino en preceptos adecuados a las realidades geogrificas
y étnicas.

Finalmente el Derecho debe ser actual, comprometido con el momento —-
histdrico en el que sus preceptos van a ser normas de conducta, tomando en
consideracién los aspectos propios del desarrollo y la evolucidn de los —
grupos sociales, teniendo siempre presente gue su funcidn reguladora esté
acorde con las situaciones propias del lugar y el tiempo en que regird el
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aar de un determinado conglomerade humano.

¥1 Derecho nunca es uma cosa muerta ¥ rigida, sino alge vivo en todo
ento v =dlo capaz de adaptacidn, sino gue impulse constantemente hacia
progreso. Lo que los hombres establecieron un dia camo ordenacidén de
commidad puede envejecer ¥ morir, y cebe en lo posibie que, a modo de
laver, sea conservado todavia large tiempo. O el Derecho es joven y —
me el frescor de la vida, o no es nada.



10. CAPITUDIO IX

"IA IEY ES 1A EXPRESTON OBJETIVA DL DERECHD".

Hemos arribado en este instante @ la cuestion esencial de nuestra propo-

6n y al primordial de nuestros objetivos de trabajo. En este momento ya
e trata de un proyecto incompleto y sencillo, como se consideraba a un —
cipic, shora nuestra proposicion tiene bases doctrinarias suficientes pa-
erfilarse como un planteamiento necesario, revestido de las caracteristi-
cientificas que gerantizan su comprobacidn.

En todo el desarrollo de nuestro estudlio investigstivo hemos tropezado -
argumentos v manifestaciones que ofrecen firmeza 2 nuestro juicio para po
afirmar en forma terminante gque la ley es la Fxpresicn Objetive del Dere-
porque es incuestionable que la Iey es un elemento de capital importan--
¥ de primordial drden en la manifestacidn del Derecho.

Cmlquier ordenamiento, normetividad o reglamentacidn estd enclavado en
sencia en el Derecho v en la Ley, que por ser aspectos medulares al espl-
mmano sobresalen en toda interrelacidn cem la finalidad de mantener la
nia, 1a paz vy el drden que debe imperar en todo desarrollo de 1a activi--
socdal. £l Derecho siendo mixima expresidn normativa o reguladora no --
e sustraerse a esta influencia, sl tomamos en cuenta cue inicialmente &1
rigen v ademis fundamenta la Ley, la cual intenta ser su estricto efecto
presidn objetiva ¥ concreta.

Hemos llevade a cabo un riguroso andlisis liegando a2 concluir que ia ley
n elemento principal del Derecho, es su fundamento esencial, por medio —
cual se amparan todas las aspiraciones juridicas en su propdsito de ofre-
una requlacidn immtable vy equitativa. Por lo anterior podemos hacer la
iente afirmacidn: gue la ley da a cada quirn su Derecho, pero para otor-
210, tenemos gue determinar en forma especi‘fica cpanto le corresponde a -
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cada yno. Por lo tante es evidente, que es la Iey el medio o el inst
iddneo para objetivizar al Derecho como regulador de la conducta humana.

Es por esa razdn que compartimos el pensamiento de RAFAEL PRECIADD FER—
NANDEZ, quien en su Obra Lecciones de Filosofia del Derecho afirma que: *Ia
expresidn o formula enunciativa de una relacidn necesaria, es a 1o que se da
proplamente 21 nombre de Ley: y la formula o expresidn imperativa fundada en
la Ley y dirigida a la voluntad, es 1z regla, que cuando expresa una relacidn
de necesidad moral, e llama propiamente normav. { 1 )

Tomando como ayuda principal lo expresado por el autor citado anterior—
mente, nos damos cuenta gue realmente ia lLey es un elemento fundamental, es -
parte integral del Derecho, es un elemento sumamente impertante en las distin
tas manifestaciones del Derecho, y que a través de la ley se concretiza Yy se
convierte en real v efectivo

En comsecuencia, hemos dejado establecido que el Derecho es una base fup
damental que sirve de apoyo a la regulacidn de la conducta humana v que se ha
ce efectlvo por medic de la ley y que ésta & su ver es un elemento de vital ~
importancia en Ja manifestacion del Derecho.

Es muestra finalidad el poder demostrar los objetivos gue hemos planifi-
cado como consumacidn del presente trabajo de investigacidn, tomando en cuen-
ta que es nuestro interés académico demostrar las cuestiones relativas al pro
blema del Derecho y la Ley. Es indiscutible la capacided y el conocimiento
de los pensadores que en las distintas épocas se han dado a 1a tarea de diiu-
cidar el problema del Derecho y 1a Ley ¥ sus implicaciones en el desarrollo ¥
evolucidn de la humanidad.

