" Agustin Squella Narducci

INTRODUCCION
AL DERECHO

| Editorial Juridica de Chile







PROLOGO

No puedo menos que reconocer que he sido afortunado en mi
actividad académica, puesto que casi desde el mismo inicio de
ella, hace poco mas de treinta anos, he podido impartir tanto
la asignatura de Introduccién al Derecho, destinada a los alum-
nos que se inician en los estudios juridicos, como la de Filoso-
fia del Derecho, cuyos destinatarios son estudiantes que se
encuentran ya proximos a egresar.

Recibir con un curso introductorio a los alumnos que re-
cién ingresan a la universidad, y despedir a esos mismos alum-
nos, aunque sea con algunas bajas, cinco anos después con otro
curso que procura llevar a cabo una sintesis de ciertos proble-
mas relevantes, pone al profesor que imparte esos cursos en
una posicién de privilegio para advertir no sélo los progresos
que hacen los estudiantes, sino el propio sentido de su labor
docente.

Ensenar es una tarea siempre incierta en cuanto a sus resul-
tados, comparable tal vez a la de los que siembran sin saber de-
masjado acerca de cudles serdn los frutos de su accién, aunque
ver en actividad la inteligencia de jévenes que se inician en los
estudios juridicos, asi como la de quienes los concluyen, permi-
te notar algo de esa luz en el camino que todos necesitamos para

continuar en la ruta.

La Introduccién al Derecho no es una disciplina, sino tan
solo una asignatura. No es una disciplina, o sea, no es un modo
de saber acerca del derecho que esté dotado de autonomia y
que delimite un objeto propio de conocimiento dentro de los
limites mds amplios de lo que llamamos el fenémeno juridico.
Pero es una asignatura, lo cual quiere decir que se trata de una
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instancia curricular normalmente presente en los planes de es-
tudio de las facultades de derecho.

Por lo comun, las distintas disciplinas que estudian el fe-
noémeno juridico dan lugar a determinadas asignaturas que se
articulan en el plan de estudios que deben cumplir los estu-
diantes de derecho. Asi, por ejemplo, la dogmatica Juridica,
desmembrada en dogmatica constitucional, dogmatica civil,
dogmatica penal, etc, esta presente en los planes de estudio
de las facultades de derecho bajo las denominaciones de De-
recho Constitucional, Derecho Civil, Derecho Penal, etc. Lo
propio ocurre con disciplinas tales como Historia del Derecho,
Sociologia Juridica y Filosofia del Derecho. Pero bien puede
ocurrir que una determinada disciplina que versa sobre el
derecho —por ejemplo, la Antropologia Juridica, la Psicolo-
gia Juridica~ no encuentre su equivalente como asignatura,
simplemente porque los planes de estudio no la contemplan
como curso que los estudiantes de derecho tengan que hacer
como parte de su formacién juridica.

Por lo que respecta a la Introduccién al Derecho, sin consti-
tuir una disciplina es, sin embargo, una asignatura, y, todavia,
quizas si la mas importante de cuantas se incluyen en el primer
ano de los estudios juridicos. La Introduccién al Derecho no es
un conjunto ordenado y sistemético de conocimientos acerca del
derecho que, cultivados regularmente por cierto tipo de exper-
tos o especialistas, tenga un lugar propio entre las distintas for-
mas o modos de saber que hacen del derecho su objeto de
conocimiento. Es Uinicamente una asignatura o curso indispen-
sable para los estudiantes de derecho —como lo sugiere su mis-
ma denominacién—, aunque toma los contenidos de su programa
de otras disciplinas, en especial de la Filosofia del Derecho, de
la Teoria del Derecho, de la Sociologia Juridica e, incluso, de
las propias disciplinas de cardcter dogmatico.

Como asignatura o curso que es, la Introduccién al Derecho
tiene clertamente profesores, aunque no expertos que se dedi-
quen a ella con exclusividad y permanencia. Precisamente por
esto, suele acontecer que quienes se ocupan de ensenar Intro-
ducciéon al Derecho no limiten a ella su actividad académica, sino
que la hagan extensiva al cultivo y la ensenanza de la Filosofia
del Derecho o de alguna disciplina dogmatica, por ejemplo, De-
recho Civil o Derecho Penal.
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-En cuanto asignatura, la Introduccién al Derecho tiene ne-
cesidad de expresarse en un programa que contengay a la vez
informe sobre las materias que ella desarrolla. Ese programa
no tiene por qué ser unico y, de hecho, varia en las distintas
facultades de derecho. Con todo, existe un cierto acuerdo en-
tre los profesores de Introduccién al Derecho —acuerdo que
se ve reflejado en la relativa similitud de los programas que to-
dos ellos ensenan— en que el curso del mismo nombre debe
desarrollar, cuando menos, una teoria de las normas y una teo-
ria de las normas juridicas en particular, una teoria de las fuen-
tes del derecho, una teoria del ordenamiento juridico, una
teoria de la interpretacién e integracién del derecho, y una teo-
ria de las funciones y fines del derecho, aunque —claro esta-
sin perder nunca de vista que, tratindose de un curso intro-
ductorio, el desarrollo de tales materias debe mantenerse en
un nivel de andlisis y de complejidad que tenga en cuenta
la posicién meramente inicial que ocupan los destinatarios
del curso en su proceso de formacién juridica, y con con-
ciencia —ademds— de que algunas de las materias seran reto-
madas y profundizadas mds tarde por otras asignaturas del plan
de estudios.

En la presentacién y desarrollo de temas como los que fue-
ron senalados, o de otros que se #fme deban formar parte de
su programa, un curso de Introduccién al Derecho se propone,
ante todo, fijar y compartir con los alumnos un elenco de con-
ceptos juridicos fundamentales, debidamente interrelacionados
entre si, y compartir, asimismo, un lenguaje juridico minimo, o
acaso basico, que les permita y a la par les facilite el acceso al
estudio de las demas asignaturas, en especial a las que tienen
cardcter dogmatico y se corresponden con las asi llamadas ra-
mas del derecho.

De este modo, considero que la Introduccién al Derecho,
ademads de ser s6lo una asignatura, no una disciplina, es una asig-
natura en cierto modo instrumental, puesto que prepara, tanto.
en el terreno de los conceptos como en el del lenguaje juridi-
co, el camino que el estudiante debe hacer luego en sus restan-
tes anos de estudio.

Por tales razones, la Introduccién al Derecho no puede ser
presentada como una suerte de historia abreviada del pensa-
miento juridico —como ocurrié en nuestro medio hasta Ia déca-
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da de los 60- ni puede tampoco ser desarrollada como si se tra-
tara de una introduccién a la Filosofia del Derecho. La Intro-
duccién al Derecho, como su nombre lo indica, constituye una
aproximacion inicial al derecho, entendida esta dltima palabra
como aquella que utilizamos habitualmente para aludir a un fe-
némeno humano y social presente en cualquier forma de orga-
nizacién de la vida en sociedad, y que tiene, como es patente,
una dimensién preferentemente normativa.

A su vez, y por tratarse siempre de una introduccién al dere-
cho, la asignatura tampoco puede ser reducida, como acontece
en ocasiones, a una simple introduccién al derecho civil, trans-
formdndola de ese modo en una especie de curso de Derecho
Civil I que vive entre las asignaturas de primer afio simplemen-
te bajo un nombre diferente. La Introduccién al Derecho no es
una introduccién al derecho civil, ni siquiera una introduccién
al derecho privado, como tampoco tiene por qué ser una intro-
duccién al derecho piiblico o a alguna de las ramas de éste. Es
una introduccién al derecho en general y no a una parte deter-
minada del ordenamiento juridico.

Dados los temas de que trata la Introduccién al Derecho, ésta
ha de ser también una asignatura previa a cualquiera de las asig-
naturas dogmadticas que forman parte del plan de estudios, con
lo cual quiero decir que asignaturas como Derecho Constitucio-
nal, Derecho Civil, Derecho Penal u otras deben ser programa-
das para un momento posterior a aquel en que los estudiantes
hayan cursado y aprobado Introduccién al Derecho, concreta-
mente, en el segundo afno de los estudios juridicos. De ahi la
inconveniencia, por otra parte, de que asignaturas dogmaticas
como esas sean ubicadas en el primer afio de los estudios de de-
recho, puesto que una ensenanza titil de las mismas presupone
por parte de los alumnos el manejo de conceptos tales como
norma, norma juridica, ordenamiento juridico, fuente del de-
recho, ley, tratado, acto juridico, contrato, sentencia y muchos
otros que son, precisamente, los que un curso de Introduccién
al Derecho informa a los estudiantes.

Pasando ahora a otro punto, al producir un manual como
éste he tenido en cuenta que se trata de una obra destinada a
los estudiantes de la asignatura, no a los profesores. Los estu-
diantes pueden no necesitar saber mds de lo que hay en cste tex-
to para comprender las materias y rendir con éxito sus pruebas
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y el examen final del curso, pero los profesores necesitamos sa-
ber mas que eso, mucho mas en verdad. Por eso es que el libro
concluye con un listado de obras y autores que, amén de identi-
ficar la bibliografia en que se apoyan las explicaciones del tex-
to, puede servir a los docentes del curso para conocer mas a
fondo las materias que se desarrollan en los diferentes capitu-
los. He evitado las notas al pie de pagina, porque a mi enten-
der se avienen mal con la estructura y propésitos de un simple
manual, aunque en el texto principal no se eluden las citas de
autores que se consideran necesarias. Tal vez se exagere por
momentos en las citas de autores, aunque he procurado que re-
sulten pertinentes, oportunas y, sobre todo, aclaratorias de los
distintos temas a propésito de los cuales se las hace.

De mas estd decir que al estar este manual destinado a los
estudiantes, ello no excluye la necesidad de asistir a clases. Sin
exagerar, la clase constituye un momento irremplazable en el
proceso de conocimiento y comprension de las materias por par-
te de los estudiantes. Un texto es sélo un texto y nada puede
sustituir a ese momento oral en el que, cara a cara, profesores y
alumnos toman un primer contacto con las materias del curso y
tienen la posibilidad de expresar dudas y discutir conclusiones.

En la preparacién de un manual dirigido a los estudiantes
hay siempre dos riesgos distintos, e incluso opuestos, que el au-
tor debe procurar evitar, a saber, que el texto termine parecién-
dose a un ensayo o que acabe siendo una exposicién mads o
menos trivial de materias que tienen que ser memorizadas por
los alumnos. Huelga decir que, consciente de ambos riesgos, in-
tenté evitar tanto uno como otro, aunque no estoy seguro de
haberlo conseguido. Por momentos, este manual toma proba-
blemente la densidad y el tono de un ensayo, mientras que en
otros no pasa de ser una minima y seguramente insuficiente pre-
sentacidon de ciertas materias. Al tanto de lo anterior, sélo me
queda el consuelo de que al escribir un autor nunca consigue
plenamente sus propésitos, aunque abrigo también la esperan-
za de que haya pasajes de esta obra, aunque sean escasos, en los
que el punto que se buscé dar con ella se encuentre consegui-
do al menos en alguna medida.

Por otra parte, todo manual, especialmente en el caso de uno
de Introduccién al Derecho, adopta un cierto punto de vista. Este
punto de vista tiene que ver con las ideas del autor acerca del de-
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recho y con las que tiene también sobre cada una de las materias
que se desarrollan. Es provechoso, por lo mismo, que un manual
advierta y en lo posible dé cabida a otros puntos de vista. Sin em-
bargo, en el caso presente ello ha sido hecho de una manera bas-
tante esporadica, puesto que dar cuenta de todos los puntos de
vista, o siquiera de los mas aceptados e influyentes, demanda una
extension mucho mayor de la que debe tener razonablemente una
obra de este tipo y puede, asimismo, perjudicar la linea expositi-
va adoptada y que es preciso conservar.

En otro orden de cosas, en los capitulos que siguen a conti-
nuacion de este prélogo se encontrardn muchas palabras que
aparecen impresas en letra cursiva. El empleo ocasional de esa
tipografia es simplemente una manera de destacar determina-
dos conceptos, o de contrastarlos, llamando la atencién del lec-
tor sobre la o las palabras que parecen claves en relacién con el
concepto o idea que se esta desarrollando.

Ignoro si este manual va a tener en el futuro una nueva
edicién. En cualquier caso, voy a agradecer los comentarios,
observaciones o sugerencias que docentes de la asignatura o
estudiantes quieran hacerme llegar y que permitan mejorar
el texto que viene a continuacion.

Por ultimo, tengo que agradecer a varias personas e institu-
ciones cuya colaboracién y apoyo resultaron decisivos para la
preparacién de esta obra.

Por un lado, a quienes tuve como profesores de Introduc-
ciéon al Derecho y de Filosoffa del Derecho —Adolfo Carvallo,
Antonio Campo y Carlos Leén—y por el otro, a Aldo Valle, Elia-
na Ceriani, Claudio Oliva y Rodolfo Figueroa, quienes colabo-
ran conmigo en tareas docentes y de investigacion.

También a las Escuelas de Derecho de la Universidad de Val-
paraiso y Universidad Diego Portales, en las que enseno actual-
mente, por las facilidades que sus directores me otorgaron
durante el ano 1999 para la preparacién del manual.

En cuanto al Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Diego Portales —Carlos Pefia—-, mi deuda es aun mayor.
El tuvo la bondad de revisar algunos capitulos de la obra y de
hacerme valiosas sugerencias para mejorarlos. Del mismo modo,
agradezco a José Zalaquett la lectura que hizo de la parte relati-
va a los derechos humanos, asi como las indicaciones que for-
mul6 al respecto.
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Agradezco también a Antonio Bascundn Valdés, a quien debo
mas de algo en mi vida académica, y cuyos materiales de estudio
para el curso de Introduccién al Derecho me han facilitado du-
rante muchos anos la exposicion de las materias ante los alumnos.

Mi agradecimiento a Ana Maria Garcia, el tipo de editora pa-
ciente y amable que necesitaria todo autor que se propone es-
cribir una obra juridica en menos tiempo del que se requiere
para ello.

