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Explicacién preliminar

Este texto es una guia de autoaprendizaje, que
contiene ideas bésicas y ejercicios, para orientar al
alumno del curso Introduccién al Derecho I en el
estudio la teorfa del derecho. Las lecturas del
programa del curso son esenciales e
imprescindibles.

CAPITULO PRIMERO

DIVERSAS CONCEPCIONES DEL DERECHO

INTRODUCCION: EL PROBLEMA DE LA
DEFINICION DEL CONCEPTO DE DERECHO

En su trabajo titulado “Una exposicién del
Derecho”?, el profesor Agustin Squella nos invita a
reflexionar sobre la dificultad de la definicién del
concepto de derecho. Citando a Immanuel Kant,
nos invita acto seguido a evitar la habitual
desorientacién que produce entre los juristas la
pregunta por la definiciéon del Derecho. ;Qué es el
Derecho?, mas que una mera pregunta de facil
elucidacién, se nos aparece de inmediato como uno
de los problemas que mayor disenso provoca y ha
provocado entre los juristas a lo largo de la Historia
de la Filosoffa.

Kant nos dice, a través de la invitacién de Squella,
que no todos los conceptos pueden ser definidos,
pero tampoco necesitan serlo y, salvando este
problema, nos propone que hay aproximaciones a
las definiciones, en parte “exposiciones” y en parte
“descripciones”.

En las lineas que siguen, ofrecemos una exposicién
del concepto de Derecho que, a nuestro juicio, las
mas influyentes escuelas filoséficas han acufiado a
lo largo de la Historia, como asimismo, explicamos
las razones por las cuales el vocablo en cuestién
provoca tal escozor a la hora de intentar asirlo
conceptualmente, y tan variadas y a veces
contradictorias nociones se tienen sobre el mismo.
Siguiendo al distinguido profesor Carlos Santiago
Nino? trataremos de dilucidar el porqué de la
dificultad de la definicién del Derecho.

! Revista de Ciencias Sociales N° 22,

Universidad de Valparaiso, 1983,
pag.1l41.

2 Nino, Carlos Santiago. Introduccién
al Andlisis del Derecho. Astrea. 1995.

Resulta sorprendente que los estudiosos del
derecho tengan dificultad a la hora de definir
aquello cuyo estudio les ha tomado toda su vida.
Constata el profesor Nino, que ni fisicos, quimicos
ni historiadores tendrian tantas dificultades cuantas
tienen los juristas, para definir el objeto de su
estudio.

(Se debe ello a una incapacidad profesional del
Jurista, o a que el derecho es tan complejo, elusivo y
variable que escapa a los marcos de cualquier
definicién?

No aceptemos -por ahora- la invitacién de Squella, e
intentemos explicar las razones de la confusion.

La primera hipétesis del profesor argentino se
refiere a que la dificultad se origina en la adhesion a
una cierta concepcién acerca de la relaciéon entre el
lenguaje y la realidad, cual es la concepcién
platénica. Se piensa segiin dicha concepcién, que
los conceptos reflejan una presunta esencia de las
cosas y que las palabras son vehiculos de los
conceptos.

Los hombres no pueden cambiar ni desconocer
dicha realidad, sino so6lo reconocer la necesaria
conexion entre la expresion lingiiistica y la realidad.
Ello nos lleva a concluir que sélo hay una definicién
valida para cada palabra, que se obtiene por
intuicién intelectual de la naturaleza intrinseca de
los fenémenos y que, por ende, la tarea de definir
no es otra que describir ciertos hechos.

A este enfoque, podemos oponer una concepcion
“convencionalista” acerca de la relacién entre el
lenguaje y la realidad, que entre nosotros ha
sustentado fuertemente en todos sus trabajos el
profesor Humberto Maturana3, que no obstante no
ocuparse directamente de la definicién de Derecho,
nos parece util citar ahora a titulo ilustrativo.

La relacién entre el lenguaje y la realidad que éste
crea, ha sido establecida por los hombres a través de
la coordinacién de su conducta, luego de un
consenso en nombrar a ciertas cosas de determinada
manera.

El lenguaje es una coordinacién conductual
consensual. Ergo, las cosas s6lo tienen propiedades
“esenciales” en la medida que los hombres que

3 Maturana, Humberto, “Emociones y

Lenguaje en Educacién y Politica”, Ed.
Hachette, 6% Edicidén 1992.



interactdan en un lugar y tiempo determinado,
hagan de ellas condiciones necesarias para el uso de
una palabra.

Por otra parte, no se puede soslayar el origen
eminentemente emocional del lenguaje, como de
todo sistema racional, en tanto entendamos a las
emociones, siguiendo al Dr. Maturana, como
disposiciones corporales dindmicas que determinan
un dominio de accién determinado.

Cualquier estudio cientifico o filoséfico esta
imbuido del cdmulo emocional del observador
(estudioso, cientifico o fil6sofo) que determinara los
paradigmas o los puntos de partida de dicho
estudio (y a veces, también sus conclusiones).

El estudio del Derecho, por cierto, no esta exento de
ello. Otra cosa es considerar aquello como bueno o
malo, posibilitante o pernicioso al momento de
enfrentarse a la busqueda de la verdad.

El jurista estard cruzado por sus emociones al
enfrentarse al derecho y a partir de ellas, de sus
consideraciones éticas y politicas intentard una
explicacion de los fenémenos juridicos.

Como claramente expresa Santiago Nino, con una
concepcién consensualista del lenguaje, “Ia
caracterizacion del concepto de derecho se desplazard de
la obscura y vana biisqueda de la naturaleza o esencia del
derecho, a la investigacién sobre los criterios vigentes en
el uso comun para usar la palabra ‘derecho’; y si
prescindiendo de este andlisis, o a través de él, llegamos a
la conclusion de que nuestro sistema tedrico requiere
estipular un significado mds preciso que el ordinario para
‘derecho’, la estipulacién no estard guiada por un test de
verdad, en relacion a la captacién de esencias misticas,
sino por criterios de utilidad teérica y de conveniencia
para la comunicacion”*.

Sin embargo, el reemplazar la busqueda de Ia
verdadera esencia del derecho por una
investigacion del uso de la palabra ‘derecho’ en el
lenguaje corriente, y en el de los juristas, no es
garantia de la obtencion de wuna clara
caracterizacién del derecho, por cuanto enfrentamos
otro problema, cual es el de la ambigiiedad, segtin
Nino no sélo sinonimica que tiene dicha expresion.
En efecto, la palabra “Derecho” posee varios
significados que se encuentran directamente
relacionados entre si, Vg. Derecho como derecho
objetivo, derecho en tanto facultad o derecho

* Oop. Cit. Pag. 13

subjetivo, y derecho en tanto estudio de la realidad
juridica o ciencia del derecho.

Optaremos, en el presente estudio, volviendo a la
invitaciéon del profesor Squella, a intentar una
caracterizacién del derecho en su faz objetiva, si se
quiere, sinénimo de Ordenamiento Juridico.

Por fin, el tercer problema que debe enfrentarse al
momento de ensayar una respuesta a la cuestiéon
planteada, es el aspecto emocional, imposible de
soslayar asumiendo el paradigma de Humberto
Maturana.

Deciamos que el lenguaje, en tanto coordinacién
conductual consensual, no sélo sirve para referirse a
cosas o hechos, sino que para expresar emociones y
provocarlas en los demas.

Derecho es una palabra con significado emotivo
favorable. Nino nos lo explicita de la siguiente
forma: “nombrar con esta palabra un orden social
implica condecorarlo con un rétulo honorifico y reunir
alrededor de él las actitudes de adhesion de la gente”5, lo
que puede perjudicar su significado cognoscitivo -
si es posible hablar de objetividad cognoscitiva a
estos niveles- porque se extendera o restringira el
uso del término para abarcar o dejar fuera del
concepto los fenémenos que aprecia o rechaza el
observador desde su sistema racional y emocional
(ideologfa, religién, conviccion ética, etc.).

Pero, al mismo tiempo, ello es una posibilidad de
explicaciéon de las diferencias entre las definiciones
que sustentan los juristas.

A esta tarea nos entregaremos en las paginas
siguientes.

En primer lugar, expondremos las diversas
concepciones que se han dado del Derecho como
Ordenamiento Juridico en las principales escuelas,
contextualizado en la concepcién de las mismas
sobre las relaciones entre Derecho y Moral.

Luego, se expondré tres diversas caracterizaciones
del derecho a partir de sus elementos facticos,
normativos y politicos, para concluir con una toma
de posicion en torno al contenido que esta
expresion debe tener en la perspectiva de un Estado
Democrético de Derecho.

® Nino, Carlos Santiago. Ibidem.




APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE
DERECHO, A PARTIR DEL PROBLEMA DE LAS
RELACIONES ENTRE DERECHO Y MORAL

El interés de los juristas y filésofos del
derecho a lo largo de la historia de occidente, ha
sido encontrar una definicién conceptual de
Derecho, no inspirada en la perfeccién semantica y
meramente lingiiistica del vocablo. Por el contrario,
el interés ha sido més bien funcional a otros fines,
podriamos llamar semibticos para expresarlos
desde la teoria del lenguaje.

Por oposicion légica, si consideramos que algo -una
determinada realidad normativa- es Derecho,
estamos dejando fuera de aquella expresién una
cantidad o cualidad de objetos determinados. Vale
decir, el responder a la pregunta por el derecho, nos
lleva inmediatamente a singularizar aquellas cosas
que no lo son. Y en el momento de decidir qué parte
de una realidad normativa es y no es Derecho,
necesariamente tomamos posicién por alguno de
los paradigmas juridicos que han adoptado un
concepto de Derecho.

No obstante, y aunque la sistematizacion de la
exposicion de estas ideas sea mas bien
contemporanea, no ha sido el azar o el exclusivo
rigor cientifico exento de valoraciones de otra
indole (no juridicas) las que han regido la discusion.
Por el contrario, la toma de posiciéon acerca de lo
que es Derecho y lo que deja de serlo, arranca de
una posicién axiolégica y se centra en la relacién
que existe entre nuestro objeto de estudio y otro de
los grandes sistemas normativos, el de la Moral.

En efecto, el esfuerzo por arribar a un concepto de
Derecho, pasa necesariamente por situarlo en
relacion al orden moral, es decir, la
conceptualizaciébn se construye a partir del
problema filoséfico y practico de resolver Ia
cuestiéon de las relaciones entre Derecho y Moral.
Explicitaciéon de ello es el problema, en ocasiones
dramatico, de considerar por ejemplo si la Justicia
es parte o no de wuna caracterizacién o
conceptualizacién del Derecho.

Al problema de la definicién del Derecho, podemos
incluso agregar otros, que devienen directamente
de aquél, y que son parte de la misma polémica, y
respecto de los cuales la Filosoffa del Derecho
también toma posicién a partir de las relaciones
entre el orden ético y el orden juridico. La respuesta

a la pregunta por el Derecho nos conduce a otras
tres, que trataremos de responder también desde la
perspectiva de la cuestiéon de las relaciones entre
Derecho y Moral, y que son las interrogantes acerca
de la obligatoriedad juridica: ;Obliga el Derecho?,
¢Cual es la naturaleza de la obligatoriedad juridica?
Y por dltimo ;Existe una obligacién genérica de
obediencia al Derecho?

A fin de sistematizar las grandes corrientes que, a
mi juicio, se han dado a la tarea de definir o explicar
el Derecho, y responder a las subsecuentes
interrogantes, las dividiremos, siguiendo la posicién
del profesor Nelson Reyes® en corrientes
Iusnaturalistas, corrientes Positivistas y corrientes
Neopositivistas.

CONCEPCION IUSNATURALISTA DEL
DERECHO

En primer término debemos delimitar por
lo que vamos a entender en el presente trabajo por
iusnaturalismo. En general, podemos encontrar
muchas corrientes, con diferencias conceptuales
abismantes entre si. No obstante, las mas
influyentes han sido tres. En primer lugar, el
iusnaturalismo catolico, de vertiente escoléstica,
expuesto por Santo Tomas de Aquino. En segundo
lugar, el iusnaturalismo racionalista de Emmanuel
Kant. Por dltimo, el adoptado por la denominada
Escuela Clasica del Derecho Natural, donde nos
encontramos a su vez con autores tan dispares en
pensamiento -no obstante estar todos ellos
imbuidos del ideal ilustrado- como Grocio, Hobbes,
Montesquieu, Locke y Rousseau.

Ex profeso la presente monografia excluira los
planteamientos de la Escuela Clasica del derecho
Natural, no porque sea considerada de importancia
menor, sino porque para los efectos de sistematizar
un concepto de derecho en el tema que nos ocupa,
nos parece que es mas preciso referirnos a las dos
primeras escuelas. El concepto de Derecho Natural
aportado por la escuela cldsica, va en directa
relacién con la elaboracién por todos sus autores, a
través de todos sus periodos, del concepto de
soberania (mondrquica, nacional y popular), como
germen de un cambio de paradigma politico del
absolutismo mondarquico al liberalismo del ideal
ilustrado. No obstante la importancia y lo

® Reyes, Nelson “Legalidad y

Legitimidad”, Memoria de Prueba, 1967.




apasionante de su enfoque, creemos que escapa al
objetivo propio de la presente exposicion.

Hechas estas aclaraciones, volvamos al problema
inicial. Por iusnaturalismo entenderemos aquellas
corrientes filoséficas que conciben al derecho como
algo mds amplio que la realidad normativa positiva,
mas aun, que lo conciben como parte integrante del
orden moral y lo definen, describen y caracterizan a
partir de esta unidad conceptual.

EL IUSNATURALISMO CATOLICO
ESCOLASTICO.

Principalmente desarrollada por Toméas de Aquino,
a partir del pensamiento de su maestro Alberto
Magno, la escolastica rescata las principales
concepciones de Aristoteles, que son cristianizadas
por el aquinate y aplicadas, entre otras cosas, al
concepto de Derecho.

Tomas de Aquino

Para esta concepcion, el fundamento del Derecho
trasciende su propia esencia. Existe un gran orden
normativo, cual es el orden moral o sistema
normativo de la moral. Parte del orden moral, se ha
especificado y es propio de la realidad social
producto del natural instinto y vocacién gregaria
del ser humano. Esa parte del orden ético es el
Derecho.

El fundamento del Derecho emana en tltimo
término de Dios, que hace participar a sus creaturas
del gran orden del Universo (el Logos de
Aristoteles). En la explicacién de la forma como
Dios realiza esta obra, el fraile angélico distingue

cuatro tipos de leyes: la ley eterna, la ley natural, la

ley divina y la ley humana’.
La ley eterna opera como la razén del
gobierno del universo, existente en
Dios, que gobierna todas las cosas, a
diferencia de la ley natural, insondable
para el ser humano comin, soélo
conocida por “bienaventurados”.

2. La ley mnatural es justamente Ila
participacién del hombre en la ley
eterna. A través de la “Recta Razén”,
don de Dios, cada uno de nosotros
puede conocer alguno de los principios
de aquélla. Su uso correcto nos permite
distinguir entre el bien y el mal. Los
principios de Derecho Natural son,
repito, facilmente deducibles por el ser
humano, ya que ellos presentan las
siguientes caracteristicas: son
cognoscibles, universales e inmutables.

3. La ley divina es revelada por Dios a
través de las Sagradas Escrituras. Su
objeto consiste en completar con

directrices particulares las
prescripciones y principios de la ley
Natural.

4. La ley humana, por ultimo, en cuanto
creacion del hombre, también posee
fundamento trascendente, ya que,
recordemos, sélo es particularizacién
del la ley eterna promulgada por Dios.
Es una ordenacién de la razén para el
Bien Comitn, promulgada por quien
tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad.

En concepto de Tomds de Aquino, la ley natural es
expresion de la voluntad divina, dada a conocer al
hombre no sélo por la revelacion que exigiria
cardcter de hagidégrafo en cada ser humano, sino por
la razén humana. Su objeto es la conducta entera
del hombre, extendiéndose a todos sus actos, tanto
internos como externos, no siendo posible para
nosotros entonces, afirmar que dicha concepcién
admita una separacion entre Derecho y Moral.

Es entonces el correcto uso de la razén lo que lleva
al hombre a distinguir entre el bien y el mal (dos
conceptos morales por antonomasia), y a
desentranar el contenido de los mandatos que

7 Pacheco, Maximo: “Teoria del

Derecho”, Editorial Juridica de Chile,
tercera Edicidén, pag. 441.




regularadn su actuar, tanto como individuo (orden
moral), tanto en la realidad social (orden juridico).

Sélo a objeto de ilustrar el caracter eminentemente
ético de la concepcidén iusnaturalista escolastica, nos
permitimos citar a uno de los pensadores que
constituyen una de las fuentes de la magna obra de
Santo Tomdas, La Suma Teolégica, el pensador
romano Cicerén. Las otras dos fuentes estdn
constituidas fundamentalmente por la obra de
Aristételes, traducida por Averroes y los escritos de
San Isidoro de Sevilla.

Nos dice el patricio romano: “la verdadera ley es la
recta razén en armonia con la naturaleza; es de aplicacion
universal, inmutable 'y  sempiterna, incita  al
cumplimiento del deber por medio de sus drdenes y
aparta de las obras injustas por medio de sus
prohibiciones. Y, sin embargo, ni impone sus ordenes o
prohibiciones a los buenos en vano, ni produce ningiin
efecto en los malos al mandar o al prohibir. Es una falta
grave intentar alterar esta ley, y no es licito rechazar o
derogar ninguna parte de ella, y es imposible abolirla por
completo. No podemos vernos libres de sus obligaciones
por obra del Senado o del pueblo, y no necesitamos mirar
fuera de mnosotros mismo en busca de quien nos la
expligue o interprete...”8.

Luego de esta exposicion podemos sistematizar
algunas de las consecuencias que se desprenden de
esta concepcién del Derecho, y concluir en un
concepto de Derecho que resuma el pensamiento
escolastico.

La idea misma de obligacién, tiene un sentido
intensamente moral. Recordemos que el Derecho es
parte integrante del orden moral en general.

Toda ley propiamente tal (podemos tomar Ia
expresion en el sentido amplio de “norma
juridica”), es una ley moral. Al ser una ordenacién
de la razén (recta razén humana), hacia el bien
comun, promulgada por quien tiene a su cargo el
cuidado de la comunidad, es una ley de indole
moral, que produce como efecto propio el obligar a
su acatamiento a los sujetos a quienes se dirige.
Recordemos ademds que quien tiene a su cargo el
cuidado de la comunidad sélo se encarga de
promulgar la ley. Pero ella es una orden de la razén.
Serd obedecida no sélo por respeto a la autoridad.
Ello es secundario. Sera obedecida porque la razén
asi lo indica.

¢ Cicerén, Marco Tulio “La Republica”,

Libro III, capitulo 22.

Si no se cumple con sus mandatos o prohibiciones
como lo deja entrever la cita de Cicerén, se incurrird
en actos irracionales, contra natura.

Todo deber, para esta concepcién del Derecho, es en
sentido estricto, un deber moral, y el deber moral es
una exigencia o necesidad ética de realizar un
determinado comportamiento.

De lo anterior se deriva que una ley inmoral no es
verdadera ley, por cuanto no obliga. Va contra la
razén; no es Derecho, es mera violencia y, es mas,
debe ser desobedecida. Se entiende mejor lo antes
expuesto si agregamos la célebre cita del Aquinate,
planteada en la cuestién 57 del tomo II de la Suma
Teoldgica: “...el Derecho es el objeto de la justicia”.

Al ser el Derecho objeto de la justicia, estd
estableciendo que el orden juridico es el objeto de
una virtud moral, una de las cuatro virtudes
cardinales, junto a la prudencia, la fortaleza y la
templanza, que son los centros éticos en torno a los
cuales gravita toda la vida humana. El Derecho
pertenece a las relaciones humanas, por ende debe
encontrarse en la érbita de alguna de estas virtudes.
Concluye el Angélico que es en torno a la Justicia
donde se encuentra el Derecho.

Una ley injusta es entonces, una abominacién, por
cuanto se pone en contradiccién con la virtud a la
cual sirve y de la cual extrae su esencia. Por ello no
se dice sin razén, que para Santo Tomas de Aquino,
requisito de validez y de eficacia de la norma
juridica es la justicia de su contenido. El Derecho
sera valido y sera eficaz, si el contenido de sus
normas es justo. En caso contrario, ni siquiera
podran portar dignamente el rétulo de “juridico”.

No obstante ser el orden ético una unidad esencial,
de la cual dimana el orden juridico, éste tiene ciertas
peculiaridades. Los deberes morales en general,
inspiran al hombre a actuar de acuerdo a alguna
virtud que lo guie a su perfeccion. Los deberes
juridicos son deberes de justicia. Ello quiere decir
que implican la realizacién de un acto en beneficio
de otro. La obligacién juridica se satisface con el
mero Comportamiento externo, pero no sera
perfecta si no esta inspirada en la virtud de la
Justicia.

Como lo que estd en juego en los deberes juridicos
es la virtud de la justicia que tiene realizacién, como
ya se dijo, sélo en la alteridad de las relaciones
humanas, estos deberes son susceptibles de




coaccién. Su acatamiento entonces, puede obtenerse
con el uso de la fuerza.

La pregunta por el concepto de justicia cae
inmediatamente sobre el aquinate. Siguiendo a
Cicerén, Ulpiano y Justiniano, la define como “el
habito segtin el cual uno, con constante y perpetua
voluntad, da a cada cual su derecho”.® Esta
definicién, que podriamos criticar d&cidamente con
nuestro ojos del siglo XX deja de manifiesto la
unidad conceptual Derecho - Moral con que se
concibe por la escoldstica el fenémeno juridico,
imprescindible elemento de analisis si pretendemos
una exposicién del mismo.