Es interés manifiesto de esta investigecidn el conocer y descubrir real-
mente la verdad del papel que han desempenado las institnclones del Derecho v
la ley en el desarrollo de la activided humena reconociendo lo tangible de.ca
da uno de los aspectos que son el objeto principal de nuestro trabajo y reco-
nocer la posicidn que ocupan estos dos aspectos dentro de la estructura norma
tlva de la sociedad.

Es indiscutible que la agrupacidn de seres humanos que son l1os componen—
tes del Universo, se aumenta cada vez mds v las relaciones interpersonales se
ge tornan més complicadas vy ge manifiesta la obligacidn de que ese regulador
que hemos distinguido en su més pura expresicn, que se encouentra acomodado en

{ 1) PRECIADD HERNARNDEZ, RAFAFL. TECCIONES DE FILOSOFIA DE!, DERECHO. la.
EDICION. EDITORIAL JUS. MEXTCO. PAG, 77.
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interior de la concienciz particular, brote 2 1a realidad de un modo
ico vy tangible, gue se desprenda de Yo intrinseco del ser, para materiali-
o en forma real y objetiva, para as? poder regular la actividad social y
rener el equilibrio en las relaciones intersociales.

Al terminar la investigacién bibliogrifica, la cual ha coadyuvado al de-
rollo del presente trabajo, hemos concluido con 1a comprobacidn total de -
stros objetivos y entre los que se encuentran en primera instancia el esta
ser que el Derecho es la base fundamenmtal scbre la que se apoya la regula-
1 de la conducta homana, haciéndose efectivo por medio de la Ley.

Este cbjetivo gueda plasmado desde el momento en que hemos tenido contac

xn los diversos criterios de los pensadores que han expuesto y afirsado -
respecto al probless del Derecho v Ia ley y se ha demostrade de vma 1 Ow-
manera que el Derecho es una base fundamental en la conformacidn de la es
stura normativa en donde estd amparada la regulacién de ia conducta de los
35 humamos y esta se hace real z través de la ley.

En consecuencia, el Derecho come regulador de la conducta humana dentro
ma socledad es reaccién de una necesidad obligatoria y urgente que tenia
propio Derecho com valor, de manifestarse en el sector de 1o real, sepa——
dose de esa forma del mumdo subjetivo, intangible; para esa manifestacidn
lea a la Ley como medic mis aproplado para poder trasladario en un intento
proyectarse y manifestarse en la esfera de lo real y lo concreto.

Como respuesta a npestro afan de andlisis realizade, logramos que 1 -—-
nteamiento gque hemos beche al principic se estabilice cano una visible rea
ad, todos sus bordes o 3ngulos se definen de mejor manera y a cada instan-
el desarrollo de muestra investigacitn es mis convincente, de tal forma —-
podemos afirmar con mayor conviceidn gue el Derecho es base fundamental -
la cual se apoya la regulacién de la conducta humana haciéndose efective a
vés de 1a Ley v que tanto el Derecho como la ley son planteamientos que pa
mejor comprensidn se deben anzlizer al amparc de la Filosofia Juridica, -
s la lev es el elemento principal en el cual se basa el Derecho para lo—
I su expresidn real, cbjetiva y concreta en la esfera del conocimiento.

A estas alturas del presente trabajo, podemos afimmar, con mejores ele—
tos de juicio, que el Derecho en su concepcidn dual, de ciencia y valor es
probado v proyectado a través de la ley y asl de manera objetiva hacer rez
ad sus fines. Lo expresado pone de manifiesto gue la Ley es un elememto
ortantisimo en iz manifestacién del Perecho, y2 que constituye el medio o
trumento iddneo para llevar a cabo la objetivizacidn de éste como regula—

de la conducta de los seres humanos.

Fn su conjunto los diferentes pensamientos estudiados a lo large de la -
sente investigacién nos permiten como consecuenciz el lliegar a lz conclu—
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sidn, varias veces anotada, que la ley o5 elemento de vital importancia
Derecho, es su fundamento principal, es la bhase especifica sobre 1a cual se -
sostiene en forma estable todo el sistema estructural de 1z normatividad jurl
dica. Por la anterior exposicidn deducimos entonces, que la J&y se nos mani
flesta como el medio o instrumento iddneo para objetivizar ¢ materializar a1
Derecho como regulador de 1a conducta humana.