Asimismo, a Maria Luisa Tobar, quien digité algunos de los
capitulos en sus horas libres, revisé la digitacién imperfecta que
yo hice de otros y acudié siempre prestamente a sacarme de los
problemas que a menudo me ocasiona el uso del computador.

Y mis agradecimientos también a quienes dediqué esta obra,
es decir, a los alumnos de los cursos de Introduccién al Derecho
que he impartido desde 1969 en adelante. Ellos tuvieron que se-
guir las clases sin el apoyo de este manual y estoy consciente de
que mi modo tradicional de impartir docencia les dificulté mas
de una vez llevar sus propios apuntes. En cualquier caso, es para
nuestros alumnos que trabajamos los profesores universitarios, no
para hacer una carrera ni buscar reconocimiento.

Por lo mismo nada puede reemplazar ese momento, que se
repite tres o cuatro veces cada semana, en el que uno deja mo-
mentidneamente la oficina que ocupa en la facultad, ingresa lue-
go a una sala de clases, cierra la puerta tras de si, espera a que
se haga silencio y vuelve a tomar ese contacto severo, profundo,
entretenido, calido, indispensable, con estudiantes que estan alli
aguardando no al que sabe, sino al que puede ayudarles a lle-
gar a saber.

Todo profesor percibe que al cabo de ese momento, esto es,
cuando concluye una clase, la sensacién con la que uno vuelve
a su despacho o sale a la calle no es siempre la misma. Puede
ser de satisfaccién, pero también puede ser de descontento. Lo
notable, en todo caso, es que, cualquiera sea la sensacién con
que dejamos la sala de clases, volvemos a ella la siguiente vez
como si algo extrano y seductor estuviera de nuevo por ocurrir.

AGUSTIN SQUELLA
Noviembre de 1999
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PRIMERA PARTE

NATURALEZA'Y SOCIEDAD

1. LANATURALEZAY LA SOCIEDAD

El hombre en la naturaleza y en la sociedad. Leyes de la natura-
leza y normas de conducta. Principio de causalidad y principio
de imputacién. Ciencias naturales y ciencias normativas. Los
aportes de Popper y Kelsen. Physis y nomos.

El hombre en la naturaleza y en la sociedad.— Tanto la naturaleza
como lasociedad constituyen algo asi como el medio ambiente
inevitable del hombre, aunque se trata de dos ambitos diferen-
tes, lo cual quiere decir que el hombre tiene, por un lado, un me-
dio naturaly, por el otro, un medio social.

Vivimos en medio de la naturaleza, como es obvio, o sea, na-
cemos, nos desarrollamos y morimos instalados en medio de un
cierto orden y disposiciéon de las cosas y fenémenos que com-
ponen lo que llamamos universo y en cuyo origen no ha cabido
al hombre ningun tipo de intervenciéon. No sabemos a ciencia
cierta si eso que llamamos “universo” fue producto de un acto
deliberado de creacién por parte de un ser superior o el resul-
tado de una explosién casual que expelié grandes cantidades de
energia que formaron luego las galaxias, los planetas y las con-
diciones para el surgimiento de la vida al menos en uno de esos
planetas. Pero lo cierto es que el hombre estuvo ausente de ta-
les acciones y nada tuvo que ver ni con el disefio ni con la for-
macién de lo que en general llamamos “naturaleza” un todo
auténomo, dotado de sus propias leyes, que el hombre se limita
meramente a descubrir, a enunciar de un modo racional y, even-
tualmente, a aprovechar en su propio favor.
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Distinto es lo que pasa ahora con la sociedad, porque por so-
ciedad se entiende una “agrupacién de individuos que estable-
cen vinculos y relaciones reciprocos e interacciones estables”, de
donde se sigue que hay sociedades tanto de animales como de
seres humanos. Esta tGltima es una reunién que forman los se-
res humanos con el propésito de colaborar entre si para conse-
guir un mejor cumplimiento de ciertos fines que interesan a
todos, y es algo en cuya aparicién y desarrollo el propio hom-

- bre ha tenido una directa intervencién. Mas especificamente to-
davia, sociedad es una “agrupacién constituida sobre un
territorio por individuos humanos que, participando de una mis-
ma cultura y de unas mismas instituciones sociales, interaccio-
nan entre si para el desarrollo de sus intereses comunes y la
consecucién de sus fines” —segiin podemos leer en el Dicciona-
rio de Filosofia de Antoni Martinez Riu y Jordi Cortés Morato—,
todo lo cual no excluye, sino que en cierto modo presupone, la
existencia de conflictos entre los hombres que viven en socie-
dad. Como escribe Carlos Nino, determinadas circunstancias “lle-
van a los hombres, al mismo tiempo, a entrar en conflicto unos
con otros y a buscar la cooperacién de otros. Las mismas circuns-
tancias que generan conflictos entre los individuos son las que
los mueven a colaborar mutuamente para eliminar o reducir los
factores que determinan el enfrentamiento y limitar algunas de
sus consecuencias mds desastrosas”.

Por otra parte, es efectivo que hay quienes creen que la so-
ciedad es una institucién natural —“El hombre aislado, decia Aris-
tételes, o es un bruto o es un Dios”, o sea, algo menos o algo
mas que un hombre—, pero también hay quienes sostienen que
la sociedad que forman los hombres a partir de cierto instante
es el producto de un pacto que pone término a un estado pre-
vio, llamado precisamente de “naturaleza”, que, segin Rousseau,
habria sido un estado de paz y felicidad, y que, segiin Hobbes,
habria sido un estado de guerra de todos contra todos.

Pero se entienda la sociedad como una institucién natural o
convencional, o sea, se entienda que no podemos vivir sino en
sociedad (Aristételes) o que a partir de cierto momento decidi-
mos vivir de ese modo por alguna razén (Rousseau y Hobbes),
y se entienda, asimismo, en la segunda de esas hipétesis, que la
convencién que dio origen a la sociedad puso término a un es-
tado anterior de felicidad (Rousseau) o a uno de infortunio

DERECHO, SOCIEDAD Y NORMAS DE CONDUCTA 21

(Hobbes), lo cierto es que sin mucha dificultad podemos advertir
que la naturaleza estd regida por leyes —que llamamos por ello
“leyes de la naturaleza, en tanto que la sociedad estd regida
por reglas que en general llamamos “normas de conducta’, o,
simplemente, “normas”. El propio derecho, segiin veremos mas
adelante, es un conjunto de normas que tienen por funcién,
como dice Nino, “evitar o resolver algunos conflictos y proveer
de ciertos medios para hacer posible la cooperacién social”.

Leyes de la naturaleza y normas de conducta.— Efectivamente:
la diferencia entre naturaleza 'y sociedad nos conduce a esta nue-
va distincién: la que diferencia leyes de la naturaleza de normas de
conducta. Asi, por ejemplo, decimos que los movimientos del sol,
de la luna, de los planetas, como la propia sucesién de las esta-
ciones, pueden ser explicados por ciertas leyes que llamamos del
modo antes indicado: leyes de la naturaleza. Por otra parte, en
la vida social encontramos ciertas prohibiciones y mandatos, que
llamamos normas de conducta, o simplemente normas, tales
como los Diez Mandamientos, las disposiciones que establecen
quiénes, cémo y cada cuanto tiempo tendrdn derecho a elegir
al Presidente de la Republica, o las reglas que se encuentran en
la Ordenanza del Transito y que es preciso aprender como re-
quisito previo para obtener licencia de conducir.

“No mataras”, dicen los Diez Mandamientos; “Podran parti-
cipar en las elecciones todas las personas que hayan cumplido
18 anos de edad y estén inscritas en los Registros Electorales”,
dice por su parte la Constitucién de un pais; “Los vehiculos de-
berdn detenerse cuando la senal del semdforo esté en rojo y avan-
zar cuando esté en verde”, dispone la legislacién del transito del
mismo pais.

Nadie confundiria hoy las leyes de la naturaleza con las nor-
mas de conducta. Sabemos de la existencia de ambas y tenemos
mads de una experiencia de unas y de otras, pero.nunca las con-
fundiriamos. Todos intuimos de algiin modo que es bien distin-
to decir que los cuerpos caen en el vacio a una velocidad
determinada por su masa mas la aceleracién correspondiente (la
llamada “ley de la gravedad”), a decir que la velocidad maxima
que un vehiculo puede desarrollar en una determinada carre-
tera es de 100 kilémetros (una norma que deben observar los
conductores).
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Sin embargo, es facil confundir leyes de la naturaleza y nor-
mas, por dos motivos. Uno, porque la distincién entre aquélias y
éstas no siempre estuvo clara en el entendimiento del hombre;
dos, porque a veces llamamos “leyes” a las “normas”, que es lo
que pasa, por ejemplo, cuando los estudiantes de derecho cuen-
tan a sus amigos que estin estudiando “leyes”.

Karl Popper, uno de los filésofos mas importantes de este si-
glo, describe del siguiente modo la diferencia entre leyes de la
naturaleza y normas. Una diferencia que podriamos anticipar,
resumidamente, con la siguiente afirmacién: las leyes de la na-
turaleza describen regularidades empiricas, mientras que las nor-
mas expresan directivas para nuestra conducta. Esto significa que
las primeras establecen lo que es, o sea, describen, mientras que
las segundas establecen lo que debe ser, o sea, prescriben.

Pero veamos cudles son las exactas palabras de que se vale
Popper a este respecto en su libro La sociedad abierta y sus enemi-
gos: “el andlisis de la evolucion humana presupone la clara cap-
taciéon de una importante diferencia. Nos referimos a la que
media entre (a) las leyes naturales o de la naturaleza, tales como
las que rigen los movimientos del sol, de la luna y de los plane-
tas, la sucesion de las estaciones, etc.; y () las leyes normativas o
normas, que no son sino prohibiciones y mandatos, es decir, re-
glas que prohiben o exigen ciertas formas de conducta, como
por ejemplo los Diez Mandamientos o las disposiciones legales
que regulan el procedimiento a seguir para elegir a los miem-
bros del parlamento”. Y agrega luego: “la distincién entre las le-
yes del tipo (a), es decir, las proposiciones que describen
uniformidades de la naturaleza, y las del tipo (b), o sea, las nor-
mas tales como las prohibiciones o mandatos, es tan fundamen-
tal que dificilmente tengan estos dos tipos de leyes algo maés en
comin que su nombre”.

Antes de seguir, detengdmonos un instante en la figura de
Popper. Este pensador contempordneo se caracterizd por pro-
piciar lo que €l llamé una “actitud critica”, que para €l es lo mis-
mo que una “actitud racional”. Es mds: consideré a esa actitud
como un método que deberfan adoptar tanto los cientificos
como los filésofos, y que “consiste en enunciar claramente los
problemas y examinar criticamente las diversas soluciones pro-
puestas”, donde la expresién “criticamente” quiere decir “racio-
nalmente”.

DERECHO, SOCIEDAD Y NORMAS DE CONDUCTA 23

En su libro Conocimiento objetivo, Popper se pregunta acerca
de cuil es la diferencia entre Einstein y la ameba. Todos sabe-
mos que una ameba es un animal microscépico y que Einstein,
un fisico y matemdtico de nuestro siglo, es considerado uno de
los genios mads notables de la historia.

“Pues bien —dice Popper—, de la ameba a Einstein no hay mas
que un paso”. ;En qué consiste ese paso? En que “los actos de
Ja ameba no son racionales, si bien podemos suponer que lo son
los de Einstein”.

“Admito —sigue Popper— que aunque sus métodos cuasialea-
torios y sus movimientos nebulosos de ensayo y error (los de la
ameba y los de Einstein) no sean basicamente muy distintos, hay
una gran diferencia en sus actitudes frente al error. Al contra-
rio de la ameba, Einstein, siempre que se le ocurria una solu-
cién nueva, intentaba falsarla conscientemente por todos los
medios, detectando en ella algun error”. O sea, Einstein “enfo-
caba criticamente sus propias soluciones”.

Y concluye: “Creo que la diferencia realmente importante
que media entre Einstein y la ameba es la actitud critica cons-
ciente hacia sus propias ideas”.

Volviendo ahora a nuestro tema, la ameba, cree Popper, se
parece al hombre primitivo porque no utiliza un método critico,
esto es, racional, para plantear y buscar soluciones a los proble-
mas, y, por lo mismo, no advierte la diferencia entre leyes de la
naturaleza y normas de conducta.

Principio de causalidad y principio de imputacién.— En sintesi§:
las leyes de la naturaleza describen ciertas regularidades o uni-
formidades que observamos en la naturaleza, sobre_la base de
advertir que dada una cierta causa (por ejemplo: aplicar ca‘lor a
un metal) se produce un determinado efecto (el metal se dilata,
esto es, aumenta de volumen). Entonces, las leyes de la natura-
Jeza describen hechos que acontecen en ese medio que llama-
mos naturaleza. Tratan de lo que es, de lo que efectivamente
acontece cuando en presencid de una causa.determinada se si-
gue un determinado efecto, y funcionan asi sobre la base del
principio de causalidad: un principio en virtud del cual podemos
afirmar que en presencia de una determinada causa o antece-
dente (aplicar 100 grados de temperatura al agua) se seguira de
manera inevitable un determinado efecto o consecuencia (la eva-
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poracién del agua). Como escribe a este respecto Roberto Ver-
nengo, las leyes naturales son aquellas que establecen “de una
manera muy simplificada y esquemadtica una relacién entre dos
hechos”, y afirman, en consecuencia, “que un cierto hecho esta
condicionado por la existencia de otro hecho”. A este ltimo
hecho se le llama “antecedente”, mientras que a aquél se le lla-
ma “consecuencia”.

En cambio, las normas prescriben determinados comporta-
mientos que las personas deben observar en ciertas circunstan-
cias y preven también algun tipo de castigo para el caso de que
no se las cumpla. Entonces, las normas prescriben conductas, o
sea, senalan no lo que es, sino lo que debe ser, y operan asi sobre
la base no del principio de causalidad, sino del llamado principio
de imputacion: un principio que establece que una determinada
consecuencia debe ser imputada a determinado acto, sin que pue-
da decirse, sin embargo, que este acto sea propiamente la causa
de dicha consecuencia ni ésta el efecto de aquél.