El Derecho es la participacion humana de los
primeros principios de Justicia revelados por Dios
al hombre, necesarios para su convivencia social, y
facilmente cognoscibles por éste. Sus mandatos son
obligatorios por cuanto son justos, y en la medida
en que no lo sean, pierden su obligatoriedad, ya que
carecen de moralidad e implican traicionar la
propia naturaleza. Dandose dicha hipétesis, el
Derecho perdera también su eficacia, y ni siquiera
podra detentar ese nombre, ya que degenerara en
mera violencia.

EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA.

Arrancando de un paradigmal® diferente, como
dirfamos hoy con la nomenclatura de la sociologia
moderna en palabras de Thomas Kuhn, Emmanuel
Kant se refiere al concepto de Derecho no a
proposito de una teoria juridica omnicomprensiva,
sino a partir de su preocupacién del actuar humano,
considerando al Hombre en tanto ser libre y
racional.

° Santo Tomas de Aquino. “Suma

Teolbgica” II-II, c.58, a.l.
19 Kuhn, Thomas. “Paradigma. Estructura
de las Revoluciones Cientificas”.

Emmanuel Kant

De su obra “Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres”, publicada en 1785, podemos extraer
algunas de sus consideraciones més relevantes en
torno a la exposicién de una idea del concepto de
Derecho, cuyo contenido eminentemente ético, que
es lo que lo emparenta sistematicamente con la
escolastica, segin nuestra modesta opinion,
podemos entrever en su trabajo “Principios
Metafisicos de la Doctrina del Derecho”.

Segun Carlos Santiago Nino!!, Kant nos plantea una
teorfa deontolégica del Derecho, es decir,
principalmente referida al estudio de los valores,
pero mas precisamente contextualizada en el
mundo de las ideas del “deber ser”, un concepto de
deber principalmente ético o moral, y subsumido en
él un concepto de deber juridico.

Segun Kant, podemos dividir todo el conocimiento
en légica, fisica y ética (a esta tltima pertenece el
Derecho). Respectivamente comprenden las reglas
puramente formales de todo razonamiento, los
principios del uso tedrico de la razén y los
principios del uso practico de la misma. Las
verdades de la l6gica adquieren validez universal a
costa de su vacuidad (se refieren a todo o a nada).
Las verdades de la fisica son sustantivas y no
puramente formales, pero el logro de ello es a costa
de la limitacién en su campo de aplicaciéon al &mbito
de la experiencia sensorial. Las verdades de la ética,
para constituirse en principios, deben tener alcance
universal e incondicionado y al mismo tiempo
deben poseer contenido sustantivo.

Las referencias hechas a la razén en Kant no pueden
ser entendidas en el mismo sentido de la expresién
tomista “recta razén”, por cuanto la razén a la que
apela el autor germano no tiene raigambre religiosa,

' Nino, Carlos Santiago. Op. Cit.,

pag. 402.




no esta necesariamente inspirada por Dios, sino que
representa un concepto légico formal a priori
consistente en una potencia del hombre que le
permite aspirar a la autoconciencia y a la libertad.

El deber, para Kant, es la necesidad de una accién
humana por respeto a la ley. Es vélido en la medida
que el Hombre actte en cumplimiento de un deber.
Todas las obligaciones, por el hecho de ser tales,
pertenecen a la moral, aun cuando la conducta
objeto de ellas puede venir determinada por una
legislaciéon ajena a ésta, como podria ser la
legislacion juridica.

El Derecho y la Moral no se distinguen por lo que se
refiere a la obligatoriedad, ya que el Derecho es
parte del orden moral, constitutivo de un minimum
ético exigible al actuar externo del hombre.

Se distinguen fundamentalmente por los motivos
determinantes del comportamiento humano acorde
con la norma.

En su concepto, y siguiendo esta cuerda
argumentativa, el deber moral ha de estar motivado
por la “conciencia del deber”. No basta para su
perfeccionamiento la sola realizacion externa de la
conducta. La propia “idea” del deber es el motivo y
sentido del obrar. Por el contrario, el deber juridico
puede ser realizado o efectuado por otros moviles
distintos a la idea de obligacion. Al derecho le basta
la mera legalidad de la conducta. Las exigencias
emanadas de los preceptos juridicos constituyen lo
que Kant denomina “deberes morales indirectos”,
tanto en cuanto sirven para cumplir los efectos
externos deseados por la moral, los que se cumplen
en atencién a la necesidad de satisfaccién de un
deber de indole juridica.

Esta concepcién deriva de la consideracion de Kant
acerca de la idea de deber, como ya se apunté. Los
principios fundamentales de la moral deben tener
en la concepciéon  kantiana el  alcance
incondicionalmente universal de los principios de la
légica (no estar condicionados por contingencias
empiricas, como los deseos e inclinaciones de los
hombres), pero, al mismo tiempo, deben poseer el
contenido material y no trivial, de los principios de
la fisica.

Kant presenta los principios morales como
universalmente validos para todos los seres
racionales. Si bien estamos sujetos a las leyes de la
naturaleza, como seres racionales somos libres y
capaces de guiarnos por las leyes universales de la

razén practica. Las leyes morales son universales,
dado que si son los principios que queremos como
puros seres racionales que somos, con abstraccién
de nuestras inclinaciones y deseos contingentes, que
nos diferencian unos de otros, cada ser racional
deseara la misma ley que desearia cualquier otro ser
racional, y por lo tanto, esa ley obliga a todos los
seres racionales por igual.

En efecto puede afirmarse que la universalidad de
los preceptos morales es para Kant es la piedra
angular de su Filosofia. Esta contenida en el
principio fundamental de toda moralidad, su
célebre “imperativo categoérico”: obra de tal manera,
que la maxima de tu obrar pueda servir de principio de
legislacion universal. Es decir, obrar segin una
maxima tal que pueda quererse al mismo tiempo
que ella se torne en ley universal.

Asi concebida la obligatoriedad, la moral y el
Derecho, de este principio puramente l6gico formal
del razonamiento préctico se pueden derivar
principios morales que constituyan deberes
sustantivos, ya que podremos seleccionar las
verdaderas méximas morales. Un ejemplo servirad
para ilustrar la concepcién Kantiana del Derecho. Si
estoy inclinado a romper una promesa, la méxima
segln la cual intento actuar podria formularse asi:
“cuando me convenga, prometeré algo, y no
cumpliré con lo prometido”. ;Podré querer que esa
maxima se convierta en ley universal? La negativa
de la respuesta aparece evidente. Si todo el mundo
actuara de esa forma, la institucién de las promesas
desapareceria, y luego yo ya no podria prometer.
Querer que dicha maxima se universalice resulta
contradictorio, por cuanto implica querer al mismo
tiempo que la practica subsista y no subsista. Por
tanto, la conducta que se conforma a esta maxima es
moralmente incorrecta.

CONCEPCION POSITIVISTA DEL DERECHO

Como vefamos a propésito de las caracterizaciones
del Derecho elaboradas por el iusnaturalismo,
podemos aseverar que sostienen sus diversos
autores, en especial los someramente analizados en
el capitulo anterior, dos tesis centrales:

a) una tesis de Filosofia ética que sostiene
que hay principio morales y de justicia
universalmente validos y asequibles a
la razén humana, y

b) una tesis acerca de la definicién del
concepto de Derecho segin la cual un




sistema normativo o una norma no
pueden ser calificados de “juridicos” si
contradicen aquellos principios morales
o de justicia.

Carlos Santiago Nino es quien nos propone esta
caracteristica @ comdn a las  concepciones
iusnaturalistas del Derecho!2. Para identificar a un
sistema normativo como un orden juridico o a una
regla determinada como una norma juridica, no
basta verificar que el sistema o la regla en cuestién
satisfacen ciertas condiciones facticas, sino que debe
determinarse ademds su adecuacién a principios
morales y de justicia. Un sistema o una regla que no
se adecuen a tales principios no pueden ser
calificados de juridicos.

Justamente en las antipodas de la anterior tesis es
donde podemos agrupar las principales
concepciones positivistas del Derecho, aun cuando
es posible encontrar en muchos de sus autores
referencias a la existencia de dichos principios
morales y de justicia, lo que nos lleva a concluir que
no es perfectamente identificable positivismo
juridico y escepticismo ético. Sin embargo, los
conceptos éticos que muchos de estos autores
aceptan, no implican que un determinado
Ordenamiento Juridico deje de ser tal por el hecho
de no basarse en ellos.

Lo que caracteriza en comun a todos los autores
genéricamente llamados positivistas, es que el
concepto o caracterizacién del derecho que realizan,
la hacen a partir del “dato positivo”, esto es, a partir
de las normas juridicas vigentes en un momento y
lugar determinado, planteando como insinuacién o
derechamente una separacién entre el orden moral
y el juridico.

El germen de separacién conceptual entre el orden
normativo de la moral y el orden juridico, fue
planteado en el siglo XVIII, aun antes de Kant, por
Cristidan Tomasio, quien distinguié tres principios
determinantes del actuar humano:

1.- El principio de lo Honesto, que corresponde al
orden moral,

2.- El principio del Decoro, que corresponde al
orden politico o de la vida civica, y

3.- El principio de lo Justo, relativo al orden
Juridico.

2 Nino, Carlos Santiago. Op. Cit.

Pags. 27 y 28.

El principio de lo honesto se funda en la conciencia
del hombre en atencién a las acciones internas del
sujeto, tendientes a la paz interior. En tanto, el
principio de lo justo, funda el actuar humano con
cardcter intersubjetivo o bilateral,
fundamentalmente externo, referido a las acciones
del hombre con los demas, tendientes a la busqueda
y conservaciéon de la paz exterior. El actuar externo
del hombre, acorde al principio de lo justo no se
basa en su convicciéon moral, sino en la nocién de
obligaciéon externa fundada en el temor a la
coaccion.

Veremos a continuacién cémo han concebido el
Derecho los principales exponentes del positivismo
juridico.

EL POSITIVISMO JURIDICO

Cuando nos refiramos al positivismo juridico,
adoptaremos una acepcién restringida del término,
la cual no responde a un requerimiento meramente
semantico. Autores de la talla de Kelsen, Hart, Ross,
Olivecrona y otros, pertenecen a nuestro entender a
una nueva corriente, que cierto parentesco guarda
por supuesto con el positivismo moderno; mas,
para efectos expositivos, entenderemos a los
recientemente mencionados autores como
exponentes del Neopositivismo contemporéaneo,
que varias peculiaridades e incluso posiciones
discrepantes guardan con la escuela moderna. El
neopositivismo juridico tiene como antecedente
directo los postulados de una escuela filoséfica
neopositivista, denominada por la Escuela de Viena
el neokantismo filoséfico, que en su vertiente
juridica ha arrojado como resultado los principales
postulados de sus autores.

El positivismo juridico en cambio, no presenta dicha
relacién con el positivismo filoséfico del que es
coetdneo; arranca de concepciones epistemolégicas
y deontolégicas diferentes. Estan en la historia de la
Filosoffa, marcados por un divorcio total. Gran
error seria pensar que las concepciones juridicas del
positivismo arrancan de los cultores filoséficos de
un movimiento que por coincidencia o extensién se
denominé de la misma manera.

Ejemplo y demostracién de lo anterior es el hecho
que ninguno de los autores del positivismo juridico
basé su pensamiento directamente en las obras de
Comte o de Hume.




Las principales escuelas del positivismo Juridico
cuyas concepciones del derecho expondremos
brevemente son:

1.- La Escuela inglesa de la Jurisprudencia Analitica,
2.- La Escuela francesa de la Exégesis y

3.- La Escuela Histérica alemana.

El Positivismo de la Escuela Inglesa

Bentham y Austin son los principales exponentes de
esta escuela positivista. Incluso algunos autores los
presentan como los fundadores del positivismo
juridico moderno. Son exponentes, ademas del
denominado utilitarismo.

Si bien el utilitarismo es una doctrina ética, la
concepcion que de él se extrae hace que estos
autores sean considerados como positivistas, es
decir, que su concepto del Derecho se construye
exclusivamente a partir del dato positivo, el derecho
vigente en una comunidad determinada.

Su concepcion ética puede resumirse de la siguiente
forma. Ellos crefan en la posibilidad de justificar
racionalmente un principio moral universalmente
valido del cual se derivan todos los juicios
valorativos: es el llamado “principio de utilidad”, el
cual sostiene que una conducta es moralmente
correcta cuando contribuye a incrementar la
felicidad del mayor namero de gente. Este principio
estaria en consonancia con la naturaleza humana, y
especialmente Austin, llega a sefialar que deriva en
dltima instancia de la voluntad divina.

Jeremy Bentham

No obstante, la caracterizaciéon que hacen del
derecho, difiere sustancialmente de la
iusnaturalista. Plantean la teorfa imperativa del
derecho. Las nociones de obligacién o deber tienen
que ser reducidas a la idea de sancién o castigo, ya

que eso es el Derecho en concepto de estos autores.
No puede haber derecho sin penas o castigos.

Lo que distingue a la moral del derecho es la fuente
de donde proviene el castigo. Mientras la sancién
moral consiste en las mortificaciones procedentes
de la mala voluntad de personas indeterminadas de
la sociedad, la sancién juridica en tanto consiste en
un castigo por obra de personas determinadas y
escogidas por el Derecho, que son los jueces.

El Derecho es, segin Bentham, un mandato del
soberano, unido a la amenaza de un mal para el
caso de contravencion. “El objeto general que todas las
leyes tienen, o deben tener, en comiin, es incrementar la
felicidad general de la comunidad; y por lo tanto, en
primer lugar, excluir, tan completamente como sea
posible, cualquier cosa que tienda a deteriorar esa
felicidad.. Pero la pena es un mal. Pero toda pena es
perniciosa. Sobre la base del principio de utilidad, si ella
debe ser del todo admitida, solo debe serlo en la medida en
que ella promete evitar un mal mayor”13.

El Positivismo de la Escuela de la Exégesis.

Tributaria de los principios de la Ilustracién, y
producto del triunfo revolucionario de 1789, la
Escuela de la Exégesis se presenta claramente como
una escuela positivista. En efecto y no obstante estar
inspirada en los pensadores del segundo y tercer
periodo de la Escuela Clasica del Derecho natural
(Montesquieu, Locke, Rousseau), el ideal ilustrado
de la Ley como expresion de la voluntad soberana,
consagratoria de derechos claros y precisos, sumada
al ideal de la codificacién, hace que su concepcién
del Derecho esté fuertemente delimitada al dato
positivo, en este caso la ley escrita.

Jean Jacques Rousseau

13 Bentham, Jeremy. “Introduccién a los

principios de Moral y Legislacidn”.




El ideal ilustrado pretende hacer frente y desterrar,
con el arma de la ley codificada en razén de la
materia, al arbitrio judicial, degradado en Ila
arbitrariedad judicial dominante durante al
absolutismo monérquico.

Se impone un fuerte limite al juez, a quien se
considera parte integrante del Antiguo Régimen, a
quien se le prohibe apartarse del tenor literal de la
Ley, en el supuesto de poseer ésta un sentido claro,
expresado en construcciones lingiiisticas diafanas,
en idioma verndculo (no en latin). Bajo pretexto de
consultar el espiritu e intenciéon de la ley, el juez
torcera su genuino sentido, haciendo alusiones a
consideraciones de cardcter ético o moral con esa
intencién. Su labor deberd limitarse a una tarea de
exégesis textual.

Estas ideas son las precursoras de la llamada
Escuela de la Exégesis, que surge luego de Ia
promulgacién del Coédigo Civil de 1804,
denominado el Coédigo de Napoleén, una
generacién después para ser mdas precisos,
conformada por los civilistas estudiosos del Cédigo.
Destacan autores como Demolombe, Aubry,
Bugnet, Mercadé. Su apogeo se alcanza en 1830, y
su decadencia a partir de 1880.

Jean Charles Demolombe

La concepciéon de Derecho de la Escuela de la
Exégesis no va, por ende, mas alla del dato positivo.
Es célebre la frase de Demolombe: “el texto ante
todo”, y la de Bugnet: “No conozco el Derecho civil,
s6lo ensefio el Cédigo de Napoleén”. Serda derecho
todo aquello emanado de la voluntad soberana y
expresado en los cédigos, conocidos de todo el
pueblo, escritos en lenguaje inteligible y facilmente
aprehensible. La conquista histérica de la Ley, fruto
del triunfo del ideal ilustrado frente al Absolutismo
Monérquico lleva a considerar Derecho sélo el
sistema normativo escrito y codificado, que serd
aplicado por jueces intérpretes de su letra en un
proceso deductivo en que la premisa mayor sera la
ley, la menor, el caso concreto y la conclusién la

sentencia fruto de la adecuacion textual de la ley al
caso. El contenido del Derecho estd expresado en
los conceptos iusnaturalistas de los autores
ilustrados, pero la concrecién préctica del
paradigma nos hace clasificar a esta escuela dentro
del positivismo juridico moderno.

El Positivismo de la Escuela Historica.

Friedrich Karl von Savigny es junto a Puchta, el
principal autor que expone los postulados de esta
tercera escuela positivista.

Su concepcién de Derecho se construye a partir del
dato positivo que se encuentra no ya en la ley o en
los mandatos del soberano aplicados por los jueces,
sino de lo que él denomina el “espiritu del pueblo”
o volkgeist, vale decir el Derecho vivo que nace de
las  constantes histéricas que un pueblo
determinado va aceptando como normas que le son
propias, funcionales y necesarias.

Las fuentes del Derecho, para Savigny, consisten en
las causas del nacimiento del derecho, y es en este
contexto donde la costumbre juridica cobra
importancia. El desarrollo consuetudinario de la
realidad normativa serd lo que determine el
concepto de Derecho. Esta concepcién historicista
nos lleva a la conclusién del autor de que el derecho
se encuentra, se descubre, no se hace. El Derecho
estd en el espiritu del pueblo, en las costumbres
sociales, en la tradicién. La legislaciéon s6lo debe
actuar una vez que los juristas han aceptado y
articulado las pautas vigentes en la sociedad.

Friedrich Karl von Savigny

Aun cuando fue denodado enemigo de Ia
codificacién al propugnar una actitud pasiva del
Derecho ante las circunstancias sociales, nos
permitimos catalogar su postura como positivista,
ya que el andlisis que del Derecho hace se basa




exclusivamente en el dato positivo. Es un autor
romantico, y ademds un estudioso del derecho
romano. La tradicion juridica romano germanica es
su fuente de estudio.

EL NEOPOSITIVISMO JURIDICO

Los juristas europeos de principios de siglo se ven
fuertemente influidos por una corriente filoséfica
que surge al amparo de la Universidades de
Diiseldorff, Heidelberg y Viena. Es la posicién de
los filésofos autodenominados neokantianos, que
pretenden rescatar el pensamiento epistemolégico
del apriorismo de Emmanuel Kant y aplicarlo a la
teorfa del conocimiento. Recogiendo este
pensamiento, los juristas crean el neokantismo
juridico, que surge como respuesta a una supuesta
carencia del pasado: la falta de rigor cientifico en el
andlisis del Derecho, a falta de la elaboracion de
conceptos légico formales a priori que sirvan para
explicar, conceptualizar, estudiar y exponer el
Derecho como ciencia, como teorfa general
omniexplicativa y autoabastecida.

Sin lugar a dudas es Hans Kelsen quien se presenta
como el autor mdas comprometido con el ideal
neokantiano. Junto a ¢él destacamos a otros
exponentes de esta corriente que partiendo del
mismo andlisis, lo enriquecieron e incluso lo
superaron: Hart, Radbruch, Welzel, del Vecchio
(que luego se transforma en reformulador de la
contemporanea teoria del Derecho Natural).

Apartandose de la concepcién neokantiana, otra
corriente neopositivista es la de los autores
escandinavos, Alf Ross y Karl Olivecrona, que se ha
denominado el realismo Juridico escandinavo,
cuyos  postulados  centrales  expondremos
someramente.

La Teoria Pura del Derecho de Kelsen.

El concepto de Derecho que nos aporta este jurista
austriaco no arranca de un esfuerzo meramente
lingtiistico por llegar a una correcta definicion
filosofica del término. Su esfuerzo se enmarca
justamente en el ideal del neokantismo, de buscar
conceptos légico formales a priori que nos permitan
dar una explicacién de aquellos elementos que
conforman el Derecho, con caracter cientifico, con el
fin de encontrar lo que constituye su especificidad.

La discusién juridica previa estd plagada segun
Kelsen, de consideraciones extrajuridicas, que
desorientan el estudio de aquello que propiamente
forma parte del objeto de la ciencia juridica. En el

enfoque kelseniano, toda la discusién anterior estéd
plagada de fraseologia prestada de otros campos de
conocimiento, como la politica, la moral, la
economia y la sociologia.

Se hace necesario entonces, proponer en forma
expresa una separacion entre Derecho, por un lado,
y politica (economia, sociologia, religién, moral),
por el otro, encontrando lo que constituye la
especificidad juridica.

Expuesta originalmente por Adolf Merkel'4, Hans
Kelsen desarrolla su concepcién del Derecho a
través de la denominada teorfa del Ordenamiento
Juridico Positivo. El Derecho es un conjunto de
normas juridicas que conforma un sistema
jerarquizado y autogenerativo, y que presenta
caracteres de unidad, dinamismo y complitud
hermética. Explicaremos cada wuna de estas
caracteristicas en su oportunidad.

Hans Kelsen

El concepto de ordenamiento dice relacién con un
enfoque sistémico del mismo. El conjunto de
normas que lo conforman no estan dispuestas al
azar, sino que ordenadas en relacién de
importancia. Hay unas mas importantes que otras,
unas superiores y otras inferiores, las primeras
fundantes de las segundas, que a su vez son
fundadas en aquéllas. Kelsen lo expone de esta
forma: “...una pluralidad de normas constituye una
unidad, una sistema o un orden cuando su validez
reposa, en ultimo andlisis, sobre una norma
tnica” .15

14 Merkel, Adolf.
Juridica”, pags. 21 a 144.

“Enciclopedia

1> Kelsen, Hans. “Teoria Pura del

Derecho”, pag. 136.




La jerarquia del ordenamiento juridico estd
estrechamente vinculada con la autogeneracion,
segunda caracteristica del Derecho. Al estar en un
orden jerdrquico, las normas de superior jerarquia
fundan la validez de las inferiores. Sobre el
concepto de validez volveremos al final de la
exposicion.

La norma de jerarquia superior establece los
6rganos, autoridades o personas que deben
intervenir en la generacién de la norma inferior.
Asimismo, establece los procedimientos por los
cuales se debe llevar a cabo dicha generacién; y los
limites de contenido que deben poseer. De este
modo, acertadamente expresa que la norma
superior es fundante de la inferior, la cual es
fundada de aquélla. Toda norma es fundada y
fundante respectivamente, en su norma superior y
de su norma inferior, salvo la norma de menor
jerarquia del ordenamiento, que es s6lo fundada, y
la de mayor jerarquia que funda a todo el sistema,
norma unica de cuya validez arranca la de todo el
Derecho.

Esta norma fundante se denomina Norma
Hipotética Fundamental (“Grundnorm”), y se ubica
en la base (o ctuspide, dependiendo de la alegoria
que se utilice) del sistema. Es la expresiéon de la
primera constitucién, la voluntad del primer
legislador o del poder constituyente originario. Es
una norma, esto es regla de derecho que se presenta
como una consecuencia juridica enlazada a una
hipétesis de hecho, presentada bajo la forma de una
prescripcion de conducta. Es hipotética, ya que es
un supuesto. Hay que suponerla existente, hay que
suponerla valida y finalmente hay que suponerla
norma. Es Fundamental, porque de ella arranca la
validez y la eficacia de todo el Ordenamiento
juridico. Funda en primer término a la Constitucion
que es el segundo eslabén de la finita cadena de
validacién juridica, a partir de ella, al resto de las
normas del ordenamiento.

De la jerarquia y autogeneracion se deriva la
caracteristica de dinamismo. Como ya se explicé la
autogeneracién hace que constantemente el
ordenamiento regule su propia forma de creacion.
Fundamentales son dos conceptos auxiliares al de
dinamismo: el de Fuente Formal de Derecho y el de
Validez de las normas juridicas.

Por fuente formal de derecho, Kelsen entiende
aquellas formas de expresion de las normas
juridicas, que al mismo tiempo consisten en los
procedimientos de creaciéon de las mismas. Como ya

se apuntd, la norma superior establece los
procedimientos por los que se ha de crear, las
personas que han de intervenir en su creacién y los
limites de contenido que ha de poseer la norma
inferior. Cumplido lo anterior, la norma inferior
serd “valida”.

Kelsen confunde los conceptos de validez y
existencia de la norma juridica. La norma es vélida
porque existe de acuerdo a los procedimientos que
el proceso dindmico de autogeneraciéon ha
disefiado. La validez del derecho no dice relacién
con el contenido material de éste, valorado
axiolégicamente. La norma juridica injusta serd
derecho en la medida que su proceso de creacién se
haya ajustado a lo dispuesto en su norma superior.

Del mismo modo, el concepto de eficacia de la
norma juridica no hace mella en su validez. El que
se aplique o no una norma particular del
ordenamiento, o que se cumpla o no la misma, no
afecta la validez de ella.

No obstante, el problema si cobra relevancia cuando
tratamos de la wvalidez del Ordenamiento
sistematicamente considerado, ya que si la Norma
Hipotética Fundante carece de eficacia, perdera
consecuencialmente su validez todo el sistema
juridico fundado a partir de ella.

Asi considerado, podemos mencionar las demas
caracteristicas del Ordenamiento Juridico segin
Kelsen. Es coherente, porque su validez deriva de
una norma Unica, y posee complitud hermética, es
decir, no existen lagunas en el Derecho, dado su
cardcter de orden autogenerativo y dinamico.

Las normas juridicas particulares deben presentarse
estructuradas en torno a juicios hipotéticos, y no
como los juicios categoéricos propios de la moral. La
norma juridica es en su concepto una consecuencia
légico juridica de la realizacién de un supuesto de
hecho planteado en la misma norma. La regla de
Derecho estd constituida por la sancién que
denomina Norma Primaria, en su relacién con la
conducta, siendo la Norma Secundaria la mera
descripcion hipotética de la referida conducta.

Para Kelsen, la nocién de “deber” no es una nocién
estrictamente moral. En el campo del Derecho se da
una nocién de deber especificamente juridica,
distinta del deber moral o la obligacién ética.
Plantea tres premisas bésicas en relacién al deber
juridico:




1.- La ciencia juridica ha de concebir el Derecho
como norma o “deber ser”, nocién que carece de
todo significado axiolégico o valorativo.

2.- El deber juridico es la norma juridica
individualizada, vista desde el punto de vista de
aquel cuya conducta constituye el contenido del
deber ser juridico.

3.- La norma y las obligaciones juridicas deben ser
diferenciadas de la norma y las obligaciones
morales. La distincién fundamental estriba en que
el Derecho es un orden juridico coactivo. Lo
especificamente juridico de una norma se determina
por la coaccidn, de la cual carece la norma moral.

Luego, Kelsen plantea el segundo de sus axiomas
(el primero es que toda cadena de validacién es
finita): de un no ser no se puede extraer un ser. Este
segundo axioma le sirve de base para refutar la
existencia de un supuesto Derecho Natural, que no
acepta. En esta concepcion no hay mds derecho que
el derecho positivo expuesto y descrito en la forma
antedicha.

Sobre el problema de la Justicia y el Derecho justo o
injusto, Kelsen precisa que como aquel es un
concepto valorativo, perteneciente a la moral o a la
politica, no es propiamente juridico, y su inclusién
en una Teoria General del Derecho constituye un
elemento distorsionador.

En suma y simplificando, podemos caracterizar esta
Teorfa como una puramente formalista elaboracién
del Derecho, con pretension cientifica.

Se debe reconocer a Kelsen su indiscutible aporte a
la Teoria general del Derecho, pero asimismo, su
rigor cientifico lo han hecho acreedor de duras
criticas de sus colegas, desde diversos frentes. El
iusnaturalismo lo anatemiza por su exclusién de
conceptos materiales del Derecho, desde el
marxismo es atacado por todos sus autores,
especialmente Evgeni Pasukanis'®, quien afirma que
su concepto de Derecho condujo al neokantismo al
absurdo, y desde el propio neopositivismo, Hart
acusa la inconsistencia de fundar el Ordenamiento
en una norma tan supuesta como el Derecho
Natural, cuestion que el profesor de Oxford

pretende  superar con sus “reglas de
reconocimiento”.
¢ pasukanis, Evgeni. “Teoria General

del derecho Marxista”, Fondo de
Cultura Econdémica, 1987.

Pero sin duda el andlisis sistémico, el enfoque
jerarquico y la especificidad del Derecho son
aportes sustanciales e insustituibles a la teoria
general del Derecho, que hay que agradecer a la
originalidad de su pensamiento.

La Concepcion de Hart.

Considerado un autor neopositivista, al igual que
Hans Kelsen, H. L. A. Hart discrepa del autor
austriaco en relacién a la caracterizaciéon que debe
hacerse de la moral. Para este autor inglés, profesor
de la Universidad de Oxford, el concepto de
obligacién es unitario, presente en la moral y el
derecho. Vale decir, la nocién de obligaciéon es
univoca, comun a la moral y al Derecho.

No obstante, lo anterior no quiere decir que
Derecho y Moral sean una misma cosa en la
concepcion de Hart. Si bien en general podemos
hablar de un concepto de obligacién, la nocién de
deber es inherente al Derecho.

El esfuerzo de Hart estriba en explicar las
diferencias entre las reglas obligatorias propias de
la moral, y la especificidad de la obligatoriedad
juridica.

Herbert Lionel Adolphus Hart

En general, plantea que hay tres rasgos tipicos de
las reglas obligatorias:

1.- La seriedad e insistencia de la presién social que
respalda tal regla.

2- La importancia atribuida a las reglas
obligatorias, es decir, la consideracion de si son
necesarias para la mantencién y conservaciéon de la
vida social.

3.- El general reconocimiento de que el
comportamiento exigido por ellas puede ser
contrario a los deseos de la persona obligada.




A partir de estas caracterizaciones tipicas de las
reglas obligatorias, Hart establece cuatro diferencias
fundamentales entre las normas morales y las
normas juridicas, que nos permiten desentrafiar la
especificidad juridica.

Las siguientes son las categorias de distincién
elaboradas por Hart:

1.- Importancia: este criterio implica que las
conductas exigidas por las reglas morales son
percibidas como mas importantes en su observancia
que las exigidas por las normas juridicas. “En
contraste con la moral, ..las reglas de Derecho,
ocupan un lugar relativamente bajo en la escala de
importancia. Ellas pueden ser tediosas, pero no
exigen gran sacrificio; no se ejerce una gran presién
para obtener conformidad, y no sobrevendrian
grandes alteraciones en otras areas de la vida social
si no se las observara o si se las cambiase”!’. La
importancia no es esencial al status de todas las
reglas juridicas como lo es al status de todas las
reglas morales. Es posible que una regla juridica sea
considerada como algo totalmente carente de
importancia, e incluso puede haber consenso en la
necesidad de derogarla. Pero mientras ello no
ocurra, continda siendo una norma juridica, o regla
de Derecho.

2.- Inmunidad al Cambio Deliberado: Las normas
juridicas y las obligaciones que establecen, son
objeto de creacién, modificacién y supresiéon ex
profeso, en tanto que las obligaciones de indole
moral se presentan como inmunes al cambio
deliberado. Una caracteristica del orden juridico
consiste precisamente en que pueden introducirse
en él nuevas reglas, y modificarse o derogarse
reglas anteriores, mediante “sancion deliberada”.
Por contraste, las reglas o principios morales no
pueden ser implantados, modificados o eliminados
de esa manera.

3.- Carécter voluntario de las transgresiones
morales: La transgresion moral serd siempre
voluntaria. En el campo de la moral sélo existe la
responsabilidad subjetiva. En el mundo del Derecho
es posible incurrir en responsabilidad sin culpa.

4.- La Forma de Presién Moral: La forma tipica de
presiéon social que respalda las reglas morales
consiste en la exhortacién al respeto de los

" Hart, H.L.A. “El Concepto de

Derecho”, pag. 214.

individuos hacia tales reglas, en cuanto son pautas
de conducta importantes en si mismas.

La forma tipica de presién del Derecho, consiste en
amenazas de castigo fisico o de consecuencias
desagradables. El respaldo del Derecho esta dado
por la sancién coactiva. Mientras que la sancién
moral puede ser caracterizada por una serie de
manifestaciones verbales de desaprobacién o a
invocaciones al respeto de los individuos hacia la
regla violada, la sancién juridica se expresa en la
preponderancia de sanciones fisicas, establecidas
bajo la forma de amenaza.

La presién moral es ejercida en forma caracteristica,
no exclusiva, no mediante amenazas o apelaciones
al temor o al interés, sino mediante advertencias de
la calificacién moral que merece la accién que se
tiene a la vista y de las exigencias de las normas
morales.

Con respecto al concepto de derecho y la enorme
influencia de la concepcién de norma juridica de la
teoria de Austin, quien sefialaba que las normas
eran mandatos respaldados de amenazas de
castigos, Hart postula que a medida que la sociedad
se ha ido complejizando, se hacen evidentes las
falencias de dicha concepcién, ya que no podemos
tener certeza acerca de qué normas efectivamente
rigen en la sociedad, éstas son estaticas, y no
sabemos cudndo se ha producido transgresion a las
mismas.

La falta de certeza sobre qué normas rigen en la
sociedad da origen a una regla de reconocimiento, que
determina las condiciones para que una regla sea
una norma valida dentro del sistema. El caracter
estitico de las normas vigentes, conduce a
establecer reglas de cambio, que otorgan competencia
a ciertos individuos para crear nuevas reglas y
derogar las existentes. Los problemas que puedan
presentarse en relaciéon con la aplicacién de las
normas a casos particulares, se resuelve recurriendo
a reglas de adjudicacion, que facultan a ciertos
6rganos para tomar decisiones revestidas de
autoridad sobre la aplicabilidad de las normas de
obligacién a los casos particulares.

Hart denomina reglas primarias a las normas de
obligacién, cuya estructura bésica consiste en
mandatos respaldados de amenazas. Las demas
reglas descritas, referidas a las reglas de obligacion,
en estos tres aspectos ya referidos, se denominan
reglas secundarias.




El Realismo Juridico.

El escepticismo frente a las normas, es una especie
de reaccién extrema contra una actitud opuesta: el
formalismo ante las normas y los conceptos
juridicos.

En los paises de derecho continental europeo y en
Iberoamérica (donde tanta influencia han tenido
entre los juristas las ideas de Kelsen) predomina un
pronunciado formalismo ante las normas. El hecho
de contarse en esos paises con un Derecho
codificado, ha hecho que los operadores juridicos
asignen a sus sistemas y las normas que los
conforman una serie de propiedades formales que
no siempre tienen: unidad, precisién, coherencia,
complitud.

Ello deriva en gran medida de la confianza en las
cualidades racionales del legislador, no muy lejos
del ideal ilustrado. Como el legislador es racional,
no se admitird por ejemplo, que dos normas estén
en contradiccién.

Si lo estan, afirman que es s6lo una apariencia, pues
aplicando ciertos criterios (jerarquia, temporalidad,
especialidad, etc.) e investigando el verdadero
sentido de las normas en cuestion podré
determinarse para cada una de ellas un dmbito de
aplicacién independiente en el que no entre en
conflicto con otra.

Los juristas que proponen una visiéon “realista” del
Derecho, niegan la existencia de todas las
antedichas propiedades formales de las normas
juridicas. Las normas son generales, por lo que
pueden quedar casos no resueltos por el Derecho.
Estas normas son vagas e imprecisas, por lo que no
puede pretenderse un reconocimiento general de
una poblacién hacia ellas.

Se presenta entonces una debilitacion de la
confianza de los juristas en la certeza que ofrecen
las normas juridicas. Se afirma que el Derecho esta
conformado por ellas, pero que carecen de las
virtudes que el formalismo juridico les asigna. El
extremo de la posicién lo representan quienes
afirman que incluso el Derecho no consiste en
absoluto en normas juridicas, sino en predicciones
de lo que van a resolver los jueces.

Lewellyn afirma que las reglas son importantes en
la medida en que nos ayudan a predecir lo que
haran los jueces. En efecto, en el lugar de las

desplazadas normas juridicas, se ubicard a las
“predicciones” sobre la actividad de los jueces.

En “La Senda del Derecho”, el célebre juez Holmes
nos dird que entiende por “derecho” nada mas, ni
nada menos que las profecias acerca de lo que los
tribunales haran en concreto. En su desenfadado
lenguaje, afirma que al derecho hay que observarlo
para caracterizarlo correctamente, desde Ia
perspectiva del mal hombre. Al mal hombre le
importardn un bledo los axiomas o principios
generales establecidos racionalmente en normas
juridicas abstractas a ser aplicadas a casos
concretos. Al mal hombre le interesara si saber qué
es lo que en efecto han de resolver probablemente
los tribunales de una u otra parte. Esta concepcién
es precursora del realismo juridico americano.

Alf Ross, representante del llamado realismo
juridico escandinavo, postula que el derecho es una
cuestion  preferentemente factica, mdas que
normativa®®. Las personas creen estar obligadas
porque temen el poner punitivo del Estado. Esto
refuerza la concepcién escéptica frente a las reglas.

Alf Ross

Karl Olivecrona® plantea la critica a la discusién
filosofica sobre el fundamento del Derecho,
denunciando que es un esfuerzo inttil por buscar
un fundamento de su autoridad, la razén de su
fuerza obligatoria. Segin este autor danés,
empiricamente arribamos a la conclusién que no
hay fundamento tltimo del Derecho. Este estaria en
la Constitucion y aquélla, indirectamente se origina
en una guerra o revolucion. Por mas que
respetemos a los “padres de la patria”, debemos
reconocer que ellos no fueron méas que hombres
mortales que lograron tener éxito en el
establecimiento de un nuevo orden y que si

® Ross, Alf. “Sobre el Derecho y La

Justicia”.
® 0livecrona, Karl. “El Derecho como
Hecho” Editorial Losada, 1957, péags.
215 a 240.




hubiesen fracasado, no hubieran corrido mejor
suerte que cualquier criminal.

Karl Olivecrona

No hay fundamento tltimo del Derecho, sino sélo
acciones humanas en la cadena de causas y efectos.
La btisqueda es vana; es el intento de una btisqueda
sobrenatural para el orden social existente o para el
orden social deseado.

Olivecrona postula respecto a la conceptualizacién
clasica del Derecho que siempre se da por
presupuesto que el Derecho es un sistema de
normas, y que dichas normas son obligatorias, o
estdn dotadas de fuerza obligatoria (son deberes).
De aqui se quiere buscar el fundamento altimo del
Derecho, situado mas alla del mundo meramente
factico.

Hay que volver al concepto de Derecho y
preguntarse si realmente crea deberes y sus
correspondientes facultades. El Derecho es una serie
de hechos sociales; no surge la necesidad de un
fundamento fuera del mundo natural. Parece una
contradiccion derecho sin deberes ni facultades,
pero ello es asi, sélo queda un sistema de fuerza
organizada, que a su vez, pretende asignar
facultades y deberes, pero estas ideas son soélo
disposiciones psicolégicas de quienes obedecen.

El autor sueco critica también a Holmes, ya que las
predicciones no son idénticas a las normas que los
jueces aplican. El juez supone que existe un sistema
de normas que va a aplicar.

(Qué es Deber? En primer término, la idea de una
accion. En segundo lugar, la idea de una expresién
imperativa en conexién con la acciéon. Finalmente, el
sentimiento de sentirse obligado, de no ser libre con
respecto al imperativo.

En realidad sélo hay una conexién psicolégica entre
ciertas ideas de acciones y ciertas expresiones de
6rdenes o prohibiciéon. El “deber ser” es expresiéon
de una complicada situacién psicolégica en que se

encuentra el individuo frente al entramado
normativo.

Esto no es la esencia de las normas, aunque sea un
efecto de ellas. El nombre de Derecho es una marca
o emblema con el siguiente significado: ti debes
conformar tu conducta a los moldes establecidos en
el texto. Por ejemplo, ante la norma que describe el
delito de homicidio, se plantea un imperativo al
juez, cual es el de aplicar la pena; y una prohibicién
a la poblacién, cual es la de abstenerse de realizar la
conducta homicida. Ademds requiere de
promulgacién, vale decir, del elemento formal. Ante
la promulgacién, la comunidad responde en forma
automatica a estas sefiales imperativas porque la
gente ha sido ensefiada por generaciones a
responder a sefiales de ese tipo.

Cuando ocurre una revolucion, a menudo la
respuesta no es automadtica, sino que debe ser
lograda por una propaganda intensa y con
despliegue de fuerza. Debemos conceptualizar las
normas juridicas sin introducir la idea de fuerza
obligatoria.

Las normas son esquemas ejemplificativos de
conducta a que se asocia un deber ser. La razén por
la cual una persona determinada, por ejemplo, un
juez, toma tal esquema como modelo para sus
acciones, no reside en ninguna cualidad misteriosa
del modelo mismo. Debe buscarse tal cualidad en
su propia situacion de motivacion. La regularidad
con que las normas juridicas son aplicadas por los
funcionarios se explica por el hecho de que entre
ellos se dan motivaciones relativamente uniformes.

No hay bases més seguras en un orden social
positivo que esas uniformidades de motivacién. No
existe un orden social por si mismo, sino que
necesita una accién constante y eficaz por parte de
aquellos que son responsables de su conservacion.

Esta concepciéon “realista” del Derecho llega a
afirmar que ni la moral ni el derecho obligan y que
el concepto de obligacién es un engafio psicolégico
con que el ser humano disfraza el temor a la
compulsioén.




CONCLUSION: EL CONCEPTO DE DERECHO
COMO NECESIDAD DE LA VIDA SOCIAL

ELEMENTOS DE UNA EXPOSICION DEL
DERECHO

Agustin Squella? afirma que una exposicion del
Derecho debe referirse fundamentalmente a tres
elementos que le son propios: el elemento
normativo, el elemento factico y el elemento
valorativo.

Como elemento normativo, el Derecho se nos
presenta como una especifica normatividad, como
un conjunto de normas o prescripciones de
conducta. Debemos incluir en el concepto, las
normas creadas por lo que el autor denomina
“métodos autocraticos o heterénomos” como la
legislacion y la jurisprudencia, y aquellas que lo son
por medios “democréticos o auténomos” como las
costumbre y los actos o contratos.

Estas normas, ademds, nos muestran el elemento
factico del Derecho, es decir, hechos o conductas
que determinan el Ordenamiento Juridico Positivo:
las fuentes materiales del derecho, las fuentes
formales o las formas de manifestacion de la norma
juridica, que ademds constituye el acto de creacién
de las normas, y la conducta de los sujetos
imperados y de los érganos jurisdiccionales.

También a través de la realidad normativa, se
muestra el elemento valorativo del Derecho, insito
en ella. En efecto, se puede observar un conjunto de
valoraciones acerca del Derecho. En primer término
las que son plasmadas por el érgano (persona o
autoridad) creador del derecho en la norma; las
valoraciones socialmente dominantes, que pueden
servir de fuente material del Derecho; y un criterio
valorativo de justicia, postulado como anterior y
superior a los derechos positivos con realidad
histérica, que permitiria la adopcién de pautas
estimativas sobre la base de las que seria posible
llevar a cabo dos operaciones:
* evaluar los contenidos prescriptivos, y
* determinar el fundamento de validez de los
mismos, y por ende, el fundamento de la
eficacia y obligatoriedad de ellos.

No obstante, los tres elementos del fenémeno
juridico no pueden ser colocados en pie de
igualdad. En primer término la realidad normativa.

2% squella, Op. Cit., P. 152 - 154

En un segundo plano, los hechos, conductas y
valores.

En suma, segin Squella, una exposicion del
concepto debe abarcar todos los aspectos del dato
empirico e histérico que llamamos “derecho”, en
una concepcién capaz de abarcar tres elementos
sustanciales: Norma, Hecho (Conducta) y Valor.

UNA DESMITIFICACION DEL DERECHO

Eduardo Novoa Monreal21 plantea que el Derecho
esta llamado a responder a un plan o modelo de
organizacién social. El derecho no es exclusivo ni
antagénico de ningin modelo de organizacién
social, sino que por el contrario, es apto para
permitir la realizacién de cualquiera de ellos y
constituye uno de los mas eficaces medios para esa
finalidad.

No obstante ello, el contenido de cualquier modelo
de esta clase no corresponde proponerlo a los
hombres de derecho -en cuanto tales- ni se origina
en los conocimientos que pueda proporcionar una
pretendida ciencia juridica. Ese contenido
corresponde a las diversas concepciones politicas,
econdmicas y sociales que se disputan el privilegio
de verlo puesto en un pueblo dado.

Afirma Novoa que la idea de que toque a los
juristas  resolver sobre el contenido de estos
modelos se debe a la herencia de la época en que no
estaban suficientemente diversificadas las ciencias
sociales. Pero, en esencia dicha idea es equivocada.
Reconoce en este punto el mérito de Kelsen de
haber propuesto expresamente la separaciéon entre
derecho y politica, en la btsqueda de Ila
especificidad de lo propiamente juridico.

Si se quiere que el modelo de organizacién social
llegue a hacerse realidad en la vida de wuna
sociedad, serd necesario buscar los medios
apropiados para obtener respeto general en sus
lineamientos centrales por parte de los miembros de
ella y para obtener de parte de estos una conducta
externa compatible con una efectiva realizacién del
modelo.

2 Novoa Monreal, Eduardo. “Algo sobre

la Nocidn de Derecho”, articulo
publicado en “Una Critica al Derecho
tradicional”, Editorial EDIAR, Buenos
Aires, 1985.




El Derecho, no obstante, es sélo uno de dichos
medios, en tanto hay otros de gran eficacia para el
mismo fin, como las ideas religiosas, la moral, la
educacién, la propaganda, las doctrinas politicas.
Estos no han sido nunca desatendidos por quienes
detentan el poder.

El derecho tiene sus especificidades como medio,
que lo pueden hacer més ventajoso que los otros:

a) Es constrifiente, en tanto los otros son
persuasivos.

b) Es formal, en el sentido que obedece a
reglas preestablecidas y se hace
presente a través de wun aparato
institucional, mientras que los otros
operan con gran variedad de recursos.

c) Corresponde tunicamente al Estado,
mientras que los otros ejercen acciones
en las que pueden manifestarse
instancias privadas de accion.

d) Se conforma con obtener una conducta
externa de los hombres que sea
compatible con la vida social
configurada por el modelo, en
circunstancias que los otros llegan mas
alld, pues pueden ser aplicados a
conseguir una adhesién interna de los
hombres a dicho modelo.

e) Contiene wun vasto conjunto de
tipificaciones de conductas externas
exigibles, en las que en forma expresa y
taxativa se precisan esas conductas,
cosa que no ocurre con los demaés
medios de control.

Este conjunto de mecanismos, entre los que se
incluye al Derecho se ha denominado el “control
social”. El derecho en concepto de Novoa se
muestra como wuna técnica normativa que
contribuye a la realizacion de un determinado
modelo de organizacién en la sociedad. El derecho
en su calidad de medio mas antiguo y probado en
su eficacia por siglos, actuara por medio de las
normas juridicas y sus correspondientes sanciones,
a través de un esfuerzo creativo, por cuanto es
preciso imaginar las conductas de las que depende
el éxito del modelo o la efectividad del mismo, para
redactar textos que las prescriban como obligatorias
o que las califiquen de ilicitas en su caso y les
asignen la correspondiente sancién para quien no
las cumpla o para quien incurra en ellas,
respectivamente. La culminacién es la imposicién
politica de las normas asi preparadas.

Novoa propone una caracterizaciéon del Derecho
acorde a su anterior exposicién; “...[es] un conjunto

de normas de comportamiento impuestas a los hombres
que forman parte de una sociedad, para obtener de ellos
una conducta externa minimamente compatible con el
modelo de organizacion social establecido”. Hace
hincapié el penalista chileno en la necesidad de asir
un concepto genérico de Derecho que pueda ser
aplicado a cualquier ordenamiento juridico, sin
importar la nacién de que se trate ni el modelo de
organizacién social que ella posea. Excluye la
admisiéon de un Derecho Natural, planteando su
discrepancia con respecto a la exposicion de
Squella, recientemente relatada, respecto del
elemento “valor” del Derecho. Lo bueno, lo justo y
lo razonable, no deben buscarse dentro del plano
normativo juridico, sino en las ideas politicas que
informan el correspondiente modelo.

Eduardo Novoa Monreal




CAPITULO SEGUNDO

El DERECHO COMO SISTEMA SOCIO
CULTURAL

Tradicion Juridica y Sistema Juridico

(Qué hay en el escritorio de un abogado en una
audiencia ante un tribunal?

* (En Australia, Nueva Zelandia, Inglaterra,
Canadéa, Estados Unidos de Norteamérica,
Sudafrica?

+ En Chile, Brasil, Francia, Alemania, Italia,
Esparia, México?

La respuesta a estas preguntas nos ilumina sobre
ciertas diferencias importantes, que podemos
agrupar como funcionales a una distinta tradicion
juridica. Simplificando la respuesta, diremos que en
el primer caso, en el escritorio del abogado hay
colecciones de  sentencias  judiciales o
“jurisprudencia”; en el segundo, hay leyes y
fundamentalmente, cédigos.

Existen en el mundo tres grandes tradiciones
juridicas:

+ La tradicién del Derecho Civil. Tradicién
Juridica Romano Canénica (Europa
continental y América Latina).

+ La tradicién de Derecho Comiin. Tradiciéon
del Derecho Insular (Gran Bretafia, Estados
Unidos de Norte América, Common Wealth).

+ La tradicién del Derecho Socialista (China,
Cuba).

Una Tradicion juridica es un conjunto de actitudes
profundamente arraigadas, histéricamente
condicionadas, acerca de la naturaleza del derecho,
acerca del papel del derecho en la sociedad y el
cuerpo politico, acerca de la organizaciéon y la
operacién adecuadas de un sistema legal, y acerca
de la forma en que se hace o debiera hacerse,
aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensenarse el
derecho?2.

Asimismo, existen lo que se denomina Sistema
Legal o Sistema Juridico, que es un conjunto
operativo de instituciones, procedimientos y reglas

%2 Merryman, John Henry. Sistemas

Legales en América Latina y Europa.
Editorial del Fondo de Cultura
Econbémica. Segunda Edicidén, Méx. DF.
1989. Primera Impresidn, Santiago,
Chile, 1995.

legales (Un sistema juridico corresponde,
generalmente, a un sistema estatal, p.ej.: el sistema
juridico chileno).

La tradicién juridica romano candnica, o tradicién
del derecho civil, de la cual forma parte el sistema
juridico chileno, posee las siguientes caracteristicas:

* Seremonta al afio 450 antes de Cristo, fecha
estimada de la Ley de las XII Tablas, primer
texto juridico del derecho romano.

+ Es la tradicibon dominante en Europa
continental y en Ameérica Latina, e incluso
dentro de algunos paises de derecho comun
(por ejemplo: Puerto Rico, Louisiana,
Quebec).

*+ Es el antecedente directo del “derecho
socialista”.

* Es la base mas influyente de los creadores
del Derecho Internacional.

En tanto, la tradicién juridica del derecho comtn o
common law se caracteriza por:

* Iniciarse con la conquista y fundacién de
Inglaterra por los normandos en 1066.

+ Desarrollarse con la expansién del Imperio
Britdnico en la época del colonialismo.

e Tener, con el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos y
del comercio internacional, gran influencia
en la actualidad.




Batalla de Hastings, conquista normanda de Inglaterra,
Guillermo el Conquistador, 1066.

La tradicién juridica romano candnica, ademads, se
forma histéricamente de varias sub tradiciones:

«  Derecho Civil Romano.

«  Derecho Canonico.

«  Derecho Mercantil.

« La Revolucién.

* La Ciencia Juridica.

1.- El derecho civil romano se configuré a partir de
los siguientes elementos, que se constituyen en un
gran cuerpo juridico en que se recopild, sistematizé
y racionalizé todo el derecho romano vigente hasta
el siglo VI después de Cristo. Dicha obra, encargada
por el emperador Justiniano a su prefecto del pretorio

Tribiniano, se llamé el Corpus Iuris Civilis:
+ Personas, familia, herencia, propiedad,
delitos, enriquecimiento injusto y contratos.

Soélo se permitié las opiniones de los cinco
grandes jurisconsultos romanos: Ulpiano,
Papiniano, Gayo, Modestino y Paulo.

¢Qué ha persistido en el tiempo?

Personas, cosas y obligaciones. Si ustedes
observan nuestro Codigo Civil actual y el
de muchos paises de la tradicién romano
candnica, encontraran esa misma
estructura.

En la Europa del siglo XI, con el aporte de
los Glosadores y Comentaristas en las
universidades italianas, surge el Ius
Commune: el derecho comtin de Europa, del
Sacro Imperio Romano Germénico.

Su influencia se extiende hasta el
surgimiento del estado nacional (a partir
del siglo XV y definitivamente a principios
del siglo XIX).

La  codificacion  civil europea 'y
latinoamericana (siglo XIX), no obstante, se
basa en los tres primeros libros de la
Institutas (personas, cosas y obligaciones),
que forman parte del Corpus.

I

Fragmento de contrato de arrendamiento de una propiedad de la
reina Cleopatra, siglo I antes de Cristo. Isla de los Museos, Berlin.

2.- El derecho candnico presenta las siguientes
caracteristicas:

La Iglesia Catdlica elabora este cuerpo
normativo para su propio gobierno y para
regular los derechos y obligaciones de sus
fieles.

El Derecho Civil Romano emana de la
autoridad del Emperador; el Derecho
Canénico, de la autoridad del Papa (Césaro
papismo).

Los tribunales eclesiasticos comienzan a
ejercer jurisdiccién civil, sobre todo en lo
relativo a derecho de familia, sucesiones, y
ciertos delitos.

Influyen en dichas decisiones a los
tribunales civiles y al suprimirse la
jurisdiccién eclesidstica, los tribunales




civiles han asumido toda la doctrina
eclesidstica en estas materias.
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3.- El derecho mercantil:

* Surge fuertemente en Italia, durante las
cruzadas, con la recuperacién del comercio
mediterraneo por los europeos.

* Los comerciantes italianos forman gremios,
y reglas para el comercio (efectos de
comercio: letra de cambio).

* Se basa en la creaciéon pragmatica de
soluciones consuetudinarias (basadas en las
costumbres). Los jueces son los propios
comerciantes.

Marco Polo

El derecho civil romano, el derecho canénico y el
derecho mercantil constituyen las principales
fuentes histéricas de los conceptos, las instituciones
y los procedimientos de la mayor parte del derecho
privado, el derecho procesal y gran parte del
derecho penal de los sistemas de derecho civil
modernos.

4.- El derecho revolucionario. Con esta definicién
nos referimos al importante aporte de la revolucién
francesa de 1789, cuyo principal aporte a la
tradicién fue la supremacia de la ley, o la
configuraciéon de sistemas juridicos legalistas, es
decir, en que la principal fuente del derecho es la
ley, y por ende, la sumisién de los jueces a lo que la
ley o el legislador dispusiera como derecho. Se
separan claramente las funciones de creacién del
derecho (labor del legislador) de la aplicacion del
derecho (labor del juez), que antes de la revolucién
estaban confundidas. Otro elemento, que no es

exclusivamente revolucionario, pero si impulsado
por la revolucién, es la codificacién, vale decir, la
idea de que todo el derecho o un drea importante de
él, puede estar contenido en forma sistematica en
un Codigo. Esta es la idea que rodea el surgimiento
del Coédigo Civil de Francia, en 1804.

5.- La ciencia juridica. Es fundamentalmente la
creacién de los jurisconsultos alemanes del siglo
XIX, dentro de quienes destaca Friedrich Karl von
Savigny, padre de la “escuela histérica del
derecho”. Postulan que wun sistema legal
satisfactorio tiene que basarse en los principios del
derecho que han tenido larga vigencia. El paso
previo para la codificacién era el estudio previo por
los juristas del orden legal, para enunciar
correctamente estos principios y ordenarlos en un
sistema coherente?.

En cualquier jurisdiccion del derecho civil, estas
cinco sub tradiciones dan origen a los cinco cédigos
basicos:

+ El Cédigo Civil.

+ El Cédigo de Comercio.

+ El Cédigo de Procedimiento Civil.

+ El Cédigo Penal.

+ ElCédigo de Procedimiento Penal.

23 Merryman, op. Cit., pag. 121.




La Cultura Juridica
Sistema Legal y Cultura?*

;Cuadles son las funciones del derecho?

1. Orientacién del comportamiento (Normas
juridicas).

2. Resoluciéon de conflictos (autotutela,
autocomposiciéon y proceso).

3. Legitimaciéon y organizaciéon del poder
social.

4. Configuraciéon de las condiciones de vida
(sanciones y eficacia del derecho).

5. El cuidado del Derecho.

Lawrence Friedman (en “Cultura Legal y Desarrollo
Social”), distingue tres tipos de elementos juridicos
que constituyen el “Sistema Legal”:

1. Elementos estructurales

2. Elementos sustantivos.

3. Elementos culturales.

1.- Los elementos estructurales estan configurados
por las instituciones juridicas, la forma vy
organizacion del sistema legal, y los procedimientos
que se disefian para su actividad (ntimero y clase de
tribunales, formas de procedimientos, federalismo o
estado unitario, etc.).

2.- Los elementos sustantivos son las normas que
han sido instituidas como tales, y operan
efectivamente en el curso de la vida social, es decir,
que son usadas por las autoridades, son obedecidas
por los sujetos imperados y aplicadas por los jueces,
y, ademas, que no han sido derogadas (dejadas
expresa o tacitamente sin efecto).

3.- Los elementos culturales son el conjunto de
valores y actitudes relacionados con el derecho, que
prevalecen en una comunidad juridica dada. A su
vez, podemos distinguir entre:

1. Cultura Juridica Externa, es decir, el
conjunto de  valores, actitudes y
orientaciones que respecto del derecho
prevalecen entre la poblaciéon de wuna
sociedad determinada, entre aquellos
individuos que s6lo ocasionalmente y en
forma esporaddica llegan a tener contacto
con las instituciones y estructuras legales.

2% gquella Narducci, Agustin. “La

Cultura Juridica Chilena”. EDEVAL.
Valparaiso. 1985.

2. Cultura Juridica Interna, es decir, el
conjunto de  valores, actitudes y
orientaciones que respecto del derecho
prevalecen entre aquellos individuos que
de manera mdas directa, intensa y
continuada tienen relacién con el sistema
legal. Es la cultura juridica de las
profesiones juridicas: jueces, abogados,
profesores y estudiantes de derecho, etc.

Podemos afirmar que un pais es més desarrollado
juridicamente mientras mas parecido sea este
conjunto de valores y actitudes entre la cultura
externa e interna.

Las Tres Dimensiones del Derecho

El derecho es un concepto que presenta, como
vimos, problemas a la hora de su definicién.
Recapitularemos lo que dejamos planteado en el
capitulo primero. El profesor Agustin Squella,
siguiendo a Kant, sefiala que el derecho no necesita
ser definido, pero si podemos hacer una exposicién
del derecho?>.

Ahora bien, para una adecuada exposicién del
derecho, debemos presentar las tres dimensiones
del derecho, que lo configuran como sistema socio
cultural: la dimensién normativa, la dimension
factica y la dimensién valorativa. En efecto, el
derecho es norma, hechos (o conductas), y valor.

1.- El derecho como normatividad, se nos presenta
en un conjunto de prescripciones de conducta que
imponen determinados deberes, con miras a ciertos
fines que se consideran deseables y cuya no
observancia trae consigo una consecuencia
desfavorable o sancién.
La normatividad juridica tiene ciertas notas
distintivas, es decir, tiene particularidades que la
hacen distinta de la normatividad social, moral o
religiosa, a saber:

+ Obligatoriedad

* Dictacién por via de autoridad

*  Regulan el comportamiento exteriorizado

* Imponen deberes y confieren derechos

correlativos.

2°> gquella, Agustin. “Una Exposicién

del Derecho”. Revista de Ciencias
Sociales N° 22, Universidad de
Valparaiso, 1983, péag.l41




+ Garantia de observancia: uso legitimo de la
fuerza o coercitividad.
En consecuencia, son caracteristicas de las normas
juridicas, como explicaremos en el siguiente
capitulo, su heteronomfia, exterioridad, bilateralidad
y coercitividad.

2.- La dimension factica del derecho estd
configurada por los actos y las conductas. En efecto,
existen hechos y conductas que se relacionan con las
normas juridicas:

+ Fuentes materiales del derecho: factores
econémicos, sociales, politicos, cientificos,
morales, culturales, etc., que determinan o
influyen la apariciéon y el contenido de
dichas normas.

+  Fuentes Formales del Derecho: los actos de
creacion de las normas juridicas positivas.
Las fuentes formales son actos formales de
creacion del derecho que provienen de una
persona, érgano o autoridad dotado por el
mismo ordenamiento del poder de dictar
normas juridicas, y que pueden ser menos
(contratos) o més complejos (leyes).

+ La conducta de los sujetos imperados por
las normas juridicas, en cuanto obedecen o
no obedecen las normas; y

+ El comportamiento de los oérganos
jurisdiccionales, en tanto aplican o dejan de
aplicar tales normas.

En suma, las normas requieren un acto de creacién,
pero también, estos hechos posteriores a ella, que
consisten en la obediencia o desobediencia de ellas
y la aplicacién o inaplicacion que de ellas se haga
por los jueces.

3.- La dimension valorativa del derecho estd
constituida por el conjunto de valores o
valoraciones relacionadas con el derecho, que se
manifiesta de distintas formas:

* Toda normatividad juridica porta
preferencias o valoraciones atribuibles a
la persona, 6rgano o autoridad que creé
la norma (esto se puede determinar mas
facilmente en los modos “autocréticos”
de creacion de derecho, p.ej.: la
legislacion, porta las valoraciones de los
parlamentarios y del gobierno). La
significacion de estas valoraciones
cobra vital importancia en Ia
interpretacion, obra de la dogmatica,
cuando tenga que estudiarse o aplicarse
el derecho a la solucién de un caso

concreto (conflicto de intereses de
relevancia juridica).

* Existen  valoraciones  socialmente
dominantes, el conjunto de creencias,
sentimientos, preferencias, modos de
pensar y de sentir, fuertemente
arraigadas y se traducen en formas de
conducta de los individuos que las
comparten en una sociedad
determinada. Estas pueden obrar como
fuentes materiales del derecho. Pueden,
asimismo, aportar a la eficacia de las
normas juridicas.

* Como la afirmacién de un criterio de
justicia que, postulado como anterior y
superior a los derechos positivos con
realidad  histérica, permitirfa la
adopcién de pautas estimativas para
juzgar el contenido del derecho
positivo, para criticarlo y pedir su
cambio, o bien para determinar el
contenido del mismo.

En conclusién:

1. Una exposicion del derecho debe
comprender todos los elementos empiricos
e histéricos del mismo.

2. En primer lugar, el derecho se presenta
como una especifica normatividad.

3. Como conjunto de normas, deben incluirse
no so6lo las creadas por métodos
autocraticos o heterénomos (ley,
jurisprudencia), sino también aquellas que
son creadas por métodos democraticos o
auténomos (contratos, costumbres).

4. Las normas juridicas nos conectan con
hechos y conductas: fuentes materiales del
derecho, fuentes formales, la conducta de
los sujetos imperados por las normas y la
de los jueces.

5. Las mismas normas nos presentan
elementos valorativos, como valores
presentes en las normas, como valoraciones
sociales relevantes 'y como juicios
estimativos del derecho, para su critica y
progreso o bien (iusnaturalismo) para
determinar si es o0 no derecho.

6. No pueden estar en un mismo nivel de
analisis estos elementos, ya que el derecho
es esencialmente normatividad.

El derecho es wuna especifica normatividad
reguladora de la conducta humana, que resulta
vinculado a determinados hechos, conductas,
valores y valoraciones, cuya comprensién es posible




a partir de la propia existencia del derecho como
conjunto de prescripciones obligatorias y coactivas.

CAPITULO TERCERO

TEORIA DE LAS NORMAS
NORMAS DE TRATO SOCIAL, NORMAS
MORALES Y NORMAS JURIDICAS

La teoria de las normas se preocupa de
estudiar distintas manifestaciones de la conducta
humana. Al derecho le interesa cierta parte de la
conducta humana, que es aquella que se exterioriza,
y que ademds de exteriorizarse, tiene relevancia
para el derecho. Generalmente, las conductas que
tienen relevancia para el derecho seran aquellas que
afectan la vida social en gran medida, y que regulan
el trato entre las personas de acuerdo a un criterio
basico de justicia en las relaciones humanas, cuando
existe el peligro de que la autorregulaciéon de los
seres humanos (a través de la moral, los usos
sociales, las religiones, la educacién u otros medios
de control social informal) no excluya el abuso, el
sometimiento, el mal trato y la afectacion de bienes
y derechos del otro.

Al derecho, en consecuencia, le interesard lo que
denominamos la accion, vale decir, todo acto
humano exterior evitable. Esta definiciéon de
Enrique Bacigalupo, célebre jurista argentino
espafiol, es clarificadora en orden a determinar qué
tipo de actos son los relevantes para las normas
juridicas. La evitabilidad de una conducta nos
conecta con que los actos humanos relevantes para
el derecho deben ser actos libres (los actos
inconcientes, sonambdlicos, coaccionados
ilegitimamente, etc., no califican como conductas
libres).

Es importante hacer notar, eso si, que cuando una
conducta se exterioriza, es legitimo para el derecho
investigar en sus motivaciones, para determinar el
nivel de responsabilidad que por aquella conducta
es posible establecer respecto de un individuo (no
es lo mismo matar a alguien con una intencién
maliciosa, que por accidente).

Las Normas de Trato Social

Concepto: Son aquellas que determinan una
conducta en la vida social fundandose en elementos

culturales como las buenas costumbres, la cortesia,
la buena educacién o el protocolo.

Caracteristicas:

a) son de caracter social, rigen la conducta humana
en sociedad.

b) rigen la conducta exterior del hombre.
¢) su sancién es la reprobacién social.

d) son heterénomas, es decir son impuestas
socialmente, por un sujeto distinto del imperado,
desde fuera, sin necesidad de que estén
interiorizadas o aceptadas por el sujeto.

e) son unilaterales, es decir, obligan pero no
facultan.

Las Normas Morales

Concepto: Son normas que regulan la conducta
libre del hombre, funddndose en un valor superior
aceptado por el individuo y necesariamente
interiorizado y valorado como bueno o correcto por
éste.

Caracteristicas:

a) interioridad, es decir, imperan en la conciencia de
la persona.

b) son unilaterales, establecen deberes del hombre
para si, y no facultan a un tercero para exigir un
comportamiento moral determinado.

c) falta de rigurosa determinacién. La configuracion
de la norma moral dependera del sujeto obligado.

d) su sancién es el remordimiento de conciencia.

e) carece de coactividad. Se realizan espontanea y
voluntariamente.

f) son auténomas. La persona que ordena la norma
y quien debe cumplirla son la misma. El emisor de
la norma y el sujeto imperado por ella, son el
mismo.

Las Normas Juridicas
Concepto:  Juicio prescriptivo, de caracter

generalmente imperativo, que regula la conducta
externa del hombre en la interacciéon social




relevante para el Derecho, bilateral y coercitiva, y
que imputa determinadas consecuencias juridicas a
ciertos hechos susceptibles de estimulo o
prohibicién.

Caracteristicas:

a) son exteriores, es decir, le atinge la conducta
humana desde el momento en que se realiza
exteriormente.

b) son bilaterales, regulan la conducta de los
individuos entre si, imponiendo deberes y
estableciendo derechos.

c) estdn rigurosamente determinadas. Poseen un
contenido fijo, cierto y reconocible.

d) son imperativas, imponen un deber.

e) son coactivas, es decir potencialmente imponibles
por la fuerza.

f) son heterénomas, al igual que las normas de trato
social, un sujeto (autoridad normativa u érgano
normativo) emite la norma, cuyo destinatario es
otra persona.

Paralelo entre las normas de conducta

La diferencia esencial radica en sus formas de
imperio, es decir, la forma cémo se pretende que
sean cumplidas.

Las reglas de trato social tienen "pretensién" de
normas, esto es, pretenden validez normativa,
constituir mandatos para sus sujetos imperados, los
miembros de determinado circulo social, que sera
mas o menos amplio, dependiendo del grupo
cultural que analicemos.

Hay que tener presente que a veces la sancién de la
norma de decoro tiene maés influencia en el actuar
de un individuo que la propia sancién juridica, asi
es que no se debe desdefiar su importancia. La
sanciéon consste en el repudio de la comunidad, que
puede llegar a excluir al infractor del circulo social.
Jamas la sancién serd la imposicién forzada de la
observancia de la norma.

Por el contrario, lo caracteristico del derecho es la
potestad de imponer forzadamente, de modo
irresistible, la ejecucién de la conducta debida, o de
la conducta sucedanea prevista en la misma norma.
Esto es lo que caracteriza a la norma juridica, y la
diferencia de la norma moral y la norma de trato
social. Esta caracteristica se denomina coactividad.

La sancién en la norma moral, dependera del grado
de aceptacién que el individuo profese respecto del
contenido de la norma, ya que es auténoma (el
emisor de la norma y el sujeto imperado se
confunden en una sola voluntad). Esta consistird en
un juicio de reproche o remordimiento de
conciencia del propio sujeto. Debemos consignar
que en este caso también puede darse que el sujeto
se vea mucho mas presionado a actuar por
imperativos morales que por imperativos juridicos.

Pero el cumplimiento de las obligaciones
fundamentales de los individuos en una sociedad
no se puede dejar a su mero arbitrio y es por ello,
que todos se someten al Derecho, que regula dichas
obligaciones y derechos.

La norma de trato social no es bilateral. Obliga, mas
no faculta. Por ejemplo: "Ceder el asiento a una
dama en el bus". Una "dama" puede pedir que un
"caballero" le ceda el asiento en el bus, pero si el
caballero resulta no ser tal y se niega, la dama no
puede exigirle el asiento por medio de Ila
compulsién, y se deberd resignar a provocar un
reproche social.

La bilateralidad de las normas juridicas es
fundamental en su caracterizacién. Estas normas
facultan y correlativamente, obligan. Por ejemplo:
"el vendedor debe entregar la cosa, el comprador
debe entregar el precio". Si el vendedor no entrega
la cosa, el comprador puede exigir el cumplimiento
forzado o la resolucién (dejar sin efecto) del
contrato, y ademdas pedir indemnizacién de
perjuicios.

Al igual que las normas morales, las normas de
trato social son unilaterales.




Otra diferencia importante es el cardcter exterior
que comparten el Derecho y las normas de trato
social, contrapuesto a la interioridad de la
regulacién moral.

2.7 “No se permite fumar en recintos de atencion de
publico”.

2.8 “Fumar en recintos cerrados es de mala
educacion”.

ESQUEMA RESUMEN
Derecho : Coercible - Bilateral - Exterior -
Heter6nomo
Moral : Incoercible - Unilateral - Interior -
Auténoma

Trato Social
- Heter6nomo

: Incoercible - Unilateral - Exterior

EJERCICIOS

1.- Usted es invitado a una cena en el Club
de la Unién. Llega sin corbata, le impiden la
entrada, pero logra finalmente luego de
algunos ardides, entrar. Sin saludar a los
invitados usted llega a su mesa, atrasado. Se
sienta 'y al ver tantos cubiertos se
desconcierta, tomando el cuchillo y tenedor
que mejor le parecen y pidiéndole al garzén
que retire el resto. Luego saliva hacia el
suelo, por lo que le piden que se retire.
Usted se niega a gritos. Los anfitriones
llaman a carabineros, quienes lo detienen,
conduciéndolo a la comisaria, y citdindolo
posteriormente al juzgado del crimen.

.1 ;Qué clase de normas
infringié usted?

2 ¢Era
aplicaran la sancién que en
definitiva se le aplic6?

3 ;Qué otra sanciéon le
podrian haber aplicado?

4 ;Era necesario que usted
estuviera de acuerdo con
esas normas para que lo

posible que le

obligaran?
.5 ¢Estaban facultados
juridicamente los

anfitriones de la cena para
exigirle una conducta
apropiada a la situacion?

2.- Clasifique los siguientes
enunciados normativos.
2.1 “No mataras”.
2.2 “El que defraudare a otro,
sera castigado con presidio”.
2.3 “No pisar el césped”.
2.4 “Mentir es malo”.
2.5 “Al llegar a un lugar se
debe saludar a los presentes”.
2.6 “No se debe fumar dentro
de una iglesia”.




CRITERIOS DE DIFERENCIACION ENTRE LAS
NORMAS MORALES Y LAS NORMAS
JURIDICAS

Como vefamos en el capitulo primero, es a fines del
siglo XVII, cuando Cristian Tomasio distinguié la
moral del derecho. Afirmé que el actuar humano se
desarrolla a través de tres campos bien delimitados:

1.- La realizacién de lo honesto: la Etica.
2.- La realizacion de lo decoroso: la Politica.
3.- La realizacién de lo justo: la Jurisprudencia.

Las diferencias fundamentales entre la moral y el
derecho, segtin Tomasio, son:

1.- La norma moral es interior, le concierne la paz
interior del individuo. La norma juridica es externa,
concerniéndole la paz entre los individuos.

2.- La norma moral no admite coaccién. La norma
juridica, si.

3.- Los deberes juridicos son perfectos, porque no
s6lo imponen un deber, sino que obligan al sujeto a
cumplirlo a través de la coaccion. Los deberes
morales son imperfectos.

Kant recoge el pensamiento de Tomasio y lo
desarrolla. Plantea que el Derecho debe garantizar
la libertad de los individuos. Ello se refleja en una
maxima o norma genérica de comportamiento, que
se denomina Imperativo Categdrico, y se expresa de
la siguiente manera: "Obra de tal manera que el libre
uso de tu arbitrio pueda servir de principio de legislacion
universal". Para Kant, el Derecho se caracteriza
porque:

1.- Concierne a la relacién externa y practica de una
persona con otra.

2.- No considera el mévil del obrar, bastando que la
accioén se ajuste a lo prescrito por la norma.

Las diferencias se pueden sistematizar de Ila
siguiente manera:

1.- El objeto de la moral es la conducta interna del
sujeto; el objeto del Derecho, la conducta externa
del individuo.

2- La moral presupone la libertad interna del
individuo para decidir en conformidad a la norma;
el Derecho, la libertad externa: garantiza la libertad
para que el sujeto pueda actuar de acuerdo a la
norma.

3.- La interioridad de la moral hace que le sea
relevante el movil del obrar. Para el Derecho, en
cambio, el movil del obrar es irrelevante: le basta la
concordancia de la conducta externa con lo
prescrito por la norma.

4.- La moral no admite coactividad, el Derecho, si.

5.- La moral se basa en un imperativo categdrico a
priori; el Derecho, ademads, requiere de la voluntad
de la autoridad.

Ejercicios

1.- En una localidad italiana del siglo XII, un
hombre pretendia a una mujer. No obstante, ella
estaba enamorada de otro. El primero asisti6 a un
funeral, y cuando el cortejo pasé frente a la casa
de su rival, se percatd que éste no se descubrio la
cabeza ante el difunto, ni realizé ningiin ademén
de condolencias. Para librarse de él y poder
conquistar a la mujer, lo denuncié (delacién
anénima) al santo oficio de la Inquisicién,
imputandole la calidad de brujo.

Procesado por el tribunal, luego de aplicarle
tormentos, “confes6” haber tenido “malos
pensamientos”  respecto al  difunto. Fue
condenado como brujo a morir quemado en la
hoguera, luego de ser sometido al tormento
expiatorio de sus pecados. Finalmente, se ejecuté
la sentencia, le cortaron la lengua, le sacaron
partes de la piel con hierros candentes, para luego
arrojar aceite en las llagas, le fracturaron las
piernas, luego de lo cual, lo quemaron.

11 ;Qué norma infringi6 el desafortunado
stibdito medieval?

1.2 ;Qué clase de sancion se le aplic6?

1.3 ;Tuvo relacién la sancion aplicada con el tipo
de norma infringida?

1.4 ;Tiene alguna importancia distinguir la Moral
del Derecho?

CLASIFICACION DE LAS NORMAS SEGUN
VON WRIGHT?

Habitualmente, como ya hemos discutido, se
distinguen tres 6rdenes normativos que rigen la
conducta humana: Las Normas de Trato Social, las
Normas Morales y las Normas Juridicas.

No obstante, esta clasificacién se nos plantea con
una rigidez que nos puede llevar a confusiones,
dado que en realidad ella sélo es una clasificacién
que atiende a los distintos sentidos de la palabra
“norma”, que es un vocablo ambiguo. En cambio,
intentaremos una clasificaciéon omnicomprensiva de
la conducta humana. El légico finlandés Von
Wright expone una clasificacién de las normas por

26 Nino, Carlos Santiago. “Introduccién
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las cuales comtinmente se rige el ser humano en su
dimensién social.

Distinguiremos tres tipos de normas principales y
tres tipos secundarios, atendiendo a la relevancia
que ellas tienen para el desenvolvimiento social del
Hombre:

TIPOS TIPOS
PRINCIPALES SECUNDARIOS
1.- Normas 1.- Normas Ideales
Definitorias.
2.~ Normas 2.- Costumbres
Directivas o
Técnicas. 3.- Normas Morales
3.- Normas
Prescriptivas

TIPOS PRINCIPALES

Normas Definitorias: Son aquellas reglas que
determinan o definen una actividad. Ejemplo
clasico de este tipo normativo son las reglas de un
juego determinado, las que nos dirdn qué
movimientos o acciones estan permitidas o
prohibidas dentro del juego. Ej.: Ajedrez, Futbol,
etc.

Normas Directivas o Técnicas: Son aquellas reglas
que nos indican un medio para alcanzar
determinado fin. Ejemplo de ellas son las
instrucciones de uso. “Si quiere encender el equipo
de radio, presione el botén de la derecha”.

Lo importante de destacar en ellas es que no estan
destinadas a dirigir la voluntad del sujeto, sino que

justamente dependen de la voluntad de éste para
operar. Por ello, su formulacién debe ser hipotética
“Si quiere...”.

Normas Prescriptivas: Las  prescripciones
justamente pretenden dirigir el comportamiento de
otro, induciéndolo a que adopte un determinado
curso de accién. Pero no toda prescripcién es una
norma. Para que lo sea, requiere de ciertos
elementos  caracteristicos que veremos a
continuaciéon. En  general, mediante una
prescripcion podemos construir acciones
lingtiisticas tan variadas como: suplicar, rogar,
sugerir, recomendar, aconsejar, pedir, reclamar,
indicar, ordenar, mandar, imponer, etc. Por
ejemplo, si yo digo “No haga eso”, dependerd del
contexto para determinar a cual de las antedichas
proposiciones  lingtifsticas ~ corresponde  mi
expresion.

Para que una prescripcién sea una
norma, se requiere:

a) Que emane de la voluntad del emisor de la
Norma: AUTORIDAD NORMATIVA.

b) Que esté destinada a un agente: SUJETO
NORMATIVO.

C) Que sea PROMULGADA por la autoridad.
d) Que sea respaldada por una amenaza de

castigo: SANCION.

TIPOS SECUNDARIOS

Normas Ideales: Son aquellas que establecen
patrones o modelos de conducta a seguir.
Mencionan virtudes caracteristicas dentro de una
clase. A estas corresponderian las que nos indican
qué es un buen estudiante, un buen abogado, un
buen ladrén, etc. Ejemplo: El Cédigo de Etica
Profesional de Abogados.

Normas Consuetudinarias o Costumbres: Son
habitos, que exigen regularidad de la conducta de
los individuos en circunstancias andlogas. El
caracter social de esa conducta es la que le da
presiéon normativa. No emanan de la autoridad.
Seguin Savigny emanan del “espiritu del pueblo”.




En este sentido podemos decir que son
prescripciones anénimas, en tanto el caracter
compulsivo se lo otorga la critica y sanciones de la
sociedad. No cualquier habito es una costumbre. Si
dicho habito se realiza con la conciencia colectiva de
responder a una necesidad juridica (opinio iuris)
decimos que ella es una “costumbre juridica”, por
cuanto es una forma de expresién de normas
juridicas. Ejemplo: Costumbre de pagar la renta de
arrendamiento dentro de los cinco primeros dias de
cada mes.

Normas Morales: Son aquéllas que tienden a influir
la conducta humana de acuerdo a valores
trascendentes o a imperativos de realizacién de
fines determinados. Son dificiles de identificar, por
cuanto tal identificacién dependerd del punto de
vista ético que asumamos. Si asumimos una
concepciéon teoldgica, diremos que las normas
morales son normas emanadas de la autoridad, en
este caso de la autoridad divina. Si asumimos una
concepciéon teleolégica, diremos que son una
especie de regla técnica que indica el camino para
obtener un fin determinado: la felicidad del
individuo o la felicidad de la sociedad.

Varias de estas clases de normas son relevantes para
el derecho. Podemos afirmar que muchas normas
juridicas son consuetudinarias (Derecho comercial,
Derecho Internacional); o que muchas de ellas son
determinativas (normas que definen palabras o
normas que definen una institucién, Ej.: articulo 25
y 102 del Cédigo Civil). Hay reglas técnicas que son
normas juridicas, como las que le daria a usted a un
cliente para celebrar un contrato valido. Por tltimo,
si usted asume una posicién iusnaturalista muchas
normas juridicas tendran para usted el caracter de
normas morales.

No obstante, las normas juridicas que son
prescripciones ocupan un lugar preponderante
dentro del Derecho, en la medida en que imponen
un determinado comportamiento a los sujetos,
respaldadas por la autoridad y con la garantia de
una sancion.

EJERCICIOS

¢Qué clases de normas expresan las
siguientes oraciones?

1. Se contara un gol cuando la
pelota entre al arco.
2. Si se desea transferir el

dominio de un inmueble, debe
hacérselo por inscripciéon de la
escritura respectiva en el
Conservador de Bienes Raices.

3. Un  asesinato  perfecto
requiere hacer desaparecer el
cadaver de la victima.

4. Si  usted desea
adelgazar, debe hacer una dieta.
5. Las sentencias

judiciales no  tienen  fuerza
obligatoria sino respecto de las
causas en que actualmente se
pronunciaren.

6. El que sin la
voluntad de su duefio y con animo
de lucrarse se apropia cosa mueble
ajena usando de violencia o
intimidaciéon en las personas o de
fuerza en las cosas, comete robo.

7. El que mate a
otro, serd castigado con presidio
mayor.




ELEMENTOS DE LAS NORMAS JURIDICAS
QUE SON PRESCRIPCIONES?

Ellos son: caracter, contenido, condicion de
aplicacion, autoridad, sujeto, ocasién, promulgacién
y sancién. Los primeros tres elementos constituyen
el denominado “nucleo normativo”. Ese ntcleo
normativo es el que analizaremos ahora:

1.- Caracter: el cardcter de la norma
dependera de si la norma estd dada para que algo
DEBA, NO DEBA o PUEDA hacerse. Asi, la norma
tendrd una cardcter imperativo si contiene una
obligacién; prohibitivo, si contiene una prohibicién;
y permisivo o dispositivo, si su contenido es
permitir la realizacion de algo.

Obligatorio y prohibido son caracteres
deénticos interdefinibles. Decir que una conducta
esta prohibida equivale a afirmar que su opuesta es
obligatoria. Si una conducta es obligatoria, su
contraria esta prohibida.

2.- Contenido: el contenido estd
determinado por las acciones o actividades que la
norma declara  prohibidas, obligatorias o
permitidas.

Entre las acciones podemos a modo de
ejemplo mencionar: matar, insultar, pagar, reir, etc.
Entre las actividades: fumar, caminar sobre el
césped, hacer propaganda politica, etc.

Recordemos el concepto de accién
que hemos analizado: “Acto humano exterior
evitable (E. Bacigalupo).” Recordemos también que
las acciones pueden ser positivas o negativas. Esto
quiere decir que la accién puede ejecutarse por
omisién. Ejemplo: Salvavidas que no acttia ante un
bafista que se ahoga; madre que no amamanta al
nifio.

3.- Condicion de aplicacion: Es la
circunstancia que tiene que darse para que exista
una oportunidad de realizar el contenido de la
norma. De acuerdo a la condicién de aplicacion,
podemos clasificar a las normas juridicas en
categoricas e hipotéticas.

Categoricas: aquellas normas que
s6lo suponen las condiciones para que haya
oportunidad de realizar su contenido. Ejemplo:
“Cierre la puerta” (sus condiciones de aplicacién se
infieren de su contenido: que haya una puerta, y
que ésta esté abierta).
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Hipotéticas: ademds de condiciones de
aplicaciéon, prevén condiciones adicionales que no
se infieren de su contenido. Ejemplo: “Si llueve,
cierre la puerta”. Para ser hipotética, la norma debe
establecer condiciones, no para la realizacién de la
accién, sino para que esa realizacibn pueda
calificarse de prohibida, permitida u ordenada.
Ejemplo: “El que mate a otro, sera castigado con
presidio”, que es lo mismo que decir “Si alguien
mata a otro, serd castigado...”.

4.- Autoridad: Se refiere al agente que emite
la norma o la dicta. Pueden distinguirse de acuerdo
a la autoridad, normas auténomas y normas
heterénomas, siendo estas tltimas las que un agente
da a otro, y las primeras las que el agente se da a si
mismo. Son auténomas cuando la autoridad y el
sujeto normativo coinciden en la misma persona.

5.- Sujeto Normativo: Es el agente
destinatario de la prescripciéon. Pueden ser
particulares o generales, segin la norma esté
destinada a un sujeto o a unos pocos, y a muchos o
todos, respectivamente.

6.- Ocasién: Es la localizacién temporal o
espacial en que debe cumplirse la prescripcion.
Ejemplo: “No fumar dentro de la sala”.

7.- Promulgacion: Es la formulacion de la
prescripcion. Consiste en expresarla por medio de
simbolos para que el destinatario pueda conocerla.
Habitualmente sera por escrito. Ejemplo: Puede ser
por la publicacién de simbolos convencionalmente
aceptados en la via ptblica, como ocurre con los
signos del transito: “Pare”, “Ceda el Paso”, etc.

8.- Sancién: Es la amenaza de un dafio que
la autoridad agrega para el caso de incumplimiento
del contenido de la prescripcién.

EJERCICIOS
1.- Transforme la siguiente
norma en una que tenga
carécter prohibitivo:

“Los testigos, en un
testamento solemne,
otorgado en Chile, deben
ser: mayores de 18 afios,
plenamente capaces,
chilenos o  extranjeros
domiciliados en Chile”.




2.- Clasifique las siguientes
normas, de acuerdo a su
condicién de aplicacién:

2.1 “Entre sin
golpear”.

2.2 “Sino se cumple el
contrato, el

contratante diligente
podrd  solicitar el
cumplimiento forzado
de la obligacién o la
resolucion del mismo,
con indemnizacién de
perjuicios”.

23 “No npisar el
césped”.

24 “Las personas
nacen libres e iguales
en dignidad y
derechos”.

25 “La acciéon de
calumnia o injuria
prescribe en un afo”.
26  “Los  bienes
situados en  Chile
estdin sujetos a las
leyes chilenas”.

2.7 “Si la ley exige
solemnidades
especiales para la
enajenacién, no se
transfiere el dominio
sin ellas”.

Henrik von Wrigth




CAPITULO CUARTO
LOS CONCEPTOS BASICOS DEL DERECHO

Para describir el sistema juridico se utilizan
conceptos basicos, que se denominan asi, porque
sirven como base tedrica para la construcciéon de
muchos otros, que son aplicables y se utilizan en las
distintas ramas del derecho.

El derecho es uno solo. Pero si lo observamos y
analizamos como objeto de estudio, encontramos
que se organiza en diferentes disciplinas, segtn el
ambito de preocupacién que tenga una normativa
especifica.

La distincién bésica es entre Derecho Publico y
Derecho Privado.

El ambito de preocupacién del Derecho Publico,
basicamente estd constituido por las implicancias
juridicas de la teoria del Estado, su organizacion, las
relaciones del Estado (o administracién) y los
particulares, y la teorfa de los derechos humanos.

Entre las ramas del derecho publico podemos
mencionar al derecho politico, el derecho
constitucional, el derecho administrativo, el derecho
internacional publico.

El ambito de preocupacién del Derecho Privado, en
cambio, apunta a las relaciones juridicas de los
particulares entre si.

Podemos mencionar entre las ramas del derecho
privado al derecho civil, el derecho mercantil o
comercial, el derecho internacional privado.

Existen otras ramas del derecho, muy relevantes,
que no obstante regular relaciones entre privados,
encierran una preocupaciéon de orden publico, vale
decir, bienes juridicos que le interesa tutelar a la
sociedad toda en su conjunto. Estas ramas se
denominan derecho privado de orden ptblico, ya
que norman situaciones en que los particulares no
pueden regular a su arbitrio. Podemos mencionar
en esta clasificacion al derecho del trabajo, el
derecho de la seguridad social, gran parte del
derecho econdémico y financiero, e incluso al
derecho penal (algunos sefialan que es derecho
publico, pero es discutible).

Por dltimo, wuna clasificacién distingue entre
derecho sustantivo, que serfan las ramas que
regulan materialmente un &mbito a través de

normas de conducta (derecho civil, derecho
administrativo, etc.), y el derecho adjetivo, que
estaria constituido por las normas que regulan los
procedimientos de soluciéon de conflictos de
intereses de relevancia juridica y la organizacién de
los tribunales (derecho procesal organico y derecho
procesal funcional).

La teoria de los conceptos basicos del derecho,
pretende otorgar categorias de andlisis que puedan
ser comunes para la comprensién de todas estas
ramas del derecho que se han descrito
someramente.

El concepto de sancién

El concepto de sancién es el primer concepto basico
del derecho, porque, segin Hans Kelsen, es un
concepto primitivo o primario, esto es, que sirve
para definir otros conceptos, pero no puede ser
definido por otros.

¢Cual es la diferencia entre una detencién efectuada
por personal de carabineros y un secuestro?

En la respuesta a esta pregunta surgen las notas
distintivas de la sancién, como concepto juridico.

Las caracteristicas de la sancién son las siguientes:

a) Esun acto coercitivo, es decir, consiste en la
actualizaciéon de la fuerza legitima del
Estado para lograr el cumplimiento de las
normas de conducta.

b) consiste en la privaciéon de un bien. Se priva
a los individuos de bienes que la sociedad
considera valiosos, como la libertad, la
propiedad, e incluso, en algunos paises, la
vida.

c) quien lo ejerce debe estar autorizado por
una norma valida (funcionario competente).




d) debe ser la consecuencia de la conducta de
alguien. El fundamento de la sancién es una
accién o una omisién de una persona. Si esa
acciéon u omisiébn es contraria a los
mandatos de la norma, procede Ila
aplicacién de la sancion, como
consecuencia.

Las sanciones pueden ser de muchos tipos. Las mas
comunes son las civiles y las penales. Las sanciones
civiles generalmente se traducen en un elemento
patrimonial. Las penales afectan otros bienes,
principalmente la libertad. Las finalidades de las
sanciones penales persiguen generalmente la
retribucién del dafio provocado a la sociedad por el
infractor, la prevencién general, es decir, que su
aplicacion inhiba a otros de cometer delitos, y la
prevencion especial, vale decir, la inhabilitacién del
infractor para que no puede cometer otro delito
(resocializacién o imposibilitacién).

El concepto de acto antijuridico

En la teoria tradicional, un acto merece una sancion,
por ser un delito (mala in se), es decir, hay actos
esencialmente malos o dafiinos al orden juridico. En
la teoria de Kelsen, un acto es un delito cuando el
orden juridico dispone una sancién por su ejecucién
(mala prohibita), es decir, no importa si un acto es
esencialmente perverso. Como sociedad podemos
seleccionar, de acuerdo a una finalidad especifica,
cualquier acto de la vida humana e imponerle una
sancién si queremos motivar la conducta opuesta.

La afirmacién “determinados actos violan normas”,
en consecuencia, no se puede dar en el concepto de
Kelsen. La conducta cumple la condicién prevista
en la norma juridica: “si alguien mata debe ser
sancionado”, la conducta de matar no se opone a la

norma, cumple la condicién. La violacion de la
norma es, en este caso, la omisién de sancionar.

Podemos definir al acto antijuridico en varias fases,
dependiendo de las complejidades que el derecho
nos va presentando:

1. Acto antijuridico es la condicién o el
antecedente de la sancién, mencionado en
una norma juridica.

2. Acto antijuridico es la conducta que, siendo
condicién de la sancién en una norma
juridica, estd realizada por el individuo a
quien se aplica la sancién.

3. Acto antijuridico es la conducta de aquella
persona contra quien, o contra cuyos
allegados, se dirige la sancién establecida,
como consecuencia, en una norma juridica.

Los delitos pueden ser civiles o penales. El delito
civil es toda accion ilicita que causa dafio a la persona o
bienes de otro. El delito penal es toda accion tipica,
antijuridica y culpable. Un delito penal, puede ser, al
mismo tiempo un delito civil. Hay delitos que son
solamente penales, y delitos que son solamente
civiles.

Dijimos que el delito penal es toda accién tipica
antijuridica y culpable. Analizaremos someramente
cada uno de los elementos de la definicién.

* Es una accién. Esto quiere decir, que debe
haber un acto humano exterior evitable.

*  Debe ser tipica. Esto es, que la conducta y la
sancién estén descritas en la ley, con
anterioridad a la comisién del delito.

* Debe ser antijuridica, es decir, contraria al
ordenamiento juridico, sin justificacion.
Una accién tipica justificada es, por
ejemplo, matar a otro en legitima defensa.

* Debe ser culpable, esto es imputable a
alguien (no debe ser loco o demente y debe
ser mayor de 14 afios para ser imputable),
debe haber posibilidad de haber actuado
con otra conducta conforme a derecho (no
haber cometido la accién por miedo
insuperable o fuerza irresistible); y debe
haber conciencia de la ilicitud o
conocimiento del injusto.

También hay ilicitos administrativos,
constitucionales, procesales, etc.




El concepto de responsabilidad

Segun Kelsen, un individuo es responsable, cuando
es susceptible de ser sancionado. La
responsabilidad es la aptitud juridica para imputar
consecuencias de determinados actos, propios o
ajenos, a un individuo.

Clases de responsabilidad:

1. Directa: el individuo es directamente
responsable cuando es pasible de una
sancién como consecuencia de un acto
ejecutado por él mismo. Coinciden en una
persona el que ejecuté el acto, y el
sancionado (Derecho penal).

2. Indirecta: el individuo es indirectamente
responsable, cuando es susceptible de ser
sancionado por la conducta de un tercero
(Derecho civil, ejemplo: consecuencias de
los actos del conductor del automévil, se
radican en el patrimonio del duefio).

3. Subijetiva o por culpa: se verifica cuando se
requiere, para que la sancién sea aplicable,
que el sujeto haya querido o previsto el
resultado de la conducta antijuridica
(homicidio, muerte accidental; casos: golpe
al hemofilico, paciente que se muere en la
operacion, etc.).

4. Objetiva o por resultado: se da cuando un
individuo es susceptible de ser sancionado
independientemente que haya querido o
previsto el acto antijuridico.

El concepto de deber juridico

(Cudndo podemos decir que tenemos un deber?
(Cuando estamos, juridicamente, obligados?

Herbert Hart se pregunta si el deber juridico es una
concepcioén psicolégica o normativas.
a) Cuando me siento estar obligado,
b) Cuando sea probable que se aplique
sancioén, o
c¢) Cuando existe una regla que permite
enjuiciar la conducta.

Concluye que estamos juridicamente obligados,
solamente si podemos definir la existencia de una
regla primaria de obligacion que pueda hacernos
enjuiciar la conducta opuesta al acto antijuridico.

Kelsen, asi como relaciona el concepto de
responsabilidad con el concepto de sancién, sefiala
que el concepto de deber esta relacionado con el de
acto antijuridico.

El deber juridico es la conducta opuesta al acto
antijuridico. No la contraria, sino la opuesta. La
acciéon contraria a la de romper algo es la de
repararlo, la opuesta es la de no romperlo.

La estructura légica de la norma juridica, para
Kelsen, se presenta como un juicio hipotético:

Ejemplo: “el que mate a otro sera sancionado con
carcel” La descripciéon del acto antijuridico estd
dado por la expresiéon “el que mate a otro”.
Sabemos que estd sancionada dicha conducta con la
privacion de la libertad. A esta parte de la norma,
que se expresa en ese enunciado normativo, Kelsen
lo llama “norma primaria”; la conducta opuesta al
acto antijuridico, en consecuencia, es “no matar”.
No matar, en el ejemplo entonces, es el deber
juridico. No hay deber juridico sin que esté prevista
una sancién para la conducta opuesta. El deber
juridico no estd expreso, sino que se colige de la
norma primaria. Por eso, Kelsen llama a la norma
de conducta o deber juridico “norma secundaria”.
Esa sancién que se expresa en la norma primaria,
debe estar prevista en una norma vélida.

?® Hart, H. L. A. “El Concepto de
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Los Conceptos de Capacidad Juridica 'y
Competencia

La Capacidad Juridica

La capacidad juridica es una aptitud legal que les
permite a las personas ser titulares de derechos,
participar el en mundo de las relaciones juridicas,
constituirlas, hacerse responsables de sus actos y
beneficiarse de los bienes juridicos. La regla general
es que todas las personas posean dicha aptitud. Sin
embargo, para proteger a ciertas personas, la ley
limita cierta parte de la capacidad en algunos casos,
que es la capacidad de ejercicio.

La capacidad, en consecuencia, se clasifica en:

+ La capacidad de goce (es un atributo de la
personalidad), también llamada capacidad de
derecho. Es la aptitud de todo sujeto de
derecho para adquirir derechos y contraer
obligaciones juridicas.

+ La capacidad de ejercicio, también llamada
capacidad de hecho, es la aptitud de un sujeto
para ejercer por si los derechos de que es
titular y para cumplir con las obligaciones
que le correspondan.

La Competencia

Las personas, como veremos luego, pueden ser
naturales o juridicas. A su vez, las personas
juridicas, que son entes ficticios, pueden ser de
derecho privado o de derecho publico. Estas
altimas entidades, las personas juridicas de derecho
puablico, que existen para prestar servicio a la
comunidad, actdan no en virtud de la capacidad,
sino que poseen “competencia”.

Es la esfera de atribuciones que cada drgano o
autoridad posee para el cumplimiento de sus fines
especificos.

Su actuaciéon es wvdlida sélo dentro del d&mbito de
dicha esfera de atribuciones. Es, en suma, una
autorizacién para dictar ciertas normas. También
podemos denominarla potestad juridica (que es un
derecho - deber).

Debemos distinguir, entonces, entre la “persona” y
el “6rgano o autoridad”: las personas tienen
capacidad, los Organos y autoridades, tienen
competencia.

La Relacién Juridica: Concepto y Elementos

1.- Concepto:

Podemos definir a la relaciéon juridica como un
vinculo, surgido de la realizacién de un supuesto
normativo, entre dos o maéas sujetos, uno de los
cuales se denomina “sujeto activo” frente al otro,
llamado “sujeto pasivo”, quien debe realizar una
prestaciéon determinada.

Esta relacion se llama juridica en tanto tiene por
contenido una relacién social que el ordenamiento
juridico hace relevante, dada su necesidad de tutela
juridica (por ejemplo, la relacion entre comprador y
vendedor). Asi, la relaciéon juridica queda
diferenciada de las simples relaciones humanas, las
cuales pueden llamarse extrajuridicas (por ejemplo,
relaciones de amistad).

2.- Estructura:

Segun algunos autores, la relaciéon juridica es la
estructura material o sustantiva de la norma
juridica, en contraposicién a la estructura légica de
la norma, por tanto, su estudio debe hacerse a
proposito de la teorfa de la norma juridica. Para
nosotros es el objeto de la norma juridica y requiere
un tratamiento sistematicamente separado de ella,
pues como ya se dijo, también es posible ubicar
sistemdticamente a la relacion juridica en la
estructura légica.

Esta relacion se expresa asi: "Dado un hecho con su
determinacion temporal debe ser la prestacion por
un sujeto obligado (sujeto pasivo) frente a un sujeto
pretensor (sujeto activo).

Ej.: dado un préstamo de dinero a plazo, debe
ser la restitucion del dinero dentro de dicho plazo,
por el deudor (sujeto pasivo) al prestamista (sujeto
activo).

3.- Elementos:

a).- Una norma juridica positiva. Para que exista
relacién juridica debe existir esta norma, pues sin
ella no existiria una relacién juridica propiamente
tal, o sea la tutelada por el ordenamiento juridico.
Sin ella, un hecho no podria jamés dar margen a
una relacion de caracter juridico.




b).- Dos o mas sujetos de derecho, ya sean personas
naturales o personas juridicas. No puede jamaés
existir una relacién juridica entre personas y cosas
(animales, por ejemplo). Frente a estos dos sujetos
de derecho o partes, estdn los sujetos de derecho
que no forman parte de la relacién juridica, ni en
calidad de sujeto activo ni pasivo, pero que algtn
grado de intervencién tienen en ella, y se
denominan terceros.

¢).- Un hecho juridico como hipétesis o supuesto de
la norma, o sea, el hecho o conjunto de hechos a
cuya realizacion la norma asocia con una
determinada consecuencia juridica. Recibe también
el nombre de antecedente juridico o hecho
condicionante.

Las condiciones que debe reunir este hecho
condicionante para ser tal son:

1° Debe ser un hecho juridico, esto es, debe ser un
hecho que produzca consecuencias juridicas y es tal
cuando la norma juridica lo indica.

2° Este hecho condicionante puede ser un hecho de
la naturaleza (el hecho de nacer) o un hecho del
hombre, sin distinguir en estos dltimos si son o no
con la intencién de producir efectos juridicos (un
contrato, un delito).

3° El hecho condicionante admite tanto los sucesos
de la realidad como los Illamados estados,
situaciones o calidades, esto es, circunstancias
dadas en la realidad con cierta permanencia y ya
calificadas juridicamente con otras normas (ej.
estado civil de “hijo”; situacién de insolvencia, que
puede llevar a la “quiebra”; calidad de “deudor” o
de obligado).

4° El hecho condicionante puede ser simple o
complejo, atendiendo a si forman parte de él una o
muchas circunstancias

d).- Generalmente, una correlatividad entre derecho
y deber, o sea que, mientras una parte tiene la
facultad de exigir algo, la otra tiene la obligacién de
cumplir dicha exigencia. En sintesis, el sujeto activo
es titular de un derecho subjetivo, y el sujeto pasivo
debe cumplir con un deber juridico, que en este
caso se denomina obligacion.

aa) El derecho subjetivo es, frente al concepto
de derecho objetivo o simplemente Derecho, la
facultad que tiene una parte en la relacién juridica
(sujeto activo) de exigir algo de alguien (dar, hacer

o no hacer una cosa), la cual es conferida por una
norma (ver el punto a), dentro de la relacién
juridica. Este derecho se puede manifestar de
diversas maneras: primero, como libertad, o sea, el
titular puede optar ente ejecutar un determinado
hecho o no; segundo, como pretensiéon, esto es,
exigir el cumplimiento de un deber por otro sujeto;
tercero, como poder juridico, es decir, con el fin de
crear derechos y obligaciones, mediante el ejercicio
de la autonomia de la voluntad y asi crear
relaciones juridicas; y cuarto, como derecho a
cumplir el propio deber, por parte del sujeto pasivo,
el cual no se extiende mas alla de lo que la relacién
juridica establece.

bb) Por otra parte, deber juridico se entiende
como la restricciéon de la libertad de una persona
(sujeto pasivo), derivada:
1.- del derecho subjetivo concedido al sujeto
pretensor, consistente en exigir algo del sujeto
pasivo y que implica la obligaciéon de satisfacer su
pretensiéon (caso en el cual la denominaremos
simplemente “obligacion”), o
2.- puramente de las normas juridicas que crean
deberes para el individuo, sin  otorgar
necesariamente los correspondientes derechos o
poderes (ej.. Normas de derecho publico o del
derecho de familia, de las que nacen deberes, pero
no los derechos subjetivos correspondientes; caso en
el cual la denominaremos simplemente “deber
juridico”).

Dos particularidades con respecto al deber juridico:

1° El deber ser: La conducta humana -prestacién- se
relaciona con el supuesto basico (hecho
condicionante) al cumplirse la conducta en forma
perfectamente igual a lo establecido en la norma. Si
esto no ocurre, dicha conducta no estara vinculada
juridicamente con la prestaciéon. Para Kelsen, la
proposiciéon "deber ser” con la cual se define toda
norma juridica tiene una funcién sélo légica, esto es,
relaciona el antecedente con el consecuente,
afirmando que si la hipotesis se realiza, la
prestacion debe ser dada por el sujeto obligado.

2° La prestaciéon debida (debe ser p) muchas veces
no es idéntica a la prestacion efectiva, esto es, la que
realiza efectivamente el sujeto obligado.

e).- El objeto de derecho. Este objeto puede ser una
cosa o una prestacion humana. Este objeto se
subordina a los sujetos de derecho o partes, por su
valor de utilidad. Este objeto es, para el sujeto
activo, el contenido de su facultad o derecho




subjetivo; y para el sujeto pasivo, es el contenido de
su deber (dar, hacer o no hacer respecto del objeto
de la relacion).

f).- La consecuencia juridica, garantia de la relaciéon
juridica. Sera una sancién la cual se aplica al sujeto
pasivo, cuando éste no cumple su obligacién. Se
discute la ubicacién sistemaética de la sancién. Para
algunos, debe tratarse exclusivamente en la teoria
de la norma juridica (Kelsen nos dice que no hay
norma juridica sin sancién). Para otros, que
plantean que puede haber norma juridica sin
sanciéon (Hart, Raz), la sancién debe tratarse a
proposito de la teorfa de la relacién juridica, como
una posible consecuencia juridica del incumplimiento
de la prestacion.

Entre nosotros, Agustin Squella, siguiendo a
Antonio Bascufidn Valdés, prefiere hablar de
consecuencia juridica, distinguiendo entre
consecuencia juridica de coincidencia con la
prestacion 'y consecuencia juridica de no
coincidencia con la prestacion.

Ej.: Dado un contrato de compraventa, debe ser
la entrega de la cosa por el vendedor y la entrega del
precio por el comprador.

Si no se verifica la entrega de la cosa por el
vendedor, y el comprador ha entregado o esta llano
a entregar el precio, puede el comprador solicitar al
Estado (tribunal civil) que se compela a través de la
fuerza al vendedor, para que entregue la cosa. La
consecuencia juridica en este caso seria de
coincidencia con la prestacion, ya que la prestacion era
la entrega de la cosa.

Si no se verifica la entrega de la cosa por el
vendedor, y el comprador ha entregado o esta llano
a entregar el precio, puede el comprador solicitar al
Estado (tribunal civil) que “decrete” o “declare” la
resolucion del contrato de compraventa que se
celebré (es decir, que se deje sin efecto). La
consecuencia juridica del incumplimiento, en este
altimo caso, seria de no coincidencia con la prestacion,
ya que dejar sin efecto el contrato no coincide con
“lo debido”.

Sostenemos que el tratamiento sistematico de la
consecuencia juridica, que puede ser una sancién, la
creacion de una relaciéon juridica, un estado, una
situacion, etc. debe ubicarse en la teoria de la
Norma Juridica, como uno de sus elementos.

En este sentido, creemos que es mejor hablar de
consecuencia juridica de la norma, que de

consecuencia de la relacién juridica. Asimismo,
preferimos hablar, genéricamente de consecuencia
juridica que de sancién, primero, porque no toda
consecuencia juridica es una sancién coactiva.
Segundo, porque pensamos, asimismo, que hay
normas juridicas sin sancién, que crean relaciones
de derecho, sin respaldo o amenaza coactiva
(piénsese en las normas que regulan la adquisicion
de la nacionalidad o la ciudadania, articulos 10 y 11
de la Constitucion chilena; o en las normas
internacionales que establecen derechos humanos,
ej.: Convencién Americana de Derechos Humanos;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Un intento de sistematizacién de la consecuencia
juridica: La norma juridica al plantear un supuesto,
establece, crea o da origen a una relacién juridica
inmediata y puede dar origen a una relacién juridica
mediata. En el ejemplo del contrato de compraventa,
la norma (contenida en la ley y el contrato) crea una
relacion juridica inmediata: el vendedor estd
obligado a entregar la cosa, y el comprador (que ha
entregado o estd llano a entregar el precio), tiene el
derecho a exigir la entrega (endonorma o norma
secundaria). Se acarrea una consecuencia juridica
inmediata: el derecho a exigir la entrega espontanea
respecto del deudor cumplidor.

Pero la norma (contenida en la ley y el contrato)
también ha creado una relacién juridica mediata: la
que surgird en caso de incumplimiento
(mediatizada por el incumplimiento): el derecho del
comprador a exigir la entrega compeliendo por la
fuerza estatal al deudor renuente a cumplir (en este
caso el vendedor incumplidor), o el derecho a exigir
la resolucién del contrato. Llamaremos consecuencia
juridica mediata al surgimiento de la nueva relacién
juridica, luego del incumplimiento de la obligacién
de la relacion juridica inmediata.

No obstante nuestra posicién, y en atencién a un
imperativo didéctico, trataremos el problema de la
consecuencia juridica y la sancién luego de analizar
separadamente los elementos de la relacion juridica.

Los Sujetos de Derecho
1.- CONCEPTO

Por su relacion con el concepto juridico, nos
referiremos al origen etimolégico de la palabra
“persona”. Proviene del griego, quiere decir mdscara.
Los actores de teatro en la Grecia clasica, utilizaban
mascaras para representar a sus personajes. Los




romanos llamaron maés tarde al sonido que salia de
la boca de la mascara del actor per sonare, cuya
traduccién podriamos aproximar como resonancia
(sonar a través de algo).

Al igual que la mascara (persona) les servia a los
actores griegos para actuar en el teatro,
representando a sus personajes, la persona es el
concepto juridico que permite a los individuos y
corporaciones actuar en el mundo del derecho,
como partes de una relacion juridica.

Debemos distinguir, entonces, del concepto juridico,
un concepto moral o ético de persona, al que nos
referimos habitualmente?® como aquella entidad
dotada de inteligencia y voluntad libre, ser dotado
de voluntad y razén, capaz de proponerse fines
libremente y encontrar los medios para realizarlos.
En suma, el ser humano, mujeres y hombres cuyo
atributo distintivo principal e inalienable es su
dignidad, la que los hace acreedores de igualdad
(dignos de igual trato, consideraciéon y respeto,
como dirfa R. Dworkin) y libertad, positiva y
negativa (como sefialaria I. Berlin), fuentes de todos
sus derechos humanos.

El concepto juridico de persona es menos
pretensioso y més pedestre, ya que, como se dijo, es
un concepto auxiliar que nos permite establecer,
describir y entender una relacién juridica. Necesaria
resulta esta aclaraciéon para que no produzca
impacto la siguiente afirmacién: no todo ser humano
es persona; ni toda persona es un ser humano.

En efecto, podriamos afirmar que un embrién es un
ser humano (dependiente, en gestacion, etc., pero
un ser humano al fin). No obstante ello, carece de la
calidad de persona, ya que se es persona sélo desde
el nacimiento (art. 74 del Cédigo Civil). Asimismo,
una sociedad, por ejemplo: “Fuentealba & Asociados,
Ltda. Abogados”, es una persona, distinta de los
socios individualmente considerados, y no es un ser
humano, sino una entidad moral o ficticia.

Desde el punto de vista juridico, persona o sujeto de
derecho es todo ser capaz de tener derechos y
contraer obligaciones juridicas.

2° Decimos “habitualmente”, ya que no

por el hecho de carecer de razdén o
voluntad libre (dementes, nifios, etc.)
se deja de ser persona humana. Es por
ello que lo caracteristico del género
humano es su dignidad inherente, tema
que analizaremos mas adelante al
tratar los derechos humanos.

Clasificacién de los Sujetos de Derecho

De acuerdo a lo expuesto, especialmente
atendiendo a si la persona es un individuo de la
especie humana o un ente ficticio o corporacién, o
visto de otro modo, si estd formada por uno o
muchos individuos, podemos clasificarlos en
“persona natural” y “persona juridica”. A su vez,
las personas juridicas pueden clasificarse, de
acuerdo a los fines (u objeto) que persiguen, en
personas con fines de lucro o personas sin fines de
lucro. Por dltimo, atendiendo al &4rea del mundo
juridico en que se desenvuelvan, pueden clasificarse
en personas juridicas de derecho ptblico y personas
juridicas de derecho privado.

Las Personas Naturales

La definicion de don Andrés Bello, en el
articulo 55 del Cédigo civil nos parece apropiada.
Es todo individuo de la especie humana, cualquiera
sea su edad, sexo, estirpe o condicién. Pese a que la
nomenclatura del siglo XIX (“estirpe”, por ejemplo)
nos puede confundir, lo que quiere decir el articulo
55 del Coédigo Civil es que juridicamente todos los
individuos participan de una igualdad esencial ante
la ley. En suma, se es persona natural, se reconoce
por el Estado la personalidad juridica del individuo,
por el hecho de pertenecer a “la especie humana”,
siendo  irrelevantes para el Derecho las
desigualdades provenientes de la edad (mayores o
menores), el sexo (mds propiamente género en
cuanto sexo cultural y psicolégicamente construido:
masculino, femenino, transgénero, etc.), la estirpe (lo
hoy denominariamos la ascendencia familiar,
nobleza, etc.?0) o la condicién (origen o status social,
étnico, econdmico, etc.).

Tan importante se ha considerado este concepto en
la actualidad que la personalidad juridica es un
derecho reconocido como derecho humano en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948 y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

3 En 1la época de Bello, habia que

reafirmar a través del derecho, el
cambio cultural producido a partir de
1810, en gque se reemplaza un sistema
mondrquico (la <corona espafiola) por
uno republicano. Recordemos que
O’Higgins habia abolido los titulos de
nobleza y escudos de armas, lo que se
llamaba la “estirpe” de una persona.




y Politicos de 1966, ambos instrumentos firmados y
ratificados por Chile.

Principio y Fin de la Existencia Legal de la Persona
Natural

En general, a diferencia de las personas juridicas,
cuyo origen y fin se verifica por actos juridicos, el
principio y fin de la existencia legal de la persona
individual se verifica por la realizaciéon de hechos
juridicos.

Acto juridico es una manifestacién de voluntad de
un sujeto, realizada con la intencién de producir
efectos juridicos, previstos en una norma de
derecho y deseados por el autor del acto (Ej.: un
contrato de arrendamiento).

Hecho juridico es un acontecimiento de la naturaleza
o de la voluntad humana, que produce efectos
juridicos previstos en una norma, pero que no
necesariamente van a ser previstos o queridos por el
sujeto que intervenga en ellos (Ej.: el nacimiento, un
delito de homicidio, el transcurso del tiempo, el
cumplir 65 afios, etc.)

Principio de la existencia legal de la persona
natural. La persona natural comienza su existencia
legal con el hecho juridico del nacimiento. El
nacimiento es un hecho juridico complejo, que
consiste en la separacién completa del “producto de
la concepciéon” respecto de su madre, y haber
sobrevivido a la separaciéon un momento siquiera.
El articulo 74 del Cédigo Civil asi lo define.

Tal como reza el inciso segundo de dicho articulo,
“la criatura que muere en el vientre materno, o que
perece antes de estar completamente separada de su
madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion un
momento siquiera, se reputard no haber existido jamds” .

Requisitos para la existencia legal de la persona:

1.- Separacién completa de la madre.

2.- Haber sobrevivido a la separaciéon un momento
siquiera.

Si no se verifican ambos  requisitos
copulativamente, el Derecho entiende que jamaés
hubo una persona.

Fin de la existencia legal de la persona natural. A
diferencia del nacimiento, la muerte no esta
definida en la ley. De acuerdo al propio Cédigo
Civil debemos entender la palabra muerte de
acuerdo a su sentido “natural y obvio” (articulo 20).
El articulo 78 del Cédigo Civil nos dice que “Ia
persona termina en la muerte natural”.

A su vez, la muerte natural puede ser real o
presunta.  Serd  real ~cuando nos  conste
fehacientemente el hecho juridico de la muerte, a
través de la experiencia directa (signos positivos de
la muerte; o signos negativos de vida). Sera presunta
cuando se produzca el desaparecimiento de la
persona, y de acuerdo a la situacion, tiempo de
ausencia y circunstancias de la desaparicién, sea
dable presumir que no es probable que reaparezca
con vida.

Muerte real:

1.- Signos positivos de muerte. Aquellos signos
sensibles y observables en un cadaver, que de
manera inequivoca nos indican que existe muerte:
humores cadavéricos, putrefacciéon, rigor mortis,
manchas violaceas o libideces, etc.

2.- Signos negativos de vida. Aquellos que se
verifican no obstante no producirse signos positivos
de muerte. Ej: Cuerpo al que se mantienen
funciones fisiolégicas bésicas a través de ventilacion
mecanica. Es lo que comtnmente se llama muerte
cerebral, o muerte clinica, la que se acredita
mediante dos electroencefalogramas planos (sin
ondas cerebrales), certificados por dos médicos, uno
de los cuales a lo menos, debe ser neurocirujano.
Esta situacion es fundamental de determinar a
efectos de la donacién de o6rganos (el cuerpo
humano, luego de la muerte, pasa a ser objeto de
derecho).

Muerte presunta:

Se declara por sentencia judicial pronunciada por el
juez del ultimo domicilio que el desaparecido haya
tenido en Chile, acreditindose previamente que se
ignora el paradero del mismo, que se han hecho las
posibles diligencias para averiguarlo, y que desde la
fecha de las dltimas noticias que se tuvieron de su
existencia, han transcurrido a lo menos cinco afios
(arts. 80 y 81 del Cédigo Civil).

Dentro de las etapas de la muerte presunta
podemos distinguir, grosso modo, tres etapas:

1.- Mera ausencia.

2.- Decreto de posesion provisoria de los bienes del
desaparecido.

3.- Decreto de posesion definitiva.

(Articulos 80 y siguientes del Cédigo Civil).

Las Personas Juridicas.

El Cédigo Civil las define como personas ficticias,
capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones




civiles y de ser representadas judicial y
extrajudicialmente (Articulo 545 del Cédigo Civil).
Podemos decir que es una entidad juridica formada
por una pluralidad de personas individuales, que
persigue un fin que un solo individuo no podria
realizar, o cuya consecucion individual serfa muy
dificil.

Hay teorias que ponen énfasis en la organizacion,
otras en la voluntad plural, otras en el patrimonio
en comun, otras en la realidad institucional de la
persona, otras en la comunidad de intereses, etc.

Principio y fin de la existencia legal de la persona
juridica

Como ya se adelanto, el inicio y fin de la existencia
legal de las personas colectivas se produce por actos
juridicos. Sera por diferentes clases de actos juridicos
segun el caso. Otro elemento que hay que tener en
consideracion es que en Derecho las cosas se deshacen
de la misma manera en que se hacen. Por lo general,
entonces, la disolucién de la persona juridica
colectiva se verificard del mismo modo en que se le
dio origen, salvas algunas excepciones.

Personas juridicas de derecho ptublico: tienen su
origen y su fin a través de la Ley. Se crean por ley;
por ende, deben terminar por ley. Ej.: El Banco
Central, a través de su Ley Organica
Constitucional).

Personas juridicas de derecho privado, con fines
de lucro: son las sociedades. Tienen su origen y su
fin en el contrato de sociedad. Ej.: Sociedad
colectiva “Gonzalez & Pérez”, el sefior Gonzalez
celebré con el sefior Pérez el contrato de sociedad.
Para ponerle fin, deben celebrar otro contrato, con
las mismas formalidades y requisitos: escritura
publica, inscripcién, etc.).

En algunos casos, ademas del contrato, se requiere
autorizacién de existencia por la autoridad
administrativa (Ej.: un Banco privado, ademads del
contrato de  sociedad andénima, requiere
autorizacién de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras).

Personas colectivas de derecho privado, sin fines
de lucro: son las corporaciones y las fundaciones.
Requieren un acto juridico constitutivo y una
autorizacién de la autoridad administrativa, quien
les concede la personalidad juridica. Terminan por
disolucién o por cancelacion de dicha personalidad
juridica por la autoridad administrativa.

Corporacién: acto corporativo de constitucién,
redacciéon de estatutos y decreto supremo del

Presidente de la Reptblica, a través del Ministerio
de Justicia.

Fundacién: acto fundacional, por testamento o por
acto entre vivos y decreto del Presidente de la
Reptblica a través del Ministerio de Justicia.

En general, cuando las personas juridicas se
dedican a fines de interés social, como las
corporaciones o fundaciones, o las sociedades que
administran capitales ajenos, del publico (Bancos,
AF.P., ISAPRE, Compaiiias de Seguros, etc.), se
requiere que el Estado, a través de la autoridad
administrativa especifica, autorice su existencia y
las supervise. El fin u objeto es fundamental. Si se
apartan del objeto, los actos ejecutados fuera del
mismo son nulos y habilitan al Estado para cancelar
su personalidad juridica o para infervenirlas, porque
se entiende que en esos casos existe, no obstante ser
entes privados, un interés piiblico comprometido.

Clasificacion de las Personas

De acuerdo a si es un individuo de la especie
humana o un ente ficticio corporativo:

+  Personas naturales

*  Personas juridicas

De acuerdo a los fines (u objeto) que persiguen, las
personas juridicas colectivas pueden clasificarse en:
+ Personas con fines de lucro (sociedades
colectivas, de responsabilidad limitada, en
comandita, andénimas cerradas, anonimas
abiertas).
+ Personas sin fines de lucro (fundaciones y
corporaciones).

De acuerdo al area del mundo juridico en que se
desenvuelvan:

+  Personas juridicas de derecho publico

- Estado

- Fisco

- Municipalidades

- Entes ptblicos auténomos (administracién

descentralizada del Estado).

+ Personas juridicas de derecho privado

- Sociedades

- Fundaciones

- Corporaciones

Los Atributos de la Personalidad
La personalidad otorga al sujeto de derechos ciertos

atributos, o elementos que son consustanciales a la
personalidad, y que se tienen por el mero hecho de




ser persona, ya sea natural o juridica. Los atributos
de la personalidad son:

+ Capacidad de Goce

* Nacionalidad

*  Nombre

*  Patrimonio

+  Domicilio

+ Estado civil (s6lo personas individuales)

La Nacionalidad
Vinculo juridico que une a un individuo con un
Estado determinado.
e Persona Natural: la Constitucion determina
quiénes son chilenos (ius solis, ius sanguinis)
* Persona Juridica: criterio general, sede
principal de sus negocios.

El Nombre
Designacion para la identificaciéon de un sujeto de
derecho, para identificarlo y distinguirlo de los
demas.
+  Personas Naturales: nombre propio (de pila)
y nombre patronimico. Nombre
patronimico hace alusién a las relaciones de
familia (generalmente el apellido del padre
y luego el de la madre).
e Personas Juridicas: razén social o
denominacién (debe, generalmente, aludir
al objeto).

El Domicilio

Es la  residencia  acompafiada, real o
presuntivamente, del &nimo de permanecer en ella.
Una persona puede tener varios domicilios. En caso
de personas juridicas, el domicilio sera el que sus
estatutos sefialen.

El Patrimonio

Es el conjunto de derechos y obligaciones de una
persona, apreciables en dinero, o susceptibles de
apreciacion pecuniaria.

Es una universalidad, es decir, un continente, no un
contenido, distinta de la suma de sus derechos y
obligaciones.

El patrimonio de las personas colectivas debe
formarse, segin el caso, por los aportes de los
socios, del acto corporativo, del fundador, o de la
ley, en su caso.

El Estado Civil
Es propio de las personas individuales. Es la calidad
permanente que un individuo ocupa en la sociedad

y que depende de sus relaciones de familia (padre,
madre, hijo, hija, soltero, casado, divorciado, etc.).

Es muy importante en el derecho administrativo
moderno, que establece inhabilidades para que
parientes se desemperfien en la misma institucién
publica, bajo subordinacién o dependencia
(prohibicién del nepotismo).

La Capacidad de Goce
La capacidad de goce, como ya vimos, también
llamada capacidad de derecho, es la aptitud de todo
sujeto de derecho para adquirir derechos y contraer
obligaciones juridicas.

El Concepto de Representacion

La representacion es una instituciéon que
cruza transversalmente todo el Derecho, y es en
algunos casos fundamental para permitir el actuar
de las personas en la vida juridica. En el derecho
constitucional, la teoria del poder democratico se
funda en la representacion (El Presidente de la
Reptblica representa a la naciéon toda; los diputados
y senadores son representantes del pueblo, etc.); en
derecho internacional el poder ejecutivo representa
al Estado ante la comunidad internacional; en
derecho publico la representacién es esencial en el
actuar de los diversos oOrganos y organismos
estatales (EI Fisco es representado extrajudicialmente
por el Presidente de la Reptblica, y judicialmente,
por el Presidente del Consejo de Defensa del
Estado; las Municipalidades son representadas por el
Alcalde, etc.); en derecho del trabajo el empleador
es representado por el gerente de la empresa o quien
haga sus veces; en el derecho sucesorio el difunto es
representado, luego de la muerte, por sus herederos,
etc.

Como se observa, los ejemplos abundan. Demas
estd decir que los abogados vivimos de Ila
representacién, ya que nuestra principal fuente de
sustento -la asesoria profesional en los juicios- se
basa en la representacion de los intereses de otro en
el pleito.

Gracias a la representacién, en el campo de la
relacién juridica, pueden actuar los sujetos incapaces
(demente, infante, menor de edad, etc.) y las
personas colectivas, lo que se denomina
representacion legal. Los representantes legales son
terceros que coadyuvan a la relaciéon juridica (el
padre del nifio, y a falta de este la madre, es su
representante legal; el gerente, presidente,




administrador, etc. de una persona colectiva es su
representante legal). La representacién también
puede ser convencional, es decir, puede emanar ya
no de la ley, sino de la voluntad de los sujetos, a
través, por ejemplo, de un contrato de mandato con
representacion.

Podemos definir la representacion, segtin lo
expuesto en el articulo 1448 del Codigo Civil, como
una institucién juridica que consiste en que “...lo que
una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada
por ella o por la ley para representarla, produce respecto
del representado iguales efectos que si hubiese contratado
él mismo”.

De esta definicién o exposicién, podemos extraer la
clasificaciéon en representacién legal (lo que una
persona ejecuta a nombre de otra estando facultada por la
ley para representarla) y convencional (lo que una
persona ejecuta a nombre de otra estando facultada por
ella).

nacimiento, entonces,
seglin su opinién?

1.5.- De acuerdo a su
fecha de nacimiento
determine la fecha
aproximada de su
concepcion, de acuerdo a
la presuncién del articulo
76. ¢Qué le parece esta
forma de determinar la
época de la concepcién?
1.6.- Una mujer
embarazada es condenada
a tres afios de presidio.
Segln su opinién ;podra
empezar a cumplir la
pena antes del nacimiento
de su hijo?

2.- Examine la bibliografia
correspondiente y los articulos
78 y siguientes del Codigo Civil,
para responder las siguientes
preguntas:

Preguntas y
Ejercicios

1.- Estudie los articulos 74
a 77 del Codigo Civil, y
responda las siguientes

preguntas:
11- Un feto porta
genéticamente una

enfermedad que, segun
los médicos, le impedira
vivir mas de dos dias
luego del nacimiento.
(Serd persona? ;Por qué?
1.2.- Un nifio sale del
claustro materno, respira,
llora, pero muere antes
que el médico corte el
cordon  umbilical. ;Hubo
una persona?

1.3.- Por alguna razén
terapéutica, el obstetra
determina que no se
puede cortar el cordén
umbilical sino una
semana después del parto.
¢Cuédndo hay nacimiento?
1.4.- La biologia moderna
ha determinado que el
embriéon y luego el feto,
nunca estin unidos a la
madre, sino que se
encuentran unidos a los
anexos embrionarios, que se
forman luego de la
anidacion. Por tanto,
siempre hay separacion
completa. ;Cudndo hay

21.- ;Qué es la
muerte? ;Cudl es el sentido
natural 'y obvio de esta
expresion?

22.- Hay un
terremoto. Desaparecen 200
personas. ;Hay que esperar
cinco afios de ausencia para
pedirla declaraciéon de muerte
presunta?

3- Se forma una
corporacién de médicos con el
fin u objeto de asistir a
enfermos de cancer e investigar
cientificamente las causas de la
enfermedad.  Por  decreto
supremo se les otorga la
personalidad juridica. Se llama
“Corporacién Prosalud”. Se
descubre que ademds han
estado importando, a través de
la corporacién, televisores,
camas, sillones, computadoras
y automoviles. Se  sabe,
ademds, que los médicos de
esta corporacién pertenecen al
Partido Negro y que realizan
conferencias  ideolégicas y
culturales a sus pacientes con
el fin de distraerlos de su
enfermedad.

El gobierno,
encabezado por el Partido
Blanco, se entera de esto y
procede a  cancelar la
personalidad juridica de la
corporacién, y en atencién a la
nulidad de las adquisiciones,
confisca todos los bienes de la
corporacion.

La corporacion




reclama ante los tribunales por
la cancelacién.

1.- Usted es abogado de la
Corporacién.  Elabore  tres
argumentos para decir que la
corporacion no se habia
apartado de su fin u objeto.

2.- Usted es abogado del
Consejo de Defensa del Estado.
Elabore tres argumentos para
decir que si habia desviacion
del fin u objeto de 1la
corporacion.




CAPITULO QUINTO
LAS FUENTES DEL DERECHO

El Problema del Concepto de Fuentes del
Derecho3!

En primer lugar, cuando hablamos de fuentes del
derecho, nos enfrentamos al problema de que
estamos en presencia de un término ambiguo.

Jeremy Bentham entendi6 en concepto “fuentes del
derecho” como equivalente a autoridades
normativas. Es decir, la fuente del derecho era el
soberano (el Rey, el parlamento, las cortes) de
donde emanaba el derecho.

Friedrich von Savigny, entendi6 el término como
equivalente a las causas del nacimiento del derecho,
histéricamente condicionadas.

Tradicionalmente, se ha distinguido entre fuentes
materiales del derecho, y fuentes formales del
derecho.

*  Fuentes materiales del derecho son todos
aquellos condicionantes de tipo econémico,
politico, social, cultural, que determinan la
creacion o la modificaciéon del derecho.

e Fuentes formales del derecho, en tanto, son
dos cosas distintas, pero relacionadas:

- Formas de manifestacion de las normas
juridicas (ley, jurisprudencia, contratos.
etc.).

- Procedimientos de creacion de las normas
juridicas (procedimiento de formacién de la
ley, procedimiento judicial, formalidades de
la celebracién de los contratos, etc.).

Para los profesores Antonio Bascufidn Valdés y
Antonio Bascunidn Rodriguez, debemos entender el
concepto de “fuente del derecho”, como el modo de
creacion de normas juridicas. Estos modos de
creacion de normas juridicas son variados. Cambian
de acuerdo a si son producto de potestades

31 Sobre este tema: Bascufian Valdés,

Antonio; Bascufidn Rodriguez,
Antonio. “Los Modos de Creacidén de
las Normas Juridicas en el Derecho

Chileno”. Separata. Facultad de
Derecho, Universidad de Chile,
1996.

normativas  publicas, facultades normativas
privadas, o bien, si operan como un acto colectivo
de creaciéon de derecho por parte de la comunidad.

Las fuentes del derecho entendidas como modos de
creaciéon de reglas juridicas, significa en otros
términos, la creacion de reglas juridicas mediante
actos regulados por otras reglas juridicas. Un
complejo de reglas que reconocen a ciertas personas
o grupos de personas, 6rganos o autoridades, la
facultad de crear reglas y regulan el ejercicio de tal
facultad: esto también se denomina “criterios
procedimentales de validez de las normas
juridicas”.

Para el jurista danés Alf Ross®2, exponente del
denominado “realismo juridico escandinavo”%,
para comprender adecuadamente el fenémeno de la
creacion de las reglas en el sistema juridico, y
consecuencialmente el concepto de fuente del
derecho, debemos entender lo siguiente:

* Los jueces proceden en virtud de una
ideologia normativa comun. Esto quiere
decir, que reconocen ciertos elementos de
las reglas para poder aplicarlas, de acuerdo
a su nivel de objetivacién (de concrecién
formal e institucional)

* Hay tres grandes tipos de fuentes del
derecho, de acuerdo al mayor o menor
grado en que se presenta una regla ante el
juez:

- Fuentes de  objetivacion = completa:
formulaciones de reglas revestidas de
autoridad (la ley).

- Fuentes de objetivacién parcial: costumbre
y precedente judicial.

- Fuentes carentes de objetivacién: la razén o
tradicion cultural.

De acuerdo al modelo de comprensién del realismo
juridico escandinavo, fuente del derecho es todo
criterio susceptible de ser invocado ante los
tribunales para justificar las premisas normativas
que han de servir de fundamento a su decisién
(fundamento de la sentencia judicial).

El concepto de “fuente” se refiere, en consecuencia,
a la generaciéon y cambio deliberado de reglas
juridicamente vinculantes, a través de
procedimientos preestablecidos. Cumple, entonces,
una funcion justificatoria: la decisién del juez sélo

32 Ross, Alf. “Sobre el Derecho y la

Justicia”.
3 Ver capitulo primero.




es legitima en la medida en que se basa en premisas
provenientes de determinadas fuentes.

Los Modos de Creacion de Reglas en el Derecho
Chileno

Atendiendo a la identidad de quienes intervienen
como autoridades normativas en el procedimiento
de su creacién, podemos distinguir tres categorias:

*  Creacién de reglas juridicas por parte del
Estado (potestades normativas publicas).

*  Creacién de reglas juridicas por parte de los
individuos (facultades normativas
privadas).

*  Creacién colectiva de reglas juridicas por
parte de la comunidad (derecho
consuetudinario).

Potestades Normativas Pablicas.

+ Estas potestades se confieren a una persona
en razén de un “cargo”.

+ Las normas creadas en su ejercicio son
obligatorias para sus destinatarios, sin que
sea necesario su consentimiento.

* Deben ser ejercidas en interés de Ia
comunidad. Son un deber para el titular del
cargo.

* Ninguna persona ni grupo de personas
tiene  otras  atribuciones que las
expresamente conferidas por reglas del
sistema juridico.

Facultades Normativas Privadas.

* Son reconocidas a todas las personas, por
regla general.

+ Las normas establecidas en ejercicio de una
facultad privada sé6lo es por lo general
obligatoria en la medida en que su
destinatario haya consentido en ser
obligado.

* El gjercicio de dichas facultades queda
entregado al interés de cada individuo, y
sin que exista un deber del individuo de
ejercerla.

*+ Lo que los individuos reconozcan como
regla es vélido, salvo que aquello se
encuentre expresamente prohibido.

Creacion colectiva de reglas juridicas por parte de
la comunidad.
+ Las reglas consuetudinarias son reglas
reconocidas como juridicamente
vinculantes a pesar de no ser identificable

con precisién su autor, o el acto especifico
de su establecimiento.

* No son reglas creadas deliberadamente,
sino reglas que surgen de modo
espontaneo.

Creacion de Reglas Juridicas por parte del Estado

Existen requisitos constitucionales para la
creacion de reglas en ejercicio de una potestad
normativa publica, los que estdn plasmados en el
articulo 7° de la Constitucién Politica de Ia
Reptblica.

Sefiala el referido articulo: “Los organos del Estado
actiian vdlidamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud
de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originard las responsabilidades y sanciones que la ley
sefiale”

De acuerdo a la disposicién transcrita, los
presupuestos del ejercicio legitimo de estas
potestades con tres:

+ Investidura regular del 6rgano

+  Competencia

+ Forma legal

1.- Investidura Regular del Organo:

e Procedimiento de eleccién, nombramiento o
designaciéon de una persona para ocupar
determinado cargo.

* Aceptacién del cargo.

e Asuncién o instalacion.

2.- Competencia:

+ Es el alcance de las atribuciones conferidas
a un determinado érgano.

+ Equivale a la materia de regulacién, es decir,
determinada clase o categoria de acciones o
actividades cuya regulacién constituye el
objeto de la potestad normativa atribuida a
dicho 6rgano.

Ej.: el Congreso Nacional es el o6rgano estatal
facultado para dictar leyes. Esta es su materia de
regulacion, es decir, su competencia.




3.- Forma legal

Corresponde a  un  procedimiento
preestablecido, que permite identificar a la
norma juridica valida como su resultado.
Existen diferentes y variados
procedimientos. Su estructura y mayor o
menor complejidad depende de Ia
naturaleza de la discusiéon que daréa origen a
la norma, asf como la importancia de ésta
para el ordenamiento juridico.

En el derecho chileno podemos distinguir cinco

grandes

categorfas de potestades mnormativas

publicas:

Potestad constituyente

Potestad legislativa

Potestad administrativa

Potestades sui generis o de ejercicio
auténomo

Potestad jurisdiccional




En el siguiente cuadro, podemos apreciar las
diversas potestades normativas publicas del
derecho chileno, los 6rganos que son titulares de
dichas potestades, y los “textos autoritativos” que
contienen las normas que se dictan en el ejercicio de
las mismas. Por texto autoritativo entendemos el
instrumento escrito, revestido de autoridad, que
contiene los enunciados normativos que van a
establecer las diversas reglas obligatorias de
conducta para los destinatarios de esas normas.

POTESTADES ORGANOS TEXTOS
AUTORITATIVOS
Constituyente Cémara de | Constituciéon Politica
Diputados y | dela Reptblica.
Senado; Leyes de Reforma
Presidente Constitucional.
de la
Republica;
ciudadania
(eventualme
nte)
Legislativa Congreso Leyes; decretos con
Nacional fuerza de ley; tratados
Presidente internacionales.
de la
Republica
Normativa Presidente Decretos  Supremos,
Administrativa de la | Reglamentos;
Republica Decretos,
Administrac | Instrucciones,
i6n Pablica Circulares
Otras potestades | Entes Acuerdos,
normativas publicos Ordenanzas, = Autos
auténomos Acordados.
Tribunales
superiores
Jurisdiccional Tribunales Sentencias Judiciales
de Justicia (precedentes)

Creacion de Reglas Juridicas por parte de los
Individuos

El fundamento de las facultades de los individuos
para la creacién de normas juridicas, radica en el
concepto de “autonomia de la voluntad” o
“autonomia privada”, que es un principio general
del derecho privado, y que determina, en
reconocimiento de la facultad de auto normarse que
tienen los particulares, en el ejercicio de su libertad
de autorregulacién. Fundamentalmente se expresa
en los actos juridicos, convenciones y contratos en
general.

En el derecho privado puede hacerse todo cuanto
no esté expresamente prohibido. Los particulares,
en consecuencia, tienen un amplio campo de accién,
que esta limitado solamente cuando hay una norma
prohibitiva expresa. En ausencia de prohibicién,
debe entenderse que hay permiso. Esto marca una
diferencia muy importante con el derecho publico,
en que sOlo puede hacerse aquello que esté
expresamente permitido. La administracién del
Estado, los Entes Pablicos Auténomos, el Congreso
Nacional y los Tribunales del Justicia sélo acttan
validamente si sus respectivas normas de
competencia sefialan expresamente que pueden
hacerlo34.

El establecimiento de normas por parte de personas
naturales o juridicas se denomina “acto juridico”,
que, como veiamos en el Capitulo Tercero, es una
manifestacion de voluntad efectuada con Ia
intencién de crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones. Si el acto juridico que crea
obligaciones, se denomina “contrato”. Si el acto
juridico modifica o extingue obligaciones, se
denomina “convencién”.

Asi como la Constitucién establece los presupuestos
para la validez de la creacién de normas juridicas en
el ejercicio de potestades normativas publicas, la
creacion de reglas juridicas por parte de los
individuos estd sometida también a reglas que
determinan la validez de dichos actos de creacién
de derecho. Estas reglas estan en el Codigo Civil: el
articulo 1445 de dicho texto autoritativo, sefiala que
“para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario...”:

- Que sea legalmente capaz,

- Que consienta en tal declaracién, y su

consentimiento no adolezca de vicio,
- Que recaiga sobre un objeto licito,
- Que tenga una causa licita.

Si estos requisitos no se verifican, el acto o contrato
podra ser declarado nulo, y ello implicara la
ineficacia de las reglas creadas por los individuos
en el uso de su autonomia privada.

3 Esto es lo que se sefala en el

articulo 7° de la Constitucién, y se
denomina “principio de wvinculacién
positiva de la administracidén al
derecho”, es decir, la vinculacidén del
Estado vy los o6rganos publicos al
derecho es “positiva”. S6élo en la
medida en qgue expresamente se los
autorice a actuar, pueden hacerlo.




Creacion de Reglas Juridicas por parte de la
Comunidad

Las costumbres juridicas consisten en la repeticién
constante y uniforme, generalmente por un lapso
prolongado, de una serie de usos colectivos, en la
conviccién comun que se responde a una necesidad
juridica, o que se estd actuando conforme a una
norma juridica. Tiene un elemento material u
objetivo, que consiste en la referida repeticiéon
constante y uniforme de conductas, y un elemento
psicolégico o subjetivo, que consiste en dicha
conviccién de cumplir una norma juridica, o
atender a una necesidad juridica, es decir, relevante
para el derecho. Este elemento psicolégico o
subjetivo se denomina opinio iuris.

Los derechos de tipo consuetudinario son propios
de sociedades escasamente desarrolladas, grupos
restringidos y no complejos, propios de sistemas
juridicos con bajo nivel de centralizaciéon. Las
sociedades modernas han superado el derecho
consuetudinario por un derecho institucionalizado
de fuentes generalmente escritas y formalizadas y
centralizado en la producciéon del derecho
(Gobierno, Parlamento y Tribunales producen el
derecho mas relevante).

No obstante, el derecho consuetudinario es muy
importante en el comercio internacional e incluso
local, y es la fuente mas relevante en el derecho
internacional publico, cuya naturaleza de escasa
centralizacion es obvia, ante la inexistencia de
6rganos centralizados que produzcan normas a
nivel de la comunidad internacional. Las relaciones
de los Estados y de los Organismos Internacionales
es paritaria (no hay O6rganos superiores
jerarquicamente hablando), por tanto son muy
incipientes las normas supranacionales que puedan
regular todas sus relaciones.

El cambio de las normas consuetudinarias es
espontdneo, no deliberado. Por ello, no podemos
hablar de “facultad” o “potestad” de la comunidad.
El sistema juridico se limita a reconocer la validez
de ciertas reglas surgidas espontaneamente, cuando
su existencia puede ser posteriormente probada. La
hegemonia del “derecho convencional” ha hecho
retroceder al derecho consuetudinario. Es previsible
que a medida que los procedimientos se centralicen,
ocurra el mismo fenémeno en el derecho
internacional.

Clasificacion de las Fuentes del Derecho
I. Formales y Materiales

a) Fuentes Formales: “por fuentes formales
del derecho se entiende los distintos
procedimientos de creacién de normas
juridicas, asi como los modos de
exteriorizaciéon de éstas y los continentes
normativos donde es posible hallarlas, tras
los cuales procedimientos es posible
identificar un 6rgano, una autoridad, una
fuerza social o sujetos de derecho que se
encuentran calificados para producir
normas  juridicas por el  mismo
ordenamiento juridico al que pasan a
incorporarse las nuevas normas por ellos
creadas”®. Son fuentes formales: la ley, la
costumbre juridica, la jurisprudencia de los
tribunales, los principios generales del
derecho, la equidad, los actos juridicos y los
actos corporativos.

b) Fuentes Materiales: son los factores de muy
diversa indole -politicos, econémicos,
sociales, morales, religiosos, cientificos,
técnicos, etc. -que, presentes en una
sociedad dada en un momento, y en
dindmica y reciproca interaccién de unos
con otros, influyen de manera decisiva, o a
lo menos importante, en el hecho de la
produccién de las normas juridicas del
respectivo ordenamiento y en el contenido
de que estas normas resultan previstas.

II. Deliberadas y Espontaneas

a) Fuentes deliberadas: aquellas en que
deliberadamente se pretende dar origen a
una norma juridica. La legislacién, los actos
de la potestad reglamentaria, los tratados
internacionales, los actos juridicos y actos
corporativos.

b) Fuentes espontineas: aquellas en que la
produccién de una norma juridica es el
producto de una préctica no deliberada. La
costumbre juridica.

% squella, Agustin. “Introduccién al

Derecho”. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2000. Pag. 216.




III. Democrativas y Autocraticas

a) Fuentes democraticas o auténomas:
aquellas en que el productor de la norma es
de algtin modo el mismo sujeto que debe
cumplirla, como ocurre con la costumbre
juridica y los negocios o actos juridicos.

b) Fuentes autocraticas o heteronomas:
aquellas en las que el productor de la
norma se encuentra en una posicién de
autoridad respecto de los  sujetos
normativos que deben cumplirla, como en
la ley y la jurisprudencia de los tribunales?.

IV. Generales y Particulares

a) Fuentes generales: son aquellas que
conducen a la producciéon de normas
abstractas y generales como la ley.

b) Fuentes particulares: producen normas
concretas y  singulares, como Ia
jurisprudencia de los tribunales.

V. Formalizadas y No Formalizadas

a) Fuentes formalizadas: son las que se
exteriorizan en un texto autoritativo que las
exprese, como la ley, la jurisprudencia y los
contratos.

b) Fuentes no formalizadas: no se exteriorizan
en un texto que dé expresioén cabal a las
mismas, como ocurre con la costumbre
juridica, los principios generales del
derecho y la equidad.

VI. Inmediatas y Mediatas

a) Fuentes inmediatas: son las que producen
inmediatamente o directamente normas
juridicas obligatorias, como ocurre con la
ley.

b) Fuentes mediatas: son aquellas cuya fuerza
obligatoria viene otorgada por otra fuente
formal, como ocurre con la costumbre
segln ley.

VILI. Principales y Sibsidiarias

a) Fuentes principales: son aquellas que los
jueces tienen siempre el deber de aplicar,
como la ley.

b) Fuentes subsidiarias: son aquellas a que los
jueces estdn autorizados a recurrir en
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defecto de las fuentes principales (articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil) o
s6lo con la finalidad de interpretar éstas,
como acontece en el caso del Cédigo Civil
en su articulo 24 (espiritu general de la
legislacion y equidad natural).

Las Fuentes del Derecho Chileno
La constitucién.

Es la norma fundamental del ordenamiento
juridico nacional. Ocupa el nivel superior de fuentes
formales del derecho, regula los o6rganos y
procedimientos de produccién de las normas
juridicas que le siguen en jerarquia. Tiene
supremacia sobre las restantes (existen mecanismos
de control de constitucionalidad de las demas
fuentes  normativas). Regula las materias
fundamentales para la organizacién del estado y los
derechos fundamentales de las personas.

Toda otra norma juridica del sistema debe
adecuarse a ella. Esto se denomina principio de
supremacia constitucional.

La Ley.

De acuerdo al articulo 1° del Cédigo Civil,
es “una declaracion de la voluntad soberana, que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite”. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha definido la ley como una
“norma juridica de cardcter general, cefiida al bien
comtin, emanada de los organos  legislativos
constitucionalmente  previstos y democrdticamente
elegidos, y elaborada segiin el procedimiento establecido
por las constituciones de los Estados Partes para la
formacion de las leyes”.

La Constitucion sefiala el procedimiento de
formacion de la ley: Iniciativa, discusion,
aprobacién, sancién, promulgacién y publicacion.
Clases de leyes: interpretativas de la constitucion,
organicas constitucionales, de quérum -calificado,
simples u ordinarias. Efectos de la ley. En cuanto al
tiempo, rige para lo futuro, en cuanto al territorio,
rige dentro del territorio de la Reptblica, y en
cuanto a las personas, rige para todos los habitantes
de la Reptblica, sean chilenos o extranjeros,
residentes o transetntes.

Pese a que formalmente no son leyes, en el
derecho constitucional chileno se prevé que se
puedan dictar disposiciones con fuerza de ley por el




Presidente de la Reptblica. Por tanto, Ila
Constitucion le otorga el mismo valor de una ley a
los Decretos con Fuerza de Ley, que dicta el
Presidente de la Republica para ciertas materias,
requiriéndose para ello, una ley en que el Congreso
Nacional delega la potestad legislativa, por el plazo
maximo de un afio.

Cosa andloga ocurre con los Decretos Leyes,
situaciéon que es discutible desde la teoria
constitucional, porque son propios de los regimenes
de facto, y se dictan al margen de cualquier
regulacion constitucional, por autoridades que se
sostienen en el poder por el solo uso de la fuerza.

Las sentencias judiciales o jurisprudencia
judicial

El Cédigo Civil sefiala que las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino en las
causas en que actualmente se pronunciaren
(articulo 3° del Cédigo Civil). Si bien en Chile la
jurisprudencia no tiene fuerza obligatoria general,
las sentencias de los tribunales constituyen normas
juridicas obligatorias para las partes del juicio en
que se han pronunciado. Las sentencias uniformes
de los tribunales superiores de justicia, si bien no
obligan a los tribunales inferiores a fallar de igual
modo, van configurando normas generales, formas
comunes de entender, interpretar y aplicar el
derecho, que constituyen verdaderos precedentes,
generalmente seguidos por los tribunales inferiores
cuando se han establecido con regularidad.

Los Actos Juridicos, los Contratos y los
actos corporativos

Los actos juridicos y los actos corporativos
establecen, en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, normas de conducta obligatorias para los
sujetos que intervienen en ellos, y son una ley para
las partes, que no puede ser desconocida, salvo por
mutuo disenso, o por causales legales de ineficacia.

La Costumbre Juridica

En Chile, de acuerdo a lo sefialado por el
articulo 2° del cédigo Civil, la costumbre no
constituye derecho sino en los casos en que la ley se
remite a ella. Rige la costumbre juridica en materia
civil, s6lo cuando la ley expresamente determine
que se aplique la costumbre. En derecho comercial
la aplicaciéon de la costumbre es més amplia, ya que
el Coédigo de Comercio acepta la costumbre en
ausencia o vacio de ley. Para ello, la existencia de la

costumbre debe probarse, ya a través de tres
escrituras publicas que den cuenta de la existencia
de la costumbre, o bien, de dos sentencias firmes o
ejecutoriadas, que dando cuenta de su existencia,
hayan resuelto la controversia de acuerdo a ella.

Los Principios Generales del Derecho, la
Doctrina y la Equidad Natural

Operan como fuentes supletorias, vale
decir, en ausencia de ley que resuelva el conflicto de
intereses de relevancia juridica. El Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando trata de Ila
fundamentacién de las sentencias (Art. 170), sefiala
que el juez debe expresar las disposiciones legales, o
en su defecto los principios de equidad con arreglo
a los cuales pronuncia el fallo. El Cédigo Procesal
Penal, en su articulo 342, sefiala que la sentencia
definitiva debe contener las razones legales o
doctrinales  que  sirvieren  para calificar
juridicamente cada uno de los hechos y sus
circunstancias y para fundar el fallo.