#n infinidad de ocasiones se ha hablado Y s¢ ha escrito sobre el Derecho
Y sobre la Ley, y en la mayoria de los estudiocs que se han producido en rela-
cién a estas dos instituciones tan importantes, se ha determinado, segin los
distintos pensadores, en que estos dos aspectos determinantes en la vida del
hombre, son planteamientos que para tener una mejor comprensidn de ellos, de-
ben ser analizados primeramente al amparo de la Fllosofia Juridica.

5i pensamos en el sentimiento de 1o justo y de 1o injusto, de lo inmpta.
ble y lo equitativo que el ser humano guarda dentro de su conciencia, tales -
elucubraciones nos introducen necesariamente en 1a esfera de la organizacidn
blen estructurada que se conoce con &) nombre de Derecho, siendo la Iey 1la —
Que se encarga de realizar los fines y cbjetivos del Derecho en el dmbito de
1o material, lo fisico y 1o tangible.

5i el Derecho en su forma estructural se erxuentra compuesto por normas,
lineamientos y reglamentaciones, como expresamos anteriormente, esto implica
en su conjunto 1a sensacidn de drden, armonia y distribucidn, siende su esen-
cial inclinacidn el mantenimiento de estabilidad o firmeza de un modo adecua-
do, que no perjudique a ninguno y brinde satisfaccidn a todos v, que a la vez
responda a los intereses personales de ¢ada ser humane. Este razonamiento,-
nos lleva a la conclusidn de que la ley es 1a dnica ¥y principal inspiradora -
de la organizacidn estructural de determinado sistema juridico, es por esa ra
zon gue insistimos en que la Iey es un elemento de vital importancia en la ma
nifestacion del Derecho.

Con lo expresade anteriormente, queds comprobado, que a través del estu-
dic del pensamiento filosdfico en las distintas épocas histéricas, nos han si
do proporcionadas suficientes bases doctrinarias para afirmar categdricamente
que, 1a ley es un elemento de capital importancia en las diferentes manifesta
cicnes del Derecho, para que este pueda garantizar y perpetuar 1z estabilidad
de las relaciones humanas, encontrando su confirmacidn esta afirmacidn en lo
que en tal smtidomresammmmmndoammm: "la 1ey -
es, pues, el pronunciamiento solemme del De » la expresion racional y ean
vincente del mismo. S3lo en esta forma, la elaboracicn ténica del Derecho
alcanza sus mas altas cimas".

"la Ley es conjuntamente pensamiento ¥ voluntad, porque camprende una de-
terminacién 1dgica ¥y un acto de imperio. { 2 )

( 2) DE VECCHIO, GIORGIO. FTLOSOFIA DEL DERECHO. 4a. EDICION. UNION TI-
POGRAFICA EDTTORIAL HISPANO-AMERICANA. MEXICO. PAG. 253.
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En la presente investigacidn varios de los pensamientos de los éistin‘
‘es estudisdos, sirven de base doctrinaria a muestra proposicitn y estas
vez le facilitan bases sdlidas de apoyo, ie sirven de empuje, fuerza que
1a ser llevada a su plena comprobacidn como tma proposicidn resl, objeti
cientifica. Pricticamente en este mometo muestra idea ha dejado de -~
ma proposicidn, somera, insignificante, sin mayores cuestionamientos, pa
i1 situarse como wma afirmacicén con cardcter de certeza y seguridad, lo -
le una u otra forma se ha confirmado con los estudios que hemos realizade
. pensamientc de los variados pensadores y fildsofos aludidos en las dife
1s épocas de la historia de la hmmenidad.

Por 1o tanto, si la Ley es un elemento de capital importancia en Ja mani
widn del Perecho, cuande esta se encuentrs ausente no es posible aceptar
ristencia de mn medic o wn instrmento jddneo como regulador de la con—
v de los seres hnmenos.

De cualquier modo todas las opiniones, de los diversos autores estudia—
en el presente trabajo suministran suficlentes fundamentos a nuestros —
ssitos, concediéndonos establecer algunes similitudes esenciales entre ——
sensamientos estudiados vy el nuestro, por lo gue todo esto en conjunto le
werza a npestra afirmacicn de que la ley constituye el medio o instrumen-

ioneo pars objetivizar al Derecho como requiador de ia conducta de log sg

wmanos, reafirmando de alguna manera cualesquiera de nuestros otros obie
; de trabajo.