Apropiarse indebidamente de la propiedad de otro es un
delitoy este delito tiene asignada una sancién que llamamos pena.
Pero la comision del delito no es la causa de la pena, en tanto
que ésta no es el efecto del delito. De partida, advirtamos que la
norma del Cédigo Penal que define algo como delito, esto es,
como algo que no debe ser hecho —por ejemplo, la apropiacién
de la propiedad de otro— no siempre es observada, o sea, que
en uno, dosy en verdad en muchos casos, todos los dias, alguien
ejecuta esa conducta que se encuentra legalmente prohibida. Por
otra parte, advirtamos también que ese u otro delito cualquiera
puede cometerse sin que se siga efectivamente una sancién, que
es lo que ocurre, por ejemplo, cuando nunca se individualiza al
infractor, éste se oculta y nunca es habido, o cuando es perdo-
nado por su victima.

A este mismo respecto, Henrik von Wright nos dice lo si-
guiente: “Puede utilizarse el contraste ‘prescriptivo/descriptivo’
para distinguir las normas de lo que no son normas. Las leyes
de la naturaleza son descriptivas y no prescriptivas; por consi-
guiente, no son normas”.

Ciencias naturales y ciencias normativas.— Por otra parte, al dis-
tinguir el principio de causalidad del de imputacién, podemos
distinguir luego a las ciencias sociales normativas, como la ética
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y la ciencia del derecho, que estudian su objeto, las normas de
la moral y las normas del derecho, respectivamente, conforme
al principio de imputacién, de las ciencias naturales, como la fi-
sica y la quimica, que estudian sus respectivos objetos aplican-
do el principio de causalidad.

Véase entonces lo siguiente: la distincién entre naturaleza'y
sociedad conduce a la distincién entre leyes de la naturaleza'y nor-
mas de conducta; 1a distincion entre leyes de la naturaleza y nor-
mas de conducta conduce a la distincién entre el principio de
causalidad y el principio de imputacion; y la distincion entre estos
dos principios conduce a la diferenciacion entre ciencias norma-
tivasy ciencias naturales.

Los aportes de Popper y Kelsen.— Deciamos antes que no
siempre hemos tenido suficiente claridad acerca de tales dis-
tinciones.

Kelsen explica lo anterior de la siguiente manera: “El hom-
bre primitivo no interpreta la naturaleza de acuerdo con el prin-
cipio de causalidad, sino conforme al principio de imputacién.
Interpreta su relacién con los animales y con los objetos inani-
mados de acuerdo con la Ley que determina sus relaciones con
otros hombres: el principio de retribucién. Esta es la norma: si
tu conducta es mala, debes ser castigado, si tu conducta es bue-
na, debes ser recompensado. El hombre primitivo concibe a la
naturaleza no como un orden causal, sino como uno normativo
establecido por una voluntad sobrehumana. Si un fenémeno
despierta su curiosidad, no pregunta cudl es su causa, sino quién
es el responsable, quién debe ser castigado o premiado. Conci-
be a la naturaleza como si formara parte de la sociedad”.

Por su parte, Karl Popper, sintetiza su pensamiento de esta
manera:

No siempre el hombre ha distinguido entre naturaleza y so-
ciedad ni entre leyes de la naturaleza y normas de conducta.

Esa distincién es producto de un proceso, del desarrollo hu-
mano, que parte de lo que el autor denomina “monismo inge-
nuo”, caracteristico de lo que Popper llama “sociedad cerrada”,
y que llega finalmente a un “dualismo critico”, caracteristico, por
su parte, de lo que él llama “sociedad abierta”.

“En la actualidad —sigue Popper- vivimos en sociedades abier-
tas, 0 mas o menos abiertas, segin los casos, aunque no siem-
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pre fue asi. Es mas: el hecho de que exista todavia hoy mucha
gente que trata de evitar ese paso (el paso del monismo inge-
nuo al dualismo critico) es indice elocuente de que nos halla-
mos en plena transicién de la sociedad cerrada a la sociedad
abierta”.

El punto de partida, que hemos llamado “monismo ingenuo”,
corresponde a la etapa de la vida social del hombre en que to-
davia no existe distincién alguna entre leyes naturales y normas.

Se trata de una situacién en que “el individuo no distingue
entre las sanciones impuestas por los demds hombres cuando
se viola algtn tabu y las experiencias desagradables sufridas por
el desconocimiento del medio natural”.

Por su parte, en el llamado “monismo ingenuo” hay dos
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La experiencia de que estas regularidades sociales son pro-
ducidas por hombres y pueden ser modificadas por éstos, y tam-
bién violadas por ellos sin que se siga necesariamente un castigo,
conduce a la diferenciacién entre “leyes normativas de observan-
cia impuesta por los hombres, que se basan en decisiones o con-
venciones humanas, y las leyes naturales uniformes que se hallan
mas alld de los limites anteriores”. “Una vez comprendida clara-
mente esta distincién —escribe Popper— se alcanza la etapa que
hemos denominado ‘dualismo critico™

Por lo mismo, el “dualismo critico”, nos dice Popper, “se li-
mita a afirmar que las normas de conducta pueden ser hechasy
alteradas por el hombre, 0, mds especificamente, por una deci-
sién o convencién de observarlas o modificarlas; y que es el hom-

etapas:

“ . . " bre, por lo tanto, el responsable moral de las mismas”. Y anade:
i Una, la del “naturalismo ingenuo”, que representa un estado

“Decimos que las normas son hechas por el hombre, en el sen-

i en el que los hombres sienten que las reglas son dadas uniforme-

mente, ya sea naturales o convencionales, y que se encuentran mas
alld de toda posible alteracién por su parte; y otra, la del “con-
vencionalismo ingenuo”, que representa un estado en el que las
uniformidades tanto naturales como normativas son consideradas
expresién de decisiones de dioses o de demonios.

Es la etapa, sigue Popper, en la que el ciclo de las estacio-
nes, o el movimiento de las mareas, o los desplazamientos de
los astros en el firmamento, obedecen a “leyes”, “decretos” o “de-
cisiones” que gobiernan el cielo y la tierra al mismo tiempo y
que han sido establecidas o adoptadas por el Creador, ejemplo
de lo cual son estas expresiones de Heraclito: “El sol no desvia-
rd un solo paso de su trayectoria, so pena de que las diosas del
Destino, las emisarias de la Justicia, lo encuentren y lo vuelvan
de inmediato a su curso”.

El derrumbe del “convencionalismo ingenuo”, que Popper
llama también “tribalismo magico”, se halla intimamente liga-
do con el descubrimiento por parte del hombre de que ciertas
prohibiciones sociales no son las mismas en las diversas tribus,
y que, por tanto, el cumplimiento de esas prohibiciones es im-
puesto por el hombre, no por los dioses, y que incluso tales pro-
hibiciones pueden ser de hecho violadas sin que se produzca
ninguna consecuencia desagradable para el infractor, que es lo
que ocurre cada vez que un infractor elude con éxito la aplica-
cién de la sancion correspondiente.

tido de que no debemos culpar por ellas a nadie, ni a la natura-
leza ni a Dios, sino a nosotros mismos. Nuestra tarea consiste
en mejorarlas al maximo posible, si descubrimos que son defec-
tuosas”.

Physis y nomos.— A propésito del tcina que nos ocupa, conven-
dria proporcionar la siguiente informacién: entre los griegos, los
primeros en tomar conciencia de lo humano-lo histérico, lo cul-
tural- frente a lo natural son los sofistas, quienes introdujeron
la distincién entre lo que es por naturaleza (que llamaron physis)
y lo que es por convencién (nomos).

Etimolégicamente, “sofista” es una palabra que viene del grie-
go “sofistés”, que significaba sabio y que se empleaba entre ellos
para aludir a quienes estaban en posesién del saber. Por lo mis-
mo, se traté de una expresion que se aplicaba a todos los pen-
sadores anteriores a Soécrates, quien, lo mismo que Pitagoras,
prefirié considerarse a si mismo y ser considerado por los de-
mas sélo un fiel amigo del saber. De ahi, entonces, el vocablo
“filésofo”, que significa, precisamente, amigo del saber y no el
sentor de todas las verdades.

Pero “sofistas” fue también, en los siglos IVy V a.C., la deno-
minacion que se dio en Grecia a un grupo de pensadores que
compartieron unos rasgos comunes que vamos a identificar mas
adelante. A ese grupo se opusieron los grandes fildsofos de la
época —Sécrates, Platon y AristSteles—, acusdndolos de ser por-
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tadores de un falso saber que, no obstante, los sofistas eran ca-
paces de transmitir con gran habilidad discursiva y capacidad de
persuasion, y es por eso, entonces, que la palabra sofista tiene
hasta hoy na connotacién despectiva. Cuando hoy se le dice a
alguien que es un “sofista”, lo que se le quiere decir es que uti-
liza el lenguaje y su capacidad de persuasién al servicio de un
falso saber.

Sin embargo, hay que hacer algo de justicia a los anliguos so-
fistas, puesto que tuvieron el mérito de que, a diferencia de los
filésofos griegos anteriores a ellos, orientaron sus especulaciones
no hacia la naturaleza, sino a las cosas del hombre, no hacia los
fenémenos del mundo fisico, sino a los del mundo espiritual, y
desplazaron de ese modo a la filosofia desde la physis al nomos,
desde el cosmos a la polis, o sea, desde el universo a la sociedad.

Es efectivo que los sofistas no constituyeron en Grecia una

auténtica Escuela. Es cierto también que algunos de ellos fue-
ron genuinos pensadores que intentaron pensar e investigar so-
bre las costumbres ¥, en particular, sobre cuestiones de indole
moral, advirtiendo que las técnicas de hablar bien y de saber per-
suadir-eran buenas para la democracia de la época. Pero es igual-
mente efectivo que otros de los llamados sofistas no pasaron.de
ser meros profesionales del discurso y de la argumentacién que
vendian sus servicios a cualquiera que quisiera tener éxito en la
vida social o piblica de la época. Entre los primeros estuvieron
Gorgias y Protigoras; entre los segundos, Trasimaco y Calicles.

En cuanto a las caracteristicas que compartieron los sofistas
del primer grupo, se destacan las siguientes:

— Un cierto escepticismo religioso, que los llevé a declararse
agnosticos (“Ignoro si Dios pueda o no existir’) o derechamen-
te ateos (“Dios no existe”).

— Un cierto escepticismo filoséfico, que los llevé a creer que
lo que los filésofos pueden ofrecer a sus semejantes no son au-
ténticas verdades, sino meras opiniones.

— Una defensa incluso del relativismo cultural, que los llevé
a poner en duda la existencia de patrones absolutos de conduc-
ta validos para todo tiempo y lugar.

— Un convencionalismo moral, que los llevé a la conviccién
de que a diferencia de la naturaleza y sus leyes, la sociedad y
sus normas —incluidas las de caracter moral- son fruto de con-
venciones y acuerdos.
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— Una predileccién por la funcién de ensenar, aunque en-
tendiendo la ensenanza como una ocupacién, como un trabajo
que debia ser remunerado, y no, segiin creia Sécrates, como una
obligacién de tipo moral. .

Por todo lo anterior, los sofistas pueden ser vistos como un
lejano antecedente de lo que en el siglo XVIII se conoce con el
nombre de Ilustracién, un fenémeno cultural, pero también
politico y con alcances religiosos, que marca el inicio de la mo-
dernidad.

2. VIDA HUMANA'Y NORMAS DE CONDUCTA

Clases de normas. El micleo comin de las distintas clases de nor-
mas. El origen etimolégico de la palabra “norma”. Las dificul-
tades del concepto de norma: un episodio divertido entre Kelsen
y Hart.

Clases de normas.— Aclarada ya la distincién basica entre natu-
raleza y sociedad, y entre leyes de la naturaleza y normas de con-
ducta, las primeras sujetas al principio de causalidad y las
segundas al de imputacién, precisemos ahora que nuestro inte-
rés estd centrado no en la naturaleza, sino en la sociedad; no
en las leyes de la naturaleza, sino en las normas de co.nducta;
no en el principio de causalidad, sino en el de imputacién; no,
en fin, en las ciencias naturales, sino en las ciencias llamadas
normativas, y, en particular, en ese saber normativo que se de-
nomina “ciencia del derecho”.

Ello porque de lo que se trata es estudiar derecho, de intro-
ducirnos en el estudio del derecho, y algo nos dice, desde la par-
tida, que el derecho es un fenémeno que no pertenece a la
naturaleza, sino a la sociedad, o sea, que se trata de algo que el
hombre hace o produce con un cierto fin; que es algo, ademas,
que contiene normas o que tiene que ver preferentemente con
normas; que, por lo mismo, la experiencia que todos tenemos del
derecho es, ante todo, una experiencia normativa; y que, en fin,
cuando se estudia derecho, lo que se estudia, de preferencia, es
un conjunto de normas vigentes en un lugar y tiempo dac'los,
por medio de las cuales los hombres regulan sus comportamien-
tos, establecen derechos y obligaciones reciprocos, prevén posi-
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Una persona cualquiera sale por la manana de su casa y sa-
luda a uno de sus vecinos al momento de cruzarse con éste en
la calle. Es probable que la persona de nuestro ejemplo observe
ese comportamiento de modo habitual y, por lo tanto, que no exa-
mine mayormente, caso a caso, por qué se comporta de ese modo
y no de otro. Sin embargo, si le pidiéramos reflexionar sobre el
particular, nos diria que en presencia de sus vecinos actia de ese
modo —saluddndolos y no pasando inadvertidamente ante ellos—
porque considera que es su deber hacerlo. Si a continuacién le
preguntaramos qué tipo de deber es ese, nos diria que se trata
de un deber social, esto es, que actia de tal modo en obedeci-
miento de la norma de trato social que impone el deber de salu-
dar a nuestros vecinos.

Imaginemos que la misma persona ingresa a un templo y es-

cucha un servicio religioso en cuyo desarrollo observa otra se-
rie de conductas, a saber, rezar, hincarse, permanecer de pie,
acercarse a recibir un sacramento, dejar en el lugar la cantidad
anual con que contribuye al sustento de su iglesia, etc. Segura-
mente esta persona tendrd una mayor conciencia acerca de los
motivos que lo inducen a observar estas conductas y, pregunta-
do por qué hace todo eso, diria ahora que lo hace en obedeci-
miento de ciertos deberes que €l mismo reconoce como deberes
muy distintos de aquellos a los que pertenece la obligacién de
saludar a sus vecinos. Agregaria que se trata de deberes religio-
so0s, o sea, admitirfa que su comportamiento estd en tal sentido
determinado por normas de este otro tipo, a saber, por normas
religiosas.

A la salida del templo, el individuo de nuestro ejemplo reci-
be la suplica de una mujer en evidente situacién de pobreza,
quien le pide dinero para alimentar a los ninos que la acompa-
nan. El syjeto, conmovido, saca dinero y lo deja en manos de la
mujer. Es probable que se trate de una conducta que el sujeto
observa siempre o casi siempre en presencia de una situacién
de necesidad como la descrita y que, por lo mismo, no se de-
tenga suficientemente a pensar por qué actiia de ese modo. Pero
si le preguntdramos sobre el particular, volveria a decirnos que
se comporta de ese modo, o sea, ayudando a quien lo necesita,
porque lo considera un deber, aunque este deber no es cierta-
mente social, sino de otro orden. Se trata ahora de un deber mo- |
ral impuesto por una norma del tipo correspondiente. Es posible
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que nuestro individuo considere que se trata también de un
deber religioso, puesto que su religién le manda amar al proé-
jimo e ir en auxilio de éste cuando lo requiere, pero ello no
obsta al caracter especificamente moral del deber que él ha ob-
servado. Esto ultimo puede ser apreciado con claridad si se re-
para en el hecho de que un individuo no creyente, esto es, que
carece de fe religiosa y que no reconoce tampoco deberes de
ese tipo, podria también considerar obligatorio ayudar a la
mujer necesitada.

El sujeto de nuestro ejemplo podria subir luego a su auto-
mo6vil e intentar ponerlo en marcha, para lo cual cuenta con
que tiene que ejecutar ciertas conductas, tales como ingresar
al vehiculo valiéndose de una llave, encender el motor utilizan-
do otra llave, pisar el embrague y colocar la caja de cambio en
la posicién correcta, presionar un pedal llamado acelerador y
maniobrar sobre la direcciéon del vehiculo para que éste salga
en un determinado sentido. Todas esas conductas son también
conductas reguladas, en este caso por las llamadas reglas técni-
cas, de modo que nuestro individuo sabe perfectamente que
debe ajustar su proceder a tales normas si es que quiere que el
vehiculo se ponga efectivamente en marcha. Sin embargo, este
nuevo tipo de reglas, las reglas técnicas, se llaman de ese modo
—“reglas” y no “normas”— porque se limitan a establecer los me-
dios idéneos para conseguir un fin practico determinado. Por
lo mismo, y a diferencia de lo que ocurre con las normas de trato
social, las morales y las juridicas, las reglas técnicas representan
necesidades condicionadas, no deberes condicionados, puesto que
ellas se limitan a establecer qué es necesario hacer para tener
éxito en la consecucién de un fin practico determinado, que en
el caso de nuestro ejemplo era conseguir poner en marcha un
automovil.

Por lo mismo, y valiéndonos ahora de otro ejemplo de regla
técnica, nadie diria que para encender el televisor alguien re-
conoce el deber de presionar el botén rojo correspondiente, sino
que tiene necesidad de hacerlo si es que quiere que el aparato
efectivamente encienda. De este modo, el efecto que se sigue
para aquél que debiendo observar una regla técnica no lo hi-
ciere, no consiste firopiamente en un castigo, sino, simplemen-
te, en la no obtencién del fin practico perseguido. Asi, las reglas
técnicas no conclernen a un deber ser, sino a un tener que.
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Con todo, es preciso advertir que las llamadas .reglas técni-
cas tienen también importancia en ambitos convencionales. Esto
quiere decir que el fenémeno de la necesidad —ese tener que 2
que nos hemos referido antes— se encuentra también presente
en determinados ambitos convencionales, por ejemplo, el Fle los
juegos. Asi, una regla técnica de tipo convencional en el juego
del fitbol es aquella que dice que los Iateralies, esto es, las juga-
das que tienen que ser hechas por un equipo cgando el otro
equipo ha sacado la pelota fuera de la cancha, tienen que ser
servidos con las manos. En este caso, como 8€ Ve, la nece51dgd,
el tener que sacar con las manos, no proviene de la exp@riencxa,
sino de un acuerdo o convencién previamente establecido.

Por otra parte, las reglas técnicas de tipo convenciopal son
también abundantes en el caso del derecho. Asi, por ejemplo,
la regla que establece que el matrimonio debe celebrarse en pre-
sencia de dos testigos, o la que dispone que la compraventa de
bienes raices tiene que ser hecha por medio de una escritura
publica. En ambos casos hay también necesidad de hacer las co-
sas de una determinada manera, aunque dicha necesidad es pu-
ramente convencional.

Volviendo ahora a nuestro ejemplo, supongamos que el su-

jeto, debido a que no observo las reglas técnicas que establecen
c6mo se ha de conducir un vehiculo, se vio obligado a abando-
nar éste y a continuar su vigje en un vehiculo de la locomocién
colectiva. El sujeto sube a un autobus, entrega algo de d~1nero al
conductor, éste a su vez le hace entrega de un pequeno trozo
de papel, el sujeto toma luego asiento y el conductor se ocupa
de trasladarlo en una determinada direccién. Aparecen aqui
nuevos compoftamientos muy habitualmente ejgcutados, tanto
que nuestro sujeto y el conductor no han necesitado cruzar si-
quiera una palabra para explicarse entre si lo que uno y otro
hacen. Pero uno ha entregado una suma de dinero y el otro le
conduce luego en una cierta direccién. Si preguntérarflos aho-
ra a ambos por qué hacen eso, dirian que proceden asi por de-
ber, porque existen unas normas juridicas que regulan el ccgntrato
de transporte urbano de pasajeros, y que €sas normas, asi Como
imponen al pasajero el deber de pagar el importe de su pasaje,
imponen también al conductor la obligacion de transportar a
los pasajeros en una cierta direccion, siguiendo para ello una
ruta trazada de antemano.
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Algo parecido aconteceria si el sujeto de nuestro ejemplo ba-
jara del autobus, enfilara sus pasos a una plaza y tomara asiento
frente a un lustrabotas que tiene preparados sus implementos de
limpieza y que se da acto seguido a la tarea de dar brillo a los
zapatos que tiene por delante, de modo que, terminada su fae-
na, nuestro individuo le entrega algo de dinero. Nuevamente es
probable que ambas personas no hayan intercambiado una sola
palabra entre si, aunque las dos saben que han celebrado un con-
trato de prestacién de servicios, en virtud del cual el lustrabotas
se obligd a limpiar el calzado de nuestro sujeto, mientras éste se
obligé a pagar la tarifa que existe por un servicio semejante.

Si pensamos ahora en un contrato menos sencillo —por ejem-
plo, si el lustrabotas decide arrendar una habitacion de la que
es propietario el sujeto de nuestro ejemplo—, nuevamente van a
producirse deberes juridicos para ambos. El arrendador tendra
que poner la cosa arrendada a disposicién del arrendatario, de
modo que éste pueda usarla sin interferencias de ningun tipo,
y deberd ocuparse, por ejemplo, de que la habitacién sea pre-
viamente dejada por el arrendatario anterior. Por su parte, el
lustrabotas, en condicién ahora de nuevo arrendatario del in-
mueble, tendrad que pagar la renta mensual convenida y cuidar
la cosa arrendada de modo de no ocasionarle danos.

Lo que interesa destacar a propdsito de los dos tltimos ejem-
plos es que carece de relevancia cudl es el contrato celebrado y
cuales las formalidades que hayan o no acompanado su celebra-
cién, porque lo que cuenta es que se trata efectivamente de un
contrato y que de €l van a derivar obligaciones juridicas para una
o para ambas de las partes de que se trate. Para ambas, como
en los casos de los contratos de transporte urbano, de servicio y
de arrendamiento antes indicados, y para una —por ejemplo, en
un préstamo de dinero que nuestro sujeto hace al lustrabotas—,
porque en este Gltimo caso nace una obligacion ~la de devolver
la suma prestada— sélo para aquel que recibié el préstamo de
que se trate.

Del modo antes indicado, un sencillo ejemplo de la vida co-
tidiana ha venido en apoyo de la afirmacién de que la existen-
cia de cualquier persona se desarrolla siempre e inevitablemente
con sujecién a distintos tipos de normas de conducta.

Ahora bien, todas las normas que aparecieron en nuestro
ejemplo, si meditamos ahora un instante en ellas, provienen de
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distintos sujetos o instancias normativas que las han p]_roducido;
van dirigidas también a diferentes sujetos; tienen asimismo muy
diversos contenidos; persiguen igualmente fines muy diferentes;
v su observancia, por ultimo, va seguida de castigos que son bien
disimiles entre si. Pero por ser todas ellas normas, tienen que
poseer algo en comun. ;Qué sera ello? Bobbio responde: tqdas
ellas “son proposiciones que quieren influir en el comportamien-
to de los individuos y de los grupos, de dirigir la accién de aqué-
llos y de éstos hacia ciertos objetivos antes que a otrc?s”. .

Al hilo de cuanto se ha dicho previamente, conviene recapi-
tular lo siguiente: '

Primero: la vida del hombre en sociedad se desenvuelve con
sujecién a distintas clases de normas, a saber, por ejemplo, nor-

' mas religiosas, normas morales, normas de trato social, normas

juridicas, reglas técnicas de caracter convencional.

Segundo: las distintas clases de normas difieren l?astante en-
tre si si nos fijamos en la autoridad que las dicta e impone, en
los sujetos cuyas conductas pretenden regular, en sus co_ntemdos,
en el tipo de deberes que imponen, en los fines que persiguen, Y
en los castigos que contemplian para el caso de que no se las cum-
pla. Asi, todos sabemos o intuimos de algin modo que la auto-
ridad que dicta normas religiosas no es la misma que esta
autorizada para dictar normas juridicas. Todos sabemos, asimis-
mo, que los sujelos nnperados por las n()rm%s de una determi-
nada religién no son los mismos que estan imperados por las
normas de trato social. Todos sabemos, ademas, que las normas
de trato social nos imponen deberes distintos de los que nos im-
ponen las normas morales. Sabemos igualmepte que ’lqs fines
de las normas religiosas, morales, de trato social y juridicas no
son los mismos. Sabemos, en fin, que los castigos a que queda-
mos expuestos cuando infringimos alguna de esa clase de nor-
mas —por ejemplo las de trato social o las religiosas— no son c.iel
mismo tipo que los castigos que debemos afrontar cuando in-
fringimos normas de tipo juridico.

El niicleo comin de las distintas clases de normas.— Sin embar-
go, a pesar de sus obvias y marcadas dife;rencias en todos esos
aspectos, de todas ellas decimos que son igualmente normas de
conducta, porque comparten el nicleo central que las hace ser
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tales. ¢Cudl es ese nicleo comin? En todos los casos, se trata de
proposiciones o enunciados que tienen por objeto influir en
nuestro comportamiento, dirigir nuestra conducta en un senti-
do o el otro, conseguir que actuemos en una determinada ma-
nera que se considera deseable. “Adorards a Dios”, “Se debe
cumplir con la palabra empenada”, “Tenemos la obligacién de
saludar a nuestros vecinos”, “Las personas que estan inscritas en
los registros electorales tienen el deber de sufragar en las elec-
ciones”, son ciertamente normas de distintas clases. La primera
es religiosa, la segunda moral, la tercera es de trato social, mien-
tras que la cuarta es juridica. Pero todas comparten ese nucleo
comun que las hace ser normas, puesto que en todos los casos
se trata de proposiciones que tienen la pretensién de influir en
nuestro comportamiento.

El origen etimolégico de la palabra “norma”.— Ese niicleo cen-
tral que podemos fijar a propésito del concepto de norma se
refuerza cuando descubrimos que “norma” es una palabra que
viene de su similar en latin, que significa a su turno “escuadra”
y que, por extensién, significa también “regla o modelo”. Dicha
palabra latina, segin podemos leer en el “Diccionario de Filo-
sofia” de Antoni Martinez y Jordi Cortés, traduce una expresién
griega, “gnomon”, que quiere decir “4ngulo recto formado por
dos piezas de madera unidas que servia como instrumento de
medicién”. Asi, por extension, tal como deciamos recién, la pa-
labra es utilizada también como sinénimo de “arquetipo” o “mo-
delo” que debe tenerse en cuenta al actuar. En este sentido de
“arquetipo” o “modelo” de comportamiento aparece la palabra
“norma” cuando decimos, por ejemplo, “estas son mis normas”,
o “tal proceder no se ajusta a2 mis normas”. ,
Atendido ese doble sentido que tiene la palabra latina “nor-
ma”, asi como la expresién griega “gnomon”, a saber, el sentido
de un instrumento de medicién y el sentido de un arquetipo o
modelo, no es extrano, en consecuencia, que los dos significa-

dos que de esa misma palabra registra el Diccionario de nues-

tra lengua sean precisamente éstos: “Escuadra que usan los
artifices para arreglar y ajustar los maderos, piedras y otras co-
sas”, y “Regla que se debe seguir o a que se deben ajustar las
conductas, tareas, actividades”. Pero, la verdad sea dicha, ¢l Dic-

cionario de la lengua castellana agrega un tercer significado de
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norma —“precepto juridico’, que pone de manifiesto que el de-
recho —que es el fenémeno que a NOSOLros interesa €n este mo-
mento— es algo que estd compuesto por normas o que tiene que
ver preferentemente con normas. ‘

Entonces, pareciera que tenemos ya a la mano una defini-
cién de norma, a saber, que se trataria de enunciados que quie-
ren influir en la conducta de los hombres, dirigiéndola en un
sentido o en otro. Pero la verdad es que esto resulta demasiado
vago y general como para que podamos aceptarlo como una de-
finicién satisfactoria de norma.

Tenemos que trabajar mds, entonces, con estas preguntas:
(Qué son las normas? ;Qué queremos decir cuando hablamos
de normas?

Las dificultades del concepto de norma: un episodio divertido
entre Kelsen y Hart.— Para que pueda captarse la diﬂc'ultad_(?n
que nos ponen aquellas preguntas, narraremos a continuacion
un episodio real bastante divertido, sobre todo si uno piensa que
no acontecen muchas anécdotas divertidas entre los hombres de
derecho y, menos aun, entre los filésofos del derecho.

En noviembre de 1961, el filésofo del derecho inglés, Her-
bert Hart, visit6 a otro teérico del derecho ya mencionado por
nosotros, Hans Kelsen, quien vivia y ensenaba entonces en la
Universidad de Berkeley, una de las varias sedes que tiene en
los Estados Unidos la Universidad de California.

Ambos autores se reunieron en un gran auditorio de la uni-
versidad, en el que se apretujaba una masa de cerca de mil estu-
diantes y profesores, y a poco de iniciado el debate se trenzaron
en una discusién a propdsito de la palabra “derecho”.

Kelsen afirmé en ese foro que a su juicio el derecho era una
clase o tipo de normas de conducta, o sea, dijo que cuando ha-
blamos de derecho de lo que hablamos es de un cierto conjun-
to de normas que rigen en un lugar y tiempo dados, unas normas
que tienen la particularidad de ser coercibles, esto es, que tie-
nen la posibilidad de ser aplicadas por la fuerza.

Como Kelsen insistiera una y otra vez en definir el derecho
como norma, Hart le pregunté qué entendia €l por norma.

La pregunta de Hart era muy pertinente, porque si alguien
dice que el derecho es una realidad normativa, un cierto tipo o
clase de norma, ese alguien esta obligado a aclarar qué quiere



%

38 INTRODUCCION AL DERECHO

decir con la palabra “norma”, o sea, tiene que proporcionar una
definicién o al menos una idea de queé son las normas.

Pues bien: fué tanto lo que Hart insistié con su pregunta que
Kelsen, exasperado, y en un tono de voz inusualmente alto en
un octogenario, contesté al fin, casi fuera de si, “jUna norma es
una normal!”, cosa que asusté tanto a Hart que éste cay6 hacia
atras en su silla.

Pero mas alld de lo ¢émico que debe haber resultado esa si-
tuacion —Kelsen gritando “;Una norma es una normal!” y Hart,
asustado, cayéndose de su silla—, lo cierto es que el episodio que
hemos recordado pone de manifiesto lo que deciamos antes: la
dificultad que existe para definir el género de las normas. Si
Kelsen, uno de los filésofos del derecho mis importantes de este
mglo y probablemente de toda la historia del pensamiento juri-
dico, tuvo dificultades al respecto, porque no pudo responder
mas de lo que respondi6 —que no fue propiamente una respues-
ta—, podemos imaginarnos entonces el grado de complicacién
que hay detrds de una pregunta en apariencia tan sencilla: squé
€s una norma?

Por lo mismo, antes de referirnos en particular a los diferen-
tes tipos de normas —morales, de trato social, Jjuridicas— es pre-
CISO tratar a las normas en general, o sea, tenemos que esclarecer,
hasta donde resulte posible, una nocién “desconcertante”, como
la llamé Hart, quien en su libro £/ conceplo de derecho sostiene que
la manera mds util de definir el derecho es por referencia a la
“familia general de las reglas de conducta”, porque siempre que
hablamos de derecho “lo hacemos como algo que contiene re-
glas”, como algo que “estd compuesto principalmente por re-
glas™. Sin cmbargo, admite ¢l propio Hart, sobre las normas
tenemos s6lo “ideas vagas y confusas”.

3. VON WRIGHT Y LAS NORMAS DE CONDUCTA

Seis tipos de normas. Tipos principales y tipos secundarios de
normas. Las prescripciones como un tipo de normas: caricter,
contenido, condiciones de aplicacién, autoridad normativa, su-
jeto normativo, ocasién de la aplicacién, promulgacién y sancién.
N ormas y usos del lenguaje. Acto normativo, enunciado norma-
tivo y norma propiamente tal.
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Seis tipos de normas.— Georg Henrik Von Wright, y la teoria que
este l6gico ha desarrollado acerca de las normas, pueden pres-
tarnos un buen apoyo en nuestra tarea de aclarar el concepto
de norma. Su pensamiento al respecto podria ser resumido de
la siguiente manera:

La palabra “norma” es utilizada en varios sentidos y, a me-
nudo, con un significado poco claro.

Si-ordenamos los distintos sentidos en que suele utilizarse la
palabra “norma”, tendremos 6 tipos de normas, a saber, normas
definitorias o determinativas; normas técnicas o directrices; normas pres-
criptivas; normas ideales; normas consuetudinarias; y normas morales.

Para definir cada uno de esos seis tipos de normas con-
viene remitirse al libro de Von Wright, Norma y accién, y apo-
yarse, asimismo, en la muy adecuada presentacién que de este
tema hace Daniel Mendonca en su texto Introduccion al andli-
sis mormativo. ‘

En primer lugar estan las normas definitorias, llamadas tam-
bién determinativas, que son aquellas que definen o determinan
una actividad o un concepto. Las reglas de los juegos, o sea,
aquellas que fijan cudles son en un determinado juego las ac-
ciones o los movimientos correctos e incorrectos. ‘

Estan luego las normas técnicas, lamadas también directrices,
que son aquellas que establecen los medios idéneos para alcan-
zar un fin determinado.

Sc¢ Ias acostumbra denominar “reglas” técnicas, en lugar de
“normas técnicas”, porque se refieren no propiamente a debe-
res de los sujetos, sino a necesidades que éstos tienen que ob-
scrvar cuando se proponen un [in determinado. Por lo mismo,
menos que un deber ser, indican un tener que. Asi, por ejemplo,
seglin vimos en su momento, hay un conjunto de reglas técni-
cas que determinan qué es lo que hay que hacer para conducir
un automovil, esto es, para ponerlo efectivamente en marcha y
llevarlo en la direccién que se desee.

En tercer lugar estdn las normas prescriptivas, llamadas tam-
bién prescripciones, que son aquellas que emanan de una auto-
ridad normativa y qué van dirigidas a uno o mads sujetos
‘normativos respecto de los cuales dicha autoridad tiene la pre-
tensién de que se comporten como la norma establece. Ade-

mds, la autoridad normativa que establece la prescripcién
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procede a promulgar ésta, o sea, a certiﬁcgr su existen(_:i_a ya
darla a conocer a los correspondientes sujetos normativos, a
fin de que éstos puedan efectivamente cumplirla. Por ultimo,
y para dar efectividad a este tipo de normas, la autor}dad nor-
mativa preestablece un castigo o sancién que debera hacerse
efectivo cada vez que alglin sujeto normativo no se comporte
como la prescripcién senala. .
Las normas del derecho son un buen ejemplo de prescrip-
ciones, aunque, segliin veremos en su momento, no todas las nor-
mas juridicas son prescripciones. Lo que pasa es que el derecho,
visto en su conjunto, esto es, no en una o mas de %as normas
aisladas que lo componen, sino en esa unidaq que rec1b_e el nom-
bre de “ordenamiento juridico”, puede ser visto, efectivamente,
como un orden prescriptivo de la conducta humana. '

En cuarto término estan las normas ideales, que son aquellas
que sin estar referidas a un comportamiento especifico que deba

ser observado por alguien, establecen, no obstante, determina- -

dos modelos generales o arquetipos con los que se quiere pre-
sentar el conjunto de los atributos que caracterizan a un tipo
humano determinado. Por lo mismo, las normas ideales estable-
cen antes modo de ser que modos de hacer. )

Normas ideales, por ejemplo, son las que establecen qué es
un buen padre de familia, un buen prqfesional, un bugn mari-
do, que son sin ir mads lejos los mismos ejemplos que Daniel Men-
donca ofrece en su libro antes mencionado.

En quinto lugar estdn las normas consuetudinarias, que son
aquellas que marcan ciertas regularidades copductuales que se
producen a partir de la disposicién o tendencia de lo's‘hor.nb‘res
a actuar de la misma manera ante situaciones también simila-
res. Son auténticos habitos sociales que se transforman luego en
patrones de conducta para los miembros del grupo de que se
trate.

Finalmente, estan las normas morales. Von Wright declara que
este tipo de normas es de muy dificil caracterizacién por la fal-
ta de suficientes criterios identificadores, lo cual puede prove-
nir de que la moral no constituye un ambito norma.tivo unitario,

~segin expondremos en su momento, sino diferenciado a lo.me—
nos en tres diferentes esferas: moral personal, moral social y
moral de los sistemas religiosos y filoséficos.
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Tipos principales y tipos secundarios de normas.— A los tres pri-
meros tipos de normas Von Wright los llama “tipos principales
de normas” y a los tres ltimos “tipos secundarios de normas”.
Estas denominaciones se justifican, en su opinién, porque es ca-
racteristico de los tres tipos secundarios presentar afinidades con
uno o mas de los tres tipos principales. Asf, por gjemplo, las nor-
mas consuetudinarias tienen algo de las normas definitorias o
determinativas y se parecen también a las prescripciones. Por su
parte, las normas morales se parecen a las directrices y a las pres-
cripciones. Por lo que respecta a las normas ideales, estarian en
una posicién intermedia entre las definitorias y las directrices.

Las prescripciones como un tipo de normas: caracter, conteni-
do, condiciones de aplicacién, autoridad normativa, sujeto nor-
mativo, ocasién de la aplicacién, promulgacién y sancién.—
Quisiera invitarlos ahora a que de todos esos seis tipos de nor-
mas, fijemos la atencién en las llamadas “prescripciones”, por-
que es este sentido de la palabra norma el que mas sirve para
comprender y explicar las normas juridicas, ¥, asimismo, las mo-
rales y Ias de trato social, porque estas tres dltimas clases de nor-
mas tienen algo, o mucho, de las asf llamadas “prescripciones”.

Si uno mira el esquema de Von Wright, sélo las normas juri-
dicas encajarian en lo que él llama “prescripciones”, puesto que
las de trato social encajarfan en las “consuetudinarias”, las mo-
rales en las “morales”, y las religiosas no sabriamos bien dénde
colocarlas, puesto que el autor finlandés les da una presencia
minima en su esquema.

Si nos quedamos ahora sélo con las “prescripciones”, éstas
presentan segun Von Wright siete elementos constitutivos:

Cardcter: €l caricter de una norma se halla en relacién con
lo que ella prescribe, puesto que una norma tanto puede estar
dada para que algo deba ser hecho, no deba ser hecho o pueda ser he-
¢ho. Si una norma prescribe que algo debe ser hecho, estamos
en presencia de una norma de obligacién; si una norma prescri-
be que algo no debe ser hecho, estamos en presencia de una
norma de prohibicidn; si una norma prescribe que algo puede ser
hecho, estamos en presencia de una norma de permision.

Contenido: el contenido de una norma es aquello que la nor-
ma declara obligatorio, prohibido o permitido. Es claro que lo
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que las normas declaran obligatorio, prohibido o permitido es
siempre una accién, o sea, una determinada conducta o com-
portamiento. Por ejemplo, “Todo alumno que entre a la sala
debe cerrar la puerta tras de si”; “Los alumnos no fumaran en

clase”; “Los alumnos podran salir de la sala de clases cuando lo
deseen”. .

Condiciones de aplicacién: las condiciones de aplicacién de una
norma son las circunstancias que deben darse para que la ac-
¢ién normada sea considerada obligatoria, prohibida o permiti-
da, segtin los casos. Desde el punto de vista de las condiciones
de su aplicacién, una norma puede ser categdrica o hipotética. Sera
categorica cuando la condicién de su aplicacién surja de su pro-
pio contenido (“Cierre la ventana”) e hipotética cuando la con-
dicién de su aplicacién no pueda ser derivada de su solo
contenido y se requiera de una condicién adicional que debe
agregarse a su formulacién (“Si llueve, cierre la ventana”).

Autoridad normativa: la autoridad normativa es el agente que
dicta o emite la prescripcién. Es la autoridad que obliga, prohi-
be o permite un determinado comportamiento. A este respec-
to, puede decirse que cuando ese agente es el mismo que debe
dar cumplimiento a la norma, estamos en presencia de una nor-
ma autonoma (“Debo ir todos los domingos a la Iglesia de La
Matriz a colaborar con el pérroco en la atencién de los pobres”);
en cambio, cuando el agente es distinto y estd por encima del
sujeto que debe cumplir la norma, diremos que €sta es heteréno-
ma (“Los peatones deben cruzar la calzada s6lo en los sitios es-
pecialmente habilitados para ello”).

Sujeto normativo: el sujeto normativo es el destinatario de la
prescripcioén, o sea, el sujeto a quien la norma manda, prohibe
0 permite un determinado comportamiento. Aqui se distinguen
las normas particulares de las generales, segin rijan la conducta
de uno omas sujetos especificos, o de toda una categoria de su-
Jetos que respondan a una misma descripcién. Cuando un juez
dicta un fallo y condena a Juan a sufrir la pena de presidio per-
petuo como responsable del homicidio perpetrado en la perso-
na de Pedro, establece una norma particular; en cambio, cuando
el Cédigo Penal prohibe el homicidio y dice, por ejemplo, que
el que mate a otro sufrird la pena de presidio perpetuo, estable-
Ce una norma general.

S
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Ocasion de aplicacion: la ocasién de aplicacion de una norma
esta dada por la localizacién espacio temporal en que debe ser
cumplido el contenido de la norma Qe que se trate.’Esto quiere
decir que las prescripciones indicaran dénde y cuando deben
ser cumplidas.

Promulgacién: la promulgacién es la cer_tiﬁcacién que de la
existencia de la norma debe hacer la autoridad normativa para
que los sujetos normativos puedan conocerla y cumplirla.

Sancion: la sancién es la amenaza de un castigo que la auto-
ridad normativa agrega a la prescripcién para conseguir asi ma-
yor eficacia en el cumplimiento de ella por parte de los sujetos
normativos.

Normas y usos del lenguaje.— Otra manera util de gclarar qué
son las normas, y en particular en qué consiste ese tipo (‘ie‘nor-
mas que llamamos prescripciones, es fijandonos en los distintos
usos que podemos hacer del lenguaje. ) ) |

A través del lenguaje, o sea, a través de esos simbolos que
utilizamos cada vez que hablamos o escribimos (las palabras),
podemos hacer muchas cosas. . _

Ludwig Wittgenstein expuso una la?rga lista de acciones que
podemos realizar a través del lenguaje, ’algunas”de ellas bas-
tante simples como saludar (“;Cémo e§ta usfed? ); agradecer
(“Gracias por prestarme dinero”); suplicar (“Por faVOI:, no rlne
ponga una mala nota”); rezar (“Padre nuf:’stro que.es.tas en los
cielos”); dar 6rdenes (“Cierre la puerta”); describir ob._]etos
(“Esta lapicera es de color negro”); valorar cosas o acciones
(“Esta lapicera es hermosa” o “No me parece bien con;f)hus—
ted se comporta en clase”); relatar sucesos (_ Cuando sali hoy
de mi casa vi como mi vecina barria las hojas de su jacaran-
da”); hacer conjeturas (“Pienso que Santlag(‘)‘ Wandere{s fubli
ra este ano a primera divisién”); cantar (“O sol¢ mio’ )
contar chistes (“En un bar habia un chileno, un argentino y

-
eruano....”). . )

. II*)Zstablecido <)1ue hay varios usos posibles del lenguaje, scomo
ordenar de algun modo esos usos? '

Uso informativo o descriptivo: €s aquell que hacerr}?s del lenguaje
cuando éste se emplea para transmitir informacién, d.e manera
que de las oraciones de que nos valemos se puede”d‘(::ar que son
verdaderas o falsas. “Hoy tenemos un dia soleado”; “Hay 18 gra-
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.dos de temperatura”; “Faltan 10 minutos para el término de la
clase”, serian ejemplos de este uso del lenguaje.

Uso interrogativo: es aquel que hacemos de'l lenguaj?’cada vez
que nos valemos de éste_ para obtener“algu{la informacion, Cc()jm(i
por ejemplo en las siguientes frases: “:Qué temperatura r‘eln r;
mos hoy?” “;Cudntos minutos faltan para que termine la clase:

Uso expresivo: es aquel que hacemos del lenguaje cuando éste
se emplea para expresar emociones o para provocarlas €n nues-
tro interlocutor. “Me gustas cuando callas porque estds como
ausente...” “Piececitos de nino, azulosos de frio, cémo os ven 'y
no os cubren, Dios mio”, “Hoy la he visto, la he v15t9 y me .ha
mirado, hoy creo en Dios”. De este modo, €l lenguaje. poético
es un tipo de lenguaje expresivo, pero no todo lengga}Je S?cprej-
sivo es poético, como lo demuestra esta otra exclamacion: “jArri-
ba Colo Colo!”

Uso operativo: es aquel que hacemos del lenguaje (;ada vez que
el solo hecho de pronunciar una palabra, o un conjunto de pa-
labras, se confunde con la accién a que esas mismas palabras se
refieren y que queremos realizar. “Si, juro”; “Yo te bautizo en el
mombre...”; “Voy” (en una mano de péquer).

Uso prescriptivo o directivo: es aquel que hacemos _del lenguaje
cuando intentamos dirigir la conducta de nuestro interlocutor,
o sea, cuando lo que queremos es qu.e/éste adopte un determi-
nado comportamiento o curso de accion, como en }os casos de
“Cierre la puerta”, “Salga de la clase”, o “Es conveniente tomar
apuntes en clase”. . ’

Cada vez que ordenamos, rogamos, sugerimos, recomenda-
mos, pedimos, incluso cada vez que interrogamos —de don(’ie re-
sulta que el llamado uso interrogativo (.iel lenguaje podria ser
una modalidad del uso directivo del mismo—, estamos en pre-
sencia de ese uso del lenguaje que llamamos prescriptivo o directi-
vo. Se trata de actos linguisticos multiples y diversos, pero que
tienen algo claramente en comun: con todo§ ellos lo que se bus-
ca es conseguir que otro realice una deFermmada accion.

También son posibles los usos combinados del/lengua“]e, por
ejemplo, del informativo y prescﬁp-tivo:““Lluieve, asi que toma tu
paraguas”; del prescriptivo y expresivo: “Da limosna a ese mendi-
go. [Es muy triste la pobrezal”. .

Entonces, uno podria decir que las normas, y en particular
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las prescripciones, constituyen un uso directivo del lenguaje, por-
que cada vez que alguien dicta o pone en vigencia una norma,
lo que busca es influir en el comportamiento del o de los destj-
natarios de la norma de que se trate. :

Asi pasa, por ejemplo, con la norma religiosa que dice “Ama-
ras a Dios por sobre todas las cosas y al préjimo como a ti mis-
mo”; o con la norma moral que establece “Debes decir siempre
la verdad”; o con la norma de trato social que dispone “Debes
utilizar los cubiertos cuando comas™; o conla norma Jjuridica que
dice “Cada vez que se celebra un contrato de compraventa, el
vendedor deberd retener el 20% del precio y declararlo y ente-
rarlo luego en arcas fiscales”.

Acto normativo, enunciado normativo Yy norma propiamente tal.—
A propésito de la relacién entre normas de conducta y lengua-
Je, cabria advertir, ademis del hecho de que las normas sélo pue-
den ser expresadas por medio del lenguaje, lo siguiente:

En el fenémeno normativo es preciso distinguir el acto nor
mativo, el enunciado normativo y la norma propiamente tal.

Llamamos acto normativo al acto lingtiistico ejecutado por una
autoridad normativa en un lugar y tiempo dados, destinado a
producir una prescripcién y, como tal, orientado finalmente a
dirigir la conducta de otro u otros sujetos.

El enunciado normativo es el resultado del acto normativo, o

sea, se trata de una cadena de expresiones del lenguaje grama-
ticalmente correcta y completa.

Finalmente, la norma es el significado del enunciado formu-
lado con motivo de la ejecucién del acto normativo.

Es importante tener presente esta triple distincién, puesto
que cada uno de estos componentes del fenémeno normativo
tiene un distinto status. El acto normativo tiene un status prag-
matico, el enunciado normativo tiene un status sintdcticoy la nor-
ma tiene un status semdntico.

Pragmatico, en el caso del acto normativo, porque lo que este
acto pretende es instituir una norma, promulgarla. Sintdctico, en
el caso del enunciado normativo, porque es la Sintaxis la parte de
la Gramitica que ensefia c6mo unir y coordinar las palabras para
formar oraciones. Semdntico, en el caso de la norma, porque la
Semdntica es el estudio de los significados.
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A propésito de lo ultimo que acabamos de decir, es conve-
niente diferenciar entre “normas” y “enunciados normativos”.
Eugenio Bulygin y Carlos Alchourrén escriben lo siguiente a este
respecto: “Toda norma se formula o puede ser formulada en un
lenguaje, pero la norma no es el conjunto de signos linguisti-
cos, sino el sentido que esos signos expresan. Tenemos que dis-
tinguir, por tanto, entre la formulacién de la norma (el
enunciado normativo) y 1a norma. Los enunciados normativos
son entidades lingiisticas; las normas son el sentido expresado
por esos enunciados”.

De este modo, cuando leemos los articulos de un Cédigo o de
una ley, o cuando repasamos los Diez Mandamientos, lo que tene-
mos propiamente por delante no son normas, sino enunciados nor-
mativos. Las normas van a ser los significados que atribuyamos a
tales enunciados, lo cual pasa por la-interpretacién de éstos.

“Ama a tu préjimo como a ti mismo” es un enunciado nor-
mativo. Y para dar con la norma es preciso que se interprete ese
enunciado; por ejemplo, que se interpreten la palabra “amar” y
la expresién “préjimo”. En el contexto de un enunciado norma-
tivo como ese, “amar” puede tener diferentes interpretaciones:
¢significa que debemos atender a las necesidades de nuestro pré-
jimo, que debemos tener afecto por éste, que debemos desear-
lo, que es preciso sentir pasiéon por él? Lo mismo pasa con la
palabra “préjimo”: ¢debemos entender toda la humanidad o sélo
las personas con quienes nos relacionamos mias habitualmente?
Segiin entendamos una cosa u otra, la norma sera distinta.

El enunciado normativo puesto a la entrada de un parque
“Se prohibe la entrada de vehiculos” obliga a interpretar la pa-
labra “vehiculos”. ¢Se trata sélo de vehiculos motorizados? ;Se
incluye a las bicicletas, al coche en que transportamos a un re-
cién nacido, al pequeno auto a pedales que conduce un nino?

Esta distincién entre enunciado normativo y norma hace po-
sible que enunciados normativos distintos expresen una misma
norma (“Se prohibe fumar”, “No se permite fumar”), o0 que un
mismo enunciado normativo pueda expresar mas de una nor-
ma (“Las personas que tengan un ingreso anual superior a X
deberin declarar y pagar un impuesto a la renta de Y, que po-
dra ser pagado de contado o en diez cuotas anuales”, enuncia-
do éste que combina una norma imperativa con una permisiva).



SEGUNDA PARTE

NORMAS DE TRATO SOCIAL,
MORALES Y JURIDICAS

1. CLASES DE NORMAS DE CONDUCTA

Normas de trato social, morales y juridicas. Los principales cri-
terios para caracterizar y diferenciar las normas de trato social,
morales y juridicas: exterioridad-interioridad; autonomia-hetero-
nomia; unilateralidad-bilateralidad; coercibilidad-incoercibilidad.

Normas de trato social, morales y juridicas.— Pasaremos a estu-
diar ahora los distintos tipos,de'normas de conducta, en parti-
cular las normas de trato social, las normas morales y las normas
juridicas. Nos interesan de preferencia las normas juridicas, pero
es util identificar y caracterizar antes las otras, puesto que un
ejercicio como ese nos ayudard luego a identificar y caracteri-
zar las normas juridicas.

A propésito de cada una de las clases de normas antes iden-
tificadas, vamos a seguir ahora el siguiente método: (1) dar una
nocién de cada una de ellas, (2) comentar esa nocién, y, por
dltimo, (3) precisar las caracteristicas o propiedades mas impor-
tantes de cada una de esas distintas clases de normas, dando un
tratamiento mds acucioso y extenso, como es natural, a las nor-
mas juridicas. ;

Los principales criterios para caracterizar y diferenciar las nor-
mas de trato social, morales y juridicas: exterioridad-interiori-
dad; autonomia-heteronomia; unilateralidad-bilateralidad;
coercibilidad-incoercibilidad.— En cuanto a las caracteristicas o
propiedades de cada clase de normas, las identificaremos por
referencia a cuatro parejas de criterios, a saber, exterioridad-inte-
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rioridad; autonomia-heteronomia; unilateralidad-bilateralidad; y coer-
cibilidad-incoercibilidad.. Esto significa que una vez definidas las
normas de trato social, las morales y las juridicas, y luego de co-
mentar la nocién que fijemos para cada una de esas clases de
normas, procederemos a preguntarnos si ellas son exteriores o
interiores, auténomas o heterénomas, unilaterales o bilaterales,
coercibles o incoercibles.

Por lo mismo, es conveniente que establezcamos a continua-
ci6n cudl es el contenido de cada uno de los criterios antes men-
cionados, o sea, es preciso aclarar en qué consiste cada una de
las ocho propiedades posibles que pueden tener las distintas cla-
ses de normas. Dicho de otra manera: es necesario establecer
cuando podemos decir que una norma de conducta es exterior
o interior, heteronoma o auténoma, unilateral o bilateral, coer-
cible o incoercible, de modo que, luego de establecido qué sig-
nifica cada una de tales propiedades, podamos concluir cudles
de éstas convienen a las distintas clases de normas de conducta
que hemos identificado. b

Exterioridad-interioridad

Decimos que una norma es exterior cuando ella regula Gnicamen-
te las acciones efectivamente emitidas o exteriorizadas del suje-
to obligado, sin alcanzar, por tanto, al fuero interno del sujeto,
y desentendiéndose de las motivaciones que éste pueda tener
para actuar en uno u otro sentido. Por lo mismo, una norma
exterior podra darse por cumplida siempre que el sujeto obli-
gado adecue su comportamiento a lo que la norma prescribe,
sin importar cudl haya sido la disposicién interna que el sujeto
pudo tener al respecto ni las motivaciones de orden subjetivo
que lo puedan haber llevado a emitir un comportamiento que
esté de acuerdo con la norma. Asi las cosas, tratindose de nor-
mas exteriores, €l juicio de aprobacién o reprobacién que pue-
da darse sobre el correspondiente sujeto obligado atiende
unicamente a lo que el sujeto ha hecho o ha dejado de hacer,

independientemente de cudles hayan sido sus motivaciones in--

timas para ello.

En cambio, decimos que una norma de conducta es inte-
rior cuando ella regula no sélo las acciones efectivamente emi-
tidas o exteriorizadas del sujeto obligado, sino que alcanza
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también con su regulacién al fuero interno de éste y conside-
ra las motivaciones que pueda haber tenido para actuar en un
sentido o en otro. Por lo mismo, una norma interior podra dar-
se por cumplida tGnicamente cuando la conducta del sujeto,
ademds de adecuarse externamente a lo que la norma prescri-
be, muestre unas motivaciones de orden interno que sean coin-
cidentes con dicha conducta. De este modo, tratdndose de
normas interiores, €l juicio de aprobacién que pueda darse so-
bre el correspondiente sujeto va a depender no sélo de lo que
éste haga o deje de hacer, sino también de las motivaciones que
haya tenido para ello. :

Tratindose de normas exteriores, basta con que el sujeto obli-
gado actie conforme al deber establecido por ellas; en cambio, en
el caso de las normas interiores se exige que el sujeto actiie por
el deber de que se trate. Las primeras no demandan una adhe-
sién del sujeto al deber impuesto, cosa que si hacen las segun-
das. Por lo mismo, puede decirse que las normas interiores son
mads exigentes que las exteriores.

Autonomia. Heteronomia

Autonomia significa sujecién al querer propio, no al querer de
otro, y, por lo tanto, una norma de conducta es auténoma cuan-
do, desde el punto de vista de su procedencia u origen, adverti-
mos que ella es producida por el mismo sujeto obligado que le
debe obediencia o acatamiento. Por lo mismo, tratindose de
normas auténomas, puede decirse que el sujeto obligado es su
propia autoridad normativa, o, puesto de otro modo, que el su-
jeto legislado llamado a obedecer la norma se confunde con el
legislador autorizado para establecer la norma.

También decimos que una norma es auténoma cuando, sin
venir propiamente producida por ¢l sujeto, sino meramente
adoptada por éste, su obligatoriedad depende finalmente de que
la adopcién de la norma se lleve a cabo en virtud de un acto
libre y consciente del propio sujeto.

En consecuencia, es posible distinguir entre autonomia en
el origen de la norma y autonomia en el imperio de ésta. Asi, las
normas religiosas, esto es, las que determinada religién impone
a sus seguidores, no tienen autonomia en cuanto a su origen,
aunque sf la tienen en cuanto a su imperio. Las normas religio-
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sas provienen siempre del fundador de la respectiva religién, o

de quienes actian por delegacién de aquél, y no son estableci-

das por cada uno de los individuos que hacen suya la religién
de que se trate. Sin embargo, las normas religiosas s6lo obligan

a los sujetos que las reconocen y aceptan como tales.

En cambio, keteronomia significa sujecién al querer ajeno, al
querer de otro, y, por lo tanto, una norma de conducta es hete-
rénoma cada vez que, desde el punto de vista de su origen o
procedencia, ella venga producida por un sujeto distinto de
aquel o aquellos que le deben acatamiento, esto es, por una au-
toridad normativa que se sitda fuera ¥y por encima de los sujetos
destinatarios de la norma. Por lo mismo, tratindose de normas
heterénomas, puede decirse que por una parte estd la autori-
dad normativa y, por la otra, el sujeto imperado; o, puesto de
otro modo, que por una parte est3 el legislador, que da o pro-
duce la norma, y por la otra el sujeto legislado, que debe aca-
tarla sin que le haya correspondido intervenir en la produccién
de la norma, y sin importar, en principio, si esti 0 no de acuer-
do con lo prescrito por ésta. :

Pero la heteronomia designa algo mds que el origen de la
nlorma en una autoridad que se sitdia fuera y por encima de los
correspondientes sujetos normativos. Significa también que és-
tos, aun cuando no les hubiere correspondido ninguna interven-
cién en la produccién de la norma de que se trate, estin en
principio obligados a obedecerla sin importar el juicio de apro-
bacién o de rechazo que la norma pueda merecerles.

En consecuencia, también hay una heteronomia en cuan-
to al origen de la norma y otra en cuanto al imperio de ésta. Las
normas juridicas son por lo general heterénomas en ambos
sentidos: provienen de autoridades normativas que se sitdan
fuera y por encima de los sujetos normativos que deben cum-
plirlas y €stos estdn obligados a obedecerlas al margen de la
aprobacién o desaprobacién que les dispensen. Asi, por ejem-
plo, con una norma que establece el deber de declarar y pa-
gar un determinado impuesto. Pero en el 4mbito del derecho
puede existir una norma que sea heterénoma en cuanto a su
origen —por ejemplo, la que establece el servicio militar obli-
gatorio—y que no lo sea en cuanto a su imperio, por ejemplo,
si se admite la objecién de conciencia de parte de los obliga-
dos por esa norma.

SR ———
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Unilateralidad-bilateralidad

Una norma es unilateral cuando impone a un su_ljeto una deter-
minada obligacién o deber sin concedfzr a un syjeto distinto del
obligado la facultad de exigir el cumplimiento del deber de que
se trate. .

Por la inversa, una norma es bilateral si junto con imponer a
un sujeto una determinada obligacién o depe_r concede a otro
sujeto distinto del obligado la facultad de exigir el cumplimien-
to del deber de que se trate. .

Es propio de las normas de conducta imponer deberes 2 unlo
o mads sujetos obligados, aunque no todas ellas conc.eC%en simul-
tineamente a otro u otros sujetos la facultad de exigir el cum-
plimiento de ese deber. Cuando lo hacen, estamos en presencia
de una norma bilateral; cuando no lo hacen, de una norma uni-
lateral. Por lo mismo, tratindose de normas .bilater.ales es posi-
ble distinguir entre dos sujetos, a saber, el sujeto pasivoy el Zuéeto
activo. El primero de ellos es aquel sc’)b‘re quien pesa el el ez
mientras el segundo es aquel que estd investido de la fagu (tia
para exigir el cumplimiento del debgr. De este m<')do., puede de-
cirse que las normas bilaterales son imperativo-atributivas, pu::isto
que imponen deberes y, correlativamente, conceden .faculta. es,
mientras que las normas unilaterales son meramente zmperatwizs,
puesto que imponen deberes y no conceden facultades correla-
tivas. .

Respecto de cualquier norma de/ con.ducta que }mperz s(;)—
bre algin sujeto existe para los demds sujetos la pos1b111d§ <

representar a aquél la norma de que se trate, esto es, de hacer-
le ver que debe ajustar su comportamiento a lo que esa norma
prescribe. Sin embargo, s6lo en el caso de alggnas normas, que
por eso se llaman bilaterales, existe frente al sujeto obligado ot:ro
sujeto en situacién no sélo de representarle la. norma y e‘l de 1elrr
que ésta le impone, sino de exigirle el cumplimiento de aquella
0 es']t;jl.mbién puede decirse que las normas u/nilz?terales son las
que imponen deberes a un sujeto frente a si mismo, en tanto
que las normas bilaterales imponen deb(.er.es a un sujeto frent'e
a otro sujeto que estd en posiciéon de exigir a aq}lel el cumpli-
miento del deber de que se trata. Es por esta razén que a veces
se alude a la bilateralidad de ciertas normas con la expresidn
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. . . a
alteridad, que significa, precisamente, condicién de ser o de h
ber otro.

Coercibilidad-incoercibilidad
j o . -y
Coem'bilidad es una expresion que designa la 1eg1t1ma pomb%—
dad de auxiliarse de la fuerza socialmente orgam.za'da} Pari ?1;
tener el cumplimiento de una norma o la aphcaq(()ln aL'm_
sancién que deba seguir cuando la norma hublgre sido -Zg o
fringida. Por lo tanto, una norma o un conjunto de norm “ﬁdi_
coercibles cuando a su respecto existe la posibilidad antes 1
Cad%.n cambio, una norma €s incoercz'b.lfe cuando par‘a‘ conseglﬁr
su cumplimiento u obtener la aplicacion de la sanc1qr};1qu1f:e el'ti
contemple para el caso de incumphpmento no €s Po(six de, g
mamente, recurrir a la fuerza organizada de la socie ad. o
Es propio de todas las normas de conducta que 1m'poirslrgno
deberes. Es propio de todas las normas de corlliducta, ?151@ d.,
que en caso de no ser cumplidas se haga efectivo algl'm tipo de
sancién sobre el correspondiente sujeto 1pfractqr. La infraccion
de toda norma, €n consecuencia, debe ir seguida de una san-
cién. Sin embargo, solo en el caso de 'atlgunas normai e; poi;
ble imponer la correspondiente sancion en uso ded a ue.la"1 :
socialmente organizada. Cuando existe una posibilidad semejan:
te, estamos en presencia de normas coercibles. el
Cabe sefialar que la fuerza de que hablamos a propos1tof’ e
coercibilidad o incoercibilidad de las normas es una fuerza' 151(:5;,
no psicolégica. Con esto queremos decir que s1emprf ex1ste;n z; i
na forma de presién en favor del cumplimiento de las nor
de conducta, cualquiera sea la clase a que pertenezcan, aunque
s6lo en el caso de algunas de éstas €s p951ble recurrir a la ‘fl'leréa
organizada para conseguir su cumplimiento o a la aph/cla.c1on e_
las sanciones que procedan. Solo cua.mdo ocurre esto u.t11rr10 po
demos decir que estamos en presencia de normas coercibles.

9. LAS NORMAS DE TRATO SOCIAL

Concepto. Usos meramente facticos y usos normativos. Slrlflples
habitos de conducta convergente y reglas sociales. Reflexiones
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adicionales. Caracteristicas de las normas de trato social: exte-
riores, heteré6nomas, bilaterales e incoercibles.

Concepto.— Son prescripciones, originadas al interior de un gru-
po social determinado, que tienden a la realizacién de ciertos
fines como la urbanidad, el decoro, la cortesia y otros semejan-
tes, en las que la inobservancia de los deberes impuestos se tra-
duce en un tipo difuso de sancién, consistente en el rechazo o
repudio que el grupo de que se trate hace en la persona del in-
fractor, rechazo o repudio que, seguin el tipo e importancia de
la norma de trato social infringida, adoptara diversas modalida-
des de expresién que tendrin también, segin los casos, diferen-
tes grados de intensidad.

Las normas de trato social constituyen un ambito normativo
especifico, bien distinto de otros como la moral o el derecho,
aunque a su interior es posible distinguir muy diferentes tipos
de normas, los cuales estdn ligados a los también multiples ti-
pos de grupos que originan normas de este caracter.

Las personas, en la medida que tienen y conservan un senti-
do de pertenencia a grupos determinados a los que se integran
ya por una libre eleccién o por obra del azar o del destino, dan
lugar a este tipo de normas.

La costumbre suele jugar un papel de importancia en las
relaciones que las personas desarrollan entre si, lo cual quiere
decir que, ante situaciones similares que se les presentan habi-
tualmente, las personas tienden a comportarse de manera idén-
tica. Esto quiere decir que las personas, al responder con
actuaciones iguales a situaciones similares, transforman insensi-
blemente algunos de sus comportamientos en conductas tipicas,
esto es, habituales, todo lo cual les permite organizar su expe-
riencia de relacién con los demas de una manera que las exime
de tener que deliberar constantemente y frente a cada caso acer-
ca de cudl es la conducta apropiada que ellas deben emitir en
determinadas ocasiones. Asi, por ejemplo, cada vez que dirigi-
mos un gesto o unas palabras a la persona que vive en la casa
contigua a la nuestra cuando nos encontramos casualmente con
ella al salir a la calle, la verdad es que emitimos una conducta
que importa el obedecimiento a la norma de trato social que
impone el deber de saludar a nuestros vecinos; sin embargo,
emitimos esa conducta de un modo casi instantineo cada vez
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que concurren las circunstancias de aplicacién de aquella nor-
ma, sin necesidad de incurrir en un gran esfuerzo deliberativo
al respecto.

Usos meramente facticos y usos normativos.— A este respecto,
conviene distinguir, S(;glin la terminologia de Heinrich Henkel,
entre usos meramente facticosy usos normativos.

Los usos meramente fécticos son todas aquellas practicas que,
habitualmente reiteradas al interior de un grupo social deter-
minado, carecen no obstante de fuerza normativa ¥, por tanto,
no imponen propiamente la obligacién de observarlas ni van
tampoco seguidas de un castigo o sancién cuando se las deja sin
observar en un caso dado. En cambio, los usos normatives son
practicas que de hecho son regularmente reiteradas al interior
de un grupo social, pero que cuentan ademds con fuerza nor-
mativa y, por tanto, resultan obligatorias para los integrantes del
grupo y van seguidas de algiin tipo de sancién en caso de inob-
servancia.

Por ejemplo, constituye un uso meramente fictico la prac-
tica que se observa en nuestro medio de almorzar en los luga-
res publicos destinados a ese efecto entre las 18 y las 15 horas,
de modo que si una persona concurre a almorzar a un restau-
rante a las 18 horas, esto es, cuando los demis clientes toman
el té, no infringe propiamente ningin deber para con éstos.
Los restantes clientes probablemente tomarin nota del hecho
con curiosidad, sobre todo si esa persona almuerza regularmen-
te fuera del horario comun, pero en caso alguno reaccionaran
frente a ella con algun tipo de sancién. Por el contrario, al-
morzar en un restaurante sentado a la mesa y utilizando los
cubiertos para llevarse los alimentos a la boca, constituye un
uso normativo, esto es, una practica a la que el sujeto tiene el
deber de sujetarse, de modo que si la persona de nuestro ejem-
plo se instala a comer sentado sobre la mesa y cogiendo los ali-
mentos con las manos, lo mds probable es que el dueno del
local y los demds clientes no se limiten a tomar nota de su con-
ducta como si se tratara tan sélo de un proceder diferente o
extravagante, sino que reaccionen representiandole a la perso-
N1a que su comportamiento es impropio, apartindose de ella e
impi(}liéndole incluso la permanencia en el restaurante o su fu-
turo ingreso a éste.
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Simples habitos de conducta convergente y reglas sociales— A
este mismo respecto, Herbert Hart distingue entre simples habi-
tos de conducta convergentey reglas sociales. Segiin este autor, la di-
ferencia estd en que en las segundas hay un elemento de deber
y en los primeros no. Por lo mismo, en el caso de las reglas so-
ciales cabe esperar que la desviacién por parte de un sujeto de
la practica de que se trate de lugar a un castigo, cosa que no
ocurre tratindose de las simples conductas convergentes. De este
modo, tomar el té a las 5 de la tarde es un habito de conducta
convergente en Londres, en tanto que la practica que consiste
en que los hombres vayan descubiertos en las ceremonias reli-
giosas, constituye por su parte una regla social.

Uno podria preguntarse por qué una costumbre o practica
social determinada permanece en la condicién de simple habi-
to de conducta convergente y por qué otra practica cualquiera
llega a convertirse en un uso normativo o regla social, e, inclu-
so, por qué un uso meramente fictico se transforma luego en
un uso normativo, o, a la inversa, por qué un determinado uso
normativo pierde de pronto fuerza normativa y decae hasta trans-
formarse en un uso meramente fictico. Las causas pueden ser
ciertamente muchas y muy variadas, pero lo que importa rete-
ner sobre el particular es que tratdndose de practicas meramente
facticas, el grupo social aprecia la conducta que se desvia del
modelo como una anormalidad, mas no como una amenaza o -
un peligro. En cambio, la no observancia de un uso normativo
o regla social es considerada por el grupo como un compor-
tamiento que no es posible tolerar, y es por eso que el grupo
reacciona y ejerce una presién fuerte sobre el infractor.

Reflexiones adicionales.— Algunas reflexiones que sugiere la
nocién de normas de trato social son las siguientes:

Las normas de trato social, como normas que son, constitu-
yen prescripciones obligatorias de conducta, esto es, exﬂ)resan
deberes y tienen la pretensién de influir en la conducta de los
sujetos a quienes van dirigidas. Como apunta Bobbio, “gran parte
de la cohesién de un grupo social se debe a la uniformidad de
comportamientos, provocada, precisamente, por la presencid.de
normas con sancién externas”. : o

Las normas de trato social se generan directamente al inte-

rior del respectivo grupo social de que se trate, de manera es-
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pontinea o bien por actos mis o menos formales que ejecutan
determinadas personas a las cuales se ha investido de algun
modo como autoridades normativas, como es el caso de ciertas
reglas que rigen en determinadas asociaciones. Sin embargo, hay
multiples grupos sociales, y de muy diversa composicion, a cuyo
interjor se desarrollan usos normativos cuya vigencia se circuns-
cribe al dmbito de que se trate. Asi, pueden distinguirse usos fa-
miliares, usos de asociaciones, usos de determinados lugares o
comarcas, usos nacionales, usos de ciertas profesiones, etc.

Es preciso advertir que las normas de trato social que se pro-
ducen al interior de cada uno de tales grupos rigen unicamente
para quienes pertenecen al grupo de que se trate o se relacio-
nen de algin modo con éste. Ahora bien, Heinrich Henkel des-
taca que “una persona puede verse afectada por una norma de
los usos, bien en base a una eleccién libre (cuando se pasa a ser
miembro de una asociacién o de una comunidad rural o se en-
tra en el estamento militar), bien por una integraciéon determi-
nada por el destino (pertenencia, por nacimiento, a una nacién
o a la nobleza)”. Sobre el particular, lo que interesa preguntar-
se es si la validez de las normas de que se trate estd condiciona-
da por el consentimiento del afectado, caso a caso, a tales
normas, o si el sometimiento de éste se produce por el solo he-
cho de la pertenencia al grupo respectivo que las ha producido
con una pretensién absoluta de validez para todos sus miembros.
Por lo dicho antes, es esto iltimo lo que acontece tratandose
de las normas de trato social.

Las normas de trato social apuntan a la realizacion de cier-
tos fines, tales como el decoro, la cortesia, la urbanidad, y otros
semejantes.

La inobservancia de las normas de trato social por parte de
un sujeto que debia observarlas, va seguida de un castigo o san-
cién que consiste en el rechazo o repudio que el grupo de que
se trate hard objeto al correspondiente infractor. Se trata, en
consecuencia, de una sancién mas o menos difusa, puesto que,
segun el tipo e importancia de la norma de trato social trans-
gredida, ese rechazo o repudio adoptard expresiones que pue-
den diferir bastante entre si en las concreciones que adoptan y
en la intensidad que puedan tener.

Senala Bobbio, con razén, que el cumplimiento dc las nor-
mas de trato social estd “garantizado por diversas respuestas, mis
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0 menos enérgicas, que el grupo social da en caso de violacién”,
de modo que las respuestas de tipo sancionatorio que da el gru-
po tienen diferente grado de gravedad: “se parte de la puray
simple reprobacién y se va hasta el destierro del grupo, que pue-
de consistir en cualquier forma de aislamiento en interés del
mismo grupo, o bien en una verdadera y propia expulsién”. “La
forma maés grave de sancién social —termina Bobbio- es el lin-
chamiento, que es una tipica sancion de grupo, expresion de la
muchedumbre, forma primitiva, espontinea e irreflexiva del gru-
po social”.

Por tanto, las sanciones que siguen a la infraccion de las
normas de trato social no tienen, comunmente, un caracter ins-
titucionalizado, esto es, ellas no se encuentran claramente pre-
establecidas por las mismas normas ni éstas tampoco hacen una
identificacién cierta de las personas que estardn facultadas para
aplicar las sanciones.

Las normas de trato social se sustentan en la tradicién, esto
es, pueden ser identificadas observando las costumbres del gru-
po y el modo como se comportan habitualmente sus miembros,
lo cual no impide que puedan hallarse en ciertos casos formal-
mente establecidas y comunicadas. Tal es el caso, por ejemplo,
del reglamento de normas de conducta que un club establece
para sus miembros, €l cual puede llegar incluso a especificar al-
gunas sanciones para el caso de incumplimiento y determinar
con precision el 6rgano que estard a cargo de su aplicacién.

Caracteristicas de las normas de trato social: exteriores, hetero-
nomas, bilaterales e incoercibles.— De acuerdo a lo expresado
previamente, las caracteristicas o propiedades que podemos ad-
judicar a las normas de trato social son las siguientes:

Las normas de trato social son exteriores. Ellas regulan sélo
las conductas efectivamente emitidas por los correspondientes
sujetos normativos y pueden darse por cumplidas bastando para
ello con que €l comportamiento del sujeto, visto en su sola ex-
terioridad, corresponda a aquel que la norma espera de él. Las
normas de trato social no extienden su pretensién regulativa al
fuero interno de los sujetos, cuyas motivaciones resultan por tan-
to indiferentes para certificar el cumplimiento de la norma. Tan
exteriores son estas normas que no faltan quienes afirman que

“ellas constituyen el reino de la hipocresia, puesto que el sujeto
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nf)rmgtivo puede observarlas incluso por mero calculo o éonve—
niencia, o simplemente para ahorrarse dificultades con sus se-
mejantes, sin que resulte relevante, al momento de enjuiciar su
comportamiento, cual pueda ser el grado real de adhesién que
tiene para con la norma de que se trate.

Las normas de trato social son heterénomas Ellas tienen su ori-
gen en el grupo social respectivo y no en decisiones individua-
les de los sujetos normativos que deben observarlas. Ademas
estos ultimos se encuentran vinculados a este tipo de normas or’
el solo hecho de pertenecer o de relacionarse con el grupopde
que se trate, sin que su consentimiento o acuerdo pueda ser vis-
to como una condicién para la validez u obligatoriedad de las
normas.

Las normas de trato social son bilaterales, puesto que impo-
nen debferes a un sujeto no para consigo mismo, sino para con
1(35 dema’s, aunque es preciso advertir que estos 1iltimos no es-
tan comunmente facultados para exigir el cumplimiento de la
nprma de trato social, en un sentido fuerte de la expresion exi-
81T, sino sélo para representar ese cumplimiento como algo va-
lioso para la convivencia en armonia del grupo en que la norma
deba regir.

_ Enlla hipétesis de un Robinson solitario en medio de una
isla y.sm'relacién alguna con otro hombre, no es posible imagi-
nar siquiera la vigencia de normas de trato social a que aquél
pueda hallarse vinculado. Sin embargo, la bilateralidad de las
normas de trato social se ve en cierto modo debilitada porque
lqs sujetos distintos del obligado pueden llegar habitu,almente
sOlo hasta representar a éste la o las normas que debe observar
Mas no proplamente a exigir el cumplimiento de éstas por me:
dios forzados. Con todo, esta tltima circunstancia va a depen-
der de la importancia social que se conceda a la norma, asi como
dp la mayor o menor institucionalizacién que €ésta tenga al inte-
rior del grupo de que se trate. Asj, por ejemplo, un amigo pue-
d.e.apenas representar a otro como inconveniente que no’haya
visitado a un amigo comin para expresarle sus condolencias en
presencia de la pérdida de un ser querido, pero no se le ocurri-
Tla ponerse en posicién de exigirle un comportamiento seme-
Jante. A la vez, los miembros de una asociacién que exigiera una
.dete{mm.ada vestimenta en ciertas ceremonias internas podrian
Ir mas lejos que la sola representacion de la norma fr’ente ala
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conducta de uno de ellos que no observara-el-deber de presen-
tarse vestido como la norma lo dispone.

Quizés si lo que podria decirse es que en las normas de
trato social hay tanto una dimensién de wunilateralidad como
de bilateralidad. De bilateralidad, claramente, en cuanto se trata
de normas cuyos deberes representan obligaciones que recono-
cemos para con los demds, no para con nosotros mismos, y de
unilateralidad, a la vez, si se trata de normas cuyo cumplimien-
to los demds no estin en posicién de exigirnos, sino sélo de re-
presentarnos.

Las normas de trato social son incoercibles. Respecto de este
tipo de normas no existe la legitima posibilidad de hacer uso
de la fuerza socialmente organizada para favorecer su cumpli-
miento ni para hacer efectiva la aplicacién de las sanciones que
deban seguir en caso de incumplimiento. Salvo €l caso excep-
cional de que esta clase de normas se encuentre institucionali-
zada tanto en su enunciacién como en sus sanciones, asi como
en los 6rganos o personas facultados para aplicar tales sancio=
nes, evento en el cual las normas de que se trate forman parte
de lo que se llama derecho corporativo, no es posible ni legitimo
valerse de la fuerza, socialmente organizada, para obtener el
cumplimiento de las normas de trato social o conseguir la apli-
cacién de las correspondientes sanciones al sujeto infractor.

Lo anterior no significa que las normas de trato social ca-
rezcan de sancién, puesto que la tienen, aunque con las carac-
teristicas que fueron explicadas en su oportunidad. Tampoco

significa que el correspondiente grupo social no ejerza algun
tipo de presion sobre los sujetos normativos en favor del cum-
plimiento de las normas o de la aplicacién de consecuencias
negativas cada vez que uno de ellos las hubiere infringido.
Pero de lo que el respectivo grupo no dispone, a diferencia
de lo que acontece en el caso de las normas juridicas, es de
una organizacion social de la fuerza que pueda establecer caso
a caso la procedencia de sanciones y ejecutar éstas de una ma-
nera coactiva. El grupo presiona a favor del cumplimiento de
las normas de trato social; reacciona en caso de infraccién; re-
prende, rechaza, repudia, elimina y hasta expulsa de su seno
al sujeto infractor; pero no dispone de un aparato organizado
que le permita institucionalizar de manera coactiva cada una

de esas distintas acciones.
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3. LAS NORMAS MORALES

Explicacién previa sobre las palabras “ética” y “moral”. Los dis-
tintos ambitos de la moral: moral personal, moral social y mo-
ral de los sistemas religiosos o filoséficos. Caracteristicas de las
normas morales en cada uno de esos &mbitos.

Explicacién previa sobre las palabras “ética” y “moral”.— La prin-
cipal dificultad que presentan las normas morales a la hora de
dar una nocién de ellas proviene del hecho de que'la moral no
constituye un dmbito normativo unitario.-De este modo, buena
parte de las dificultades que se encuentran para caracterizar a
la moral entre los diversos érdenes normativos, surgen, como
escribe Henkel, de que se acostumbra mirar a la moral “como
un sector unitario y no diferenciado, pasando por alto que hay
distintas esferas de la moral, que las propiedades o caracteristi-
cas de estas esferas no son exactamente las mismas y que, por
ltimo, el resultado de la contraposicién entre derecho y moral
varia segln sea la determinada esfera o dmbito de la moral que
se compare con el derecho”.

" Asi, segiin veremos mds adelante, hay un dmbito de ‘10 que
podemos llamar moral personal, otro de lo que se denomma‘mo-
ral social, y, por ultimo, un ambito de lo que es posible conside-
rar como moral de los sistemas religiosos y filosdficos.

Sin embargo, antes de discurrir acerca de cada uno de esos
ambitos de la moral, de establecer sus caracteristicas y de fijar
las relaciones y a la vez las diferencias que cada uno de ellos tie-
ne con el derecho, conviene detenerse en algunas consideracio-
nes previas que permitan establecer los distintos sentidos en que
se utilizan palabras como “ética” y “moral”.

“Etica” es una palabra que proviene del griego “ethos”, término
que alude a su vez a las costumbres. Por tanto, en un primer sentido,
llamamos ética a lo que concierne al actuar, al comportamiento hu-
‘mano, asi como llamamos técnica a lo que concierne al hacerdel hom-
bre en cuanto este hacer le conduce a la produccién de una obra.
En este primer sentido, la palabra “ética” se refiere s6lo al actuar
humano y no califica a éste de correcto o incorrecto, de bueno o
malo, sino que meramente alude a tal comportamiento.

En un segundo sentido, més restringido que el anterior, “ética”
es una expresién que se emplea no ya para aludir en general al
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comportamiento humano, sino para calificar a ese mismo com-
portamiento de bueno o de correcto. En este segundo sentido, ética
no es cualquier conducta, sino una conducta que podemos apro-
bar en uso de un estandar cualquiera, o sea, de una determinada
idea o criterio previo que poseemos acerca del bien.

Este segundo uso de la palabra ética es mas frecuente que el
primero, porque en el lenguaje comin decimos que es ético no
cualquier comportamiento, sino solo aquel comportamiento que
estamos en condiciones de aprobar.

Por lo mismo, el segundo sentido de la palabra ética, en
cuanto alude al actuar correcto, supone un estandