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Tres momentos de comprension del derecho

Derecho Antiguo
"Monismo ingenuo"

¢ Las normas son entendidas como hechos (no susceptibles de nulidad)
e Las leyes de la conducta se entienden de la misma forma que la leyes de la naturaleza

¢ El derecho se entendio como parte de la estructura del mundo. Por lo tanto las leyes no hacen
mas que describir.

La transicidn ocurre:
- Con el juicio formulario , se pasa
del derecho oral al escrito
Se pasa desde "ex nudum pactum non oritur

actio" a "pactum sunt servanda"
- Con el derecho pretor
se comienza a discutir, qué es

lo mas justo

Derecho Pre moderno
"Etapa de Transicion"

» El derecho describe pero ya no intenta describir regularidades del mundo fisico si no las

relaciones humanas.
e Se entiende que hay una racionalidad intrinseca en las relaciones humanas.

e El derecho es la solucidn de conflictos segun dicha racionalidad. Por lo tanto, no es creado.
e La ley emana del derecho

La transicidn tiene dos hechos clave:
—>Revolucién Norte Americana, la
implatacion de la democracia no se
acompario de un cambio en la
concepcion del derecho
- Revolucion Francesa, cambia la
comprension de Ley, no
necesariamente cambia su contenido

Derecho Moderno

"Dualismo Critico"

e La ley es voluntad, por lo tanto es creada.

e La ley no pretende describir, sino prescribir.
e La sociedad civil no es natural, sino artificial.
e El derecho emana de la ley.

e "quctoritas non veritas facit legem" La autoridad y no la verdad determinan la ley.




“Rawls v Detmold”

Derecho Pre moderno Derecho Moderno
Utilitarismo de Acto Utilitarismo de Regla %]
Se busca lo que es mas beneficioso para la sociedad en Se instaura una practica bajo el principio de utilidad, pero
cada acto. cada acto dentro de la practica no apela al principio de
(Principio de Ponderacion) utilidad, ya que de otro modo no habria practica.
Justifica la préctica dentro de la practica— Justifica la practica
Reglas como resumenes Reglas como practica
Los actos son anteriores a la regla. Las reglas son anteriores a los actos
Sirve sélo de almanaque de experiencias
Aplica lo que es razonable Aplica lo que es razonable aplicar
Razones Morales. El derecho tiene una racionalidad El derecho es extrinseco a la razon.
intrinseca
Ley es Definitiva Ley es Infalible
Pueden ser falsas o verdaderos, es decir, admite errores, No se cuestionan, no admite la posibilidad de error
pero la posibilidad de arreglarla ya se cerré debido a que es una voluntad. Eso no quita la posibilidad
que no pueda volver a replantearse

Cuatro Formas del derecho

1) Adjudicacién: Se decide sobre un caso particular siendo conforme a las normas
Racionalidad

2) Consultiva: Sujeto especializado da un consejo o
intrinseca

3) Interpretacion: Especificacion de una norma

4) Legislacidon: Creacion de leyes » Racionalidad Extrinseca
(Derecho Moderno)

Vacio de PAarticuIaridad

Lo que es razonable V/s Lo que es razonable aplicar
J Y
Se describe en genérico o en abstracto Aplicado al caso en particular
(No quita que pueda ser especifica) Se verifica la norma con el mundo

Legislativa, consultiva ¢ interpretativa AdjudicaciénA
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El utilitarismo como corriente es posterior incluso al paso a la modernidad (si bien tiene raíces en el hedonismo, en el aristotelismo y en algunas corrientes naturalistas). No confundir el que el derecho premoderno funcione con la misma lógica que el  "utilitarismo de actos" con que el derecho premoderno sea utilitarista (y lo mismo aplica al derecho moderno).
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Diría que en este contexto no hay noción del derecho como una práctica (y de hecho, algunos iusnaturalista hasta hoy se niegan a entender al derecho como tal). Por lo mismo, en este modelo "lo justificado" son los actos, que pueden ser directamente evaluables en virtud del fundamento. Por contraposición, en el derecho moderno "lo justificado" es la práctica, y para evaluar los actos sólo se puede recurrir a la propia práctica, no a los argumentos que la justificaban a ella.
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“Hobbes, Locke, Rousseau”