Claroc gue tmha de ias cirounstancias més importantes en el desarrollo del
mte trabajo radica en el hecho de gue nuestro planteamiento descubrid, -
15 opiniones vertidas por los autores y fildscfos consultades, la sufi-—
e fundamentacidn doctrinaria, sin la cual nuestrs investigacim habria -
infructuosa, en estos momentos noestro plan iniclal estd confirmado en -

stalidad, resumiendo las cualidades de wn proyecto cientifico, firme y le

con el gue hemos culminado nuestra finalidad de demostrar nuestros obje-
i de trabajo.

1a Ley siendo una expresidn ocbjetiva, real y concreta estd presta en to-
mento a2 ser menipulada por los seres hmanos ¥ €S por esa razdn gue pue-
ifocarse mel su intencionalidad, desinteresindose consecuentamente de la

tidad que debe seguir por mandato del Derecho, cada vez gue se produce di

manipulacifn nos encontramos frente a un Derecho injusto, porgue no Cum--
1} obedece a las verdades basicas apoyadas por su realidad inicial o pro-
wia principal y por consiguiente desaparece © se esfuma la posibilidad -

b o expresi&z exacta del Derecho. Nuevemente, tropezamos con Wma ciremns

la mds que nos da la oportunidad de afirmar categdricamente que la Iey es
;¥ cuando por s5u medio se proyecta ¥ se comprueba el Derecho hacla la es-
de lo tangible y lo concreto, es decir, que la Ley es la expresidn obje-
del Derecho.
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Para realizar la consecucidn de los fines del Derecho es menester gque

Ley procure que los seres sometidos & su imperio gocen de 1a garantla sufi-—

clente de que sus derechos subjetivos serdn respetados por cualquiera vy en —
cualquier momento, derechos que podrin hacerse valer en el mismo instante o -
Sea al momento de ser violados, solicitande la actuacidn de las entidades es-
tatales que han sido creadas para tal efecto. De tal manera, gue podemos -
afirmar que el blen comln como wno de los fines del Derecho consiste en garan
tizar el establecimiento de las condiciones que conceden a 108 que conforman
1a sociedad, el cunplimiento del bienestar de todos ellos, lo cual conlleve -
necesariamente a propugnar una justa medida en el éxito de ia armonla v segu-
ridad que debe regir en el desarrcllo de las relacicnes ¥ la actividad socia-
les,

Después de un andlisis detenids, los planteamientos oportuncs, nos brin-
dan la posibllidad de afirmar con mayor certeza cientifica que la ley es la -
expresidn objetiva del Derecho, siendo dicho proyecto el que se ha demostrado
¥ se ha puesto de manifiesto por medio de 1a investigacidn efectuada, activi-
dad por medio de la cual de una u otrz manera se han cumplido los cbjetivos -
de trabajo emmerados al principic de la presente investigacicn.

El deseo del Dereche por presentarse en la esfera de lo concreto v 10 -
real da origen a is creacion de 1a ley, como el instrumento o vehlcwlo por me.
dio del cual se canaliza en una mejor forma ese deseo de proyectarse en €l --
campc de 10 objetivw. 1o anterior es una oircunstancia gue se nos muestra -
porque siendo el Derecho un elemento intangible, solamente pusde proyectarse
en el mundo de lo tangible v de las expresiones reales a través o por interme
dio de un instrimento, que en el presente caso es la ley, quien se encarga de
transformar ese deseo del Derecho, constituyéndose en un elements concreto, -
real y chjetivo.

Es en este momento en gue se agrupan todos ios elementos que dardn confi
gurscidn o expresidn cbietiva a la Ley como lz manifestacion material del De-
rechs, por medio de la cual intentard ser un refiejo verdadero, para hacer -—
realidad sus fires, de donde deducimos que la ey es el medio ideml e idcneo
por cuyo canal el Derecho penetrs en el munde cbjstive, pues cada aplicacidn
de a ley implica cbligadamente lz expresidn obietiva del Derechs. Conira—
riamente a lo anterior, el Derecho como base fundamental sobre lz cml se apo
¥a ia regulacidn de la conducta mumena, no podra lievar al ambito de 1o tangl
ble. real y objetivo, su contenide y sus postulados, sin el instrumento afec-
tivo de 1a ley que es realmente la figura iddnea para lograr sus propositos.



11. CORCLUSIONES.

El Derecho v la ley en su misidn de regular y normar la actuacidn del en-
te socdal ha trascendido las barreras del tiempo, manteniendo desde sus -
origenes hasta nuestros dlas la misma intencidn o propdsito.

El estmdio histdrico-critice llevado a cabo como un factor importante del
trabajo de investigacidn nos permitid tener un conocimiento mds cercanc -
del bDerecho v de la Ley come elementos esenciales reguladores de la <on—
ducta de los seres humanos en sus diferentes relaciones. Este conocie—-
miento tamblén nos permitid clarificar en forma mis amplia, nuestras ide-
as relacionadas con dichos conceptos; en varios casos confirmando el cri-
terio que del Derecho y de la Ley teniamos, o ya sea, por otro lado, po--
niendo de manifiesto aspectos o situacicnes que solamente se presentlan.

E] Derecho v la ley no son solamente dos conceptos mis, ni estructuras —
verbales que de alguna forme implementan la variedad de vocablos con los

cuales cuenta determinado idioms para nuestra relacidn, sino goe son ins-
tituciones de crucial importanciz que deben ser conocidas y estudiadas en
su justa dimensidn, va que solamente llevendo g cabo un trabajo profundo

podriamos principiar a comprender el porqué de su existencia, 1a forma de
su fimcionamiento ¥ los cbjetivos que realmente desean conquistar. EI -
Derecho v la Ley son conceptos apasionantes que merecen ser lisvados al -
estudic exhaustivo de la critice para llegar a lz comprensidén de su incon
mensurable dimensidn, y asimismo llegar a la comprensidn de la relacidn -
Intimy que existe entre estos dos importantes aspectos jurldicos v de la

relacidn con 1o seres humanos.

Ia ley como expresion de}l Derecho lo tangibiliza, concreta y hace positi-
vo adecuando los cancnes contenidos en €1, para que sean cbservadas en un
ambito espacio - temporal - social determimado.
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5. sSiendo el Derecho un elemento gue intenta asomerse al mundo de 10 resToammd
no lo puede hacer por si mismo en forma completa ¥ eficaz, porque necesi-
ta de un medio o conducto que le permita ese aparecimiento en dicho mando;
labor que consideramos es realizada por e) sistema normative que oonoce—-
mos con el nombre de ley, la cuml reconocemos como la mds fiel y auténti-
cz expresidn cbjetiva, real, eficaz y concreta de la menifestacidn del De
recho.

Por lo tanto, si el DErecho logra efectuar su aspiracién de proyectarse -
en la esfera de lo material por medic de 1a Ley, es 13gico pensar que la

ley es un elemento bdsico y fundamental del Derecho para la formacidn de

esa estructura normativo reguladora, ia cual serd el medio o vehiculo pa-~
ra consequir sus propdsitos, scbre todo ese deseo de amomarse al mmdo de
lo tangible (objetivo). ‘

6. FEa guedado demostrado gue la Iey e2 un elemento de primer drden en 1z ——-
existencla y manifestacidén del Derecho, por 1o tanto, este probieme nos -
lieva g imaginar & 1a Tey como el principal fundamento sobre el cual se -
apoya sOlidamente la estructura del Derecho.

Es la Ley, entonces, un principio de sustentacidn del Derecho, como la ~-—
substancia que le permite a éste plantarse como regulador de la conducta

de todo ente social y como responssble de las relaciones que se generan -
diarismente en elcomplejo dmbito del conglamerado humano.

7. Es importante tomar conciencia de 1z basta obligacitn que existe entre —
los seres mmanos y especificamente entre los hombres que son los direcha
mente involucrados en la problemdtica relacionada con las instituciones -
Derecho ¥ ley, de insistir para gue sean colocados en el lugar que les <o

rresponde realmente.

8. 1a presente investigacidn y sus conclusiones fueron elaboradas bajo el am
paro de la doctrina filosdfica y por 1o tanto, es nuestro deseo el poder
destacar el Deber SEr del Derecho al relacionarse en el desarroiio de iz
actividad humana.

El andlisis axioldgico del Derecho nos demmestra la existencia de tres —

planos de lo juridico que son de singular importancia para su comprension:

a) El plano de los valores juridicos, en donde prevalecen las ideas de -
Justicia, Bien Comin, Seguridad, Paz, Libertad e Igualdad.

b) Kl plano del "Deber Ser del Perecho” que se evidencia en el campo de
lo juridico, por 1z serie de mendatos cuya intencionalidad es guiar -
la conducta de los seres humanos, tratando de hacer una realidad ios
postulados, ideal y contenido del Derecho.

€) Flano del Derecho Positivo, en el cual ya encontramos ia idea de Dere
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cho debidamente procesada, con resuitados conoretos y chjetivos, (;;W e
se hacen pelpables en la ley. @Zc

s es dable conceptualizar el Derecho, fmera del dmbito de los valores -~ ‘
oreme &1 es parte de ellos, ¥ todos ejercen gran influencia en la esfera

e 1o juridico.
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