Términos Importantes
Hobbes - Leviatan

e Leviatan: “Dios mortal”. Esta creado por todos los hombres por lo tanto no es natural si no
artificial. Si el Leviatan no existiera, la sociedad se disolveria.

e Estado de naturaleza: Estado en el que sdlo existen vinculos naturales, no existe la artificialidad.
Hobbes dice que tal estado, es un Estado de guerra.

e |gualdady Libertad natural: Son las Unicas atribuciones humanas que se tiene en el estado de
naturaleza. La igualdad natural obedece a la idea que nadie es lo suficientemente fuerte como para
gue los demads no puedan derrotarlo. Y la libertad natural hace referencia a que todos tenemos
derecho a todo, lo que origina la guerra.

Locke - Dos ensayos sobre el gobierno civil

e Derechos naturales: Ciertos deberes y derechos de uno con otro que son identificables sin hacer
alusidn a la sociedad civil. Idea de que cada uno es dueino sobre su cuerpo, de esta idea derivan tres
derechos: a la vida, a la libertad y a la propiedad. El problema surge cuando uno se hace la pregunta de
quién adjudica (cuarto derecho natural), seria imparcial si cada uno fuera juez de su propio caso, es
entonces cuando se pasa a la sociedad civil

Rousseau — El contrato social

e Voluntad General: Aquella voluntad que tiene por funcidn el bien comun, es analoga a la voluntad de
Dios. Me someto sin pérdida de mi libertad, ya que es mi propia voluntad. No se puede determinar en
una sociedad politica ya que no hay forma de anclarla a no ser en un interés particular.

Cuadro de comparacion

Criterio Hobbes Locke Rousseau

Estado de Guerra, “la vida
es pobre, solitaria, Hay pluralidad de individuos

E t . .
Estado de desagradable, brutay SUIICEIOC Ry pero el individuo estda sélo. No

It es un estado inestable. . .
Naturaleza breve”. . es humano, sino o un Dios o una
, . Existen derechos naturales .
Sélo hay libertad natural e bestia

igualdad natural

Contractual, preserva mi

Contractual, busca limitar la derecho a propiedad, me El estado no es totalmente
Pacto libertad natural de todos, garantiza un sistema de instrumental, es s6lo una parte.
para preservar mi interés adjudicacion imparcial. Pero También es manifieste de la
propio. Es racional no es necesario renunciar a naturaleza futura del humano
los otros derechos.
Voluntad General, es
Ley Voluntad del soberano. * - o ’
inidentificable
Hombre en Sufre una transformacion «de un
estado de No cambia. El individuo es una entidad naturalmente animal estupido y limitado, a un
naturalezay en existente ser inteligente y un hombre».

La humanidad seria artificial

estado civil
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La mayoria, suma de Se entiende como la voluntad
Idea de pueblo | intereses particulares. No hay * de todos. Por lo tanto, se
agencia colectiva expresa como una metafora.

* No habla especificamente de esos temas, lo importante es que ve a la politica como artificial y al derecho como natural

“Marshall y Atria”

Marshall, ciudadania y clase social
Hay tres tipos de derecho

A. Derechos civiles: Son los derechos naturales o del hombre aislado, son identificables en el estado de
naturaleza

B. Derechos politicos: Participacién de la voluntad politica

C. Derechos sociales: Son los derechos del ciudadano, surgen de entender al individuo como artificial.
Su propdsito es el garantizar que nadie caiga por debajo de la linea que representa el estado de
naturaleza, para cumplir ese propdsito se le debe otorgar un minimo garantizado a todo el pueblo
Los derechos sociales exigen una mediacion de la ley entre el derecho y su aplicaciéon

En todo individuo hay dos perspectivas: = La perspectiva del hombre o (en plural) la gente

—»La perspectiva del ciudadano o (en plural) el pueblo
La idea moderna de ley, por lo tanto pretende hacer probable, aquello que es naturalmente improbable
(identificar el interés de todos). Para lograr esto hay que neutralizar las causas de la improbabilidad. Surgen
dos teorias de cuales son las causas
-> Hobbesiana, hay pugna de los intereses particulares ya que esa es la naturaleza del ser humano. “El ser

humano es una madera torcida.

-> Rousseau y Marx el problema no es nuestra naturaleza sino nuestra forma de vida, pero llegara el
momento en que viviremos vidas donde no nos importe el interés particular, y ahi no necesitariamos de
institucionalidad

Para tratar identificar la voluntad general o del pueblo aparece la institucion, que pretende cumplir esa
funcidn. Ya que lo que salga del sistema legislativo para todos cuenta como la voluntad general, sélo porque
cumple con distintas condiciones formales.

Atria, Viviendo bajo ideas muertas
El lenguaje politico es andlogo al lenguaje teoldgico, ya que es un lenguaje que no hay que entenderlo

literalmente, sino como una metafora.
Por lo tanto “La ley es la voluntad del pueblo” se puede entender de dos maneras:




“Laley es la
voluntad del
pueblo"

Solucién Ingenua
o ideoldgica

Interpretada "al

derecho" o
literalmente

Solucion liberal o
hobbesiana
(cinica)

Interpretada "al
revés" o como
una metafora

Manera correcta
de entenderlo
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Positivismo juridico

Austin y Bentham — Teoria Imperativa
El propdsito de las primeras teorias positivas es abandonar todo el lenguaje pre moderno que era considerado

puramente fantastico.

“La ley es una manifestacion de deseo del soberano (el que tiene el poder factico), que tiene ligada una
sancion si no se cumple el mandato.”

“El derecho es un conjunto de mandatos dada por una persona que tiene el suficiente poder para hacer

realidad la amenaza”
Se reduce a lo puramente factico

Hart
Critica a la teoria imperativa ya que dice, que no todas las leyes son mandatos hay algunas que buscaran

conferir poderes. Y que es un error entender esto como una distincidn puramente superficial (No dice que no
se pueda). Hart dice que se pago un precio muy alto por tratar de simplificar.
La critica de Hart se fundamenta en tres ejes principales, el origen, el ambito de aplicacién y la estructura de

las normas.

tematico

Origen Hay normas que surgen de la costumbre siendo La costumbre solo vale como ley cuando
estas un error clasificarlas como declaraciones dela  tenga forma de ley, es decir, cuando sea
voluntad del soberano adoptada por el soberano

UGG Sitodas las normas son voluntad del legislador, es El legislador tiene dos cuerpos, como

LVTETEEL B evidente que él no puede estar obligado, sin persona natural (que si esta obligado por la
embargo se puede ver que si lo obliga ley) y como legislador (que no puede estar

obligado por la ley)

No todas las reglas tienen la misma estructura. Dira que estas son distinciones puramente
Algunas si son mandatos, pero otras su funcién es superficiales, pero que en realidad estos
conferir poderes dos tipos de normas funcionan de la misma

manera. Surgiran dos argumentos en base a
la estructura:
Hart no dird que no se puede simplificar todas las 1) (Kelsen) Las normas que confieren
normas a mandatos, dira que no tiene sentido, ya poderes son en realidad partes de otra
qgue de esta forma se perderia todo el objetivo de los norma que llevan consigo una sancion
contratos, que es crear un acuerdo entre partes
Hart dira que la nulidad no es una sancidn ya que 2) Dicen que si son normas completas y que
toda norma con sancién supone dos momentos: la su sancion seria la nulidad
“norma de conducta”-> que va dirigida al sujeto
juridico y la “norma de sancidn”- que va dirigida al
juez. Esto no se podria ver en el caso de la nulidad. La
nulidad sélo seria un reflejo de la normas que
confieren poderes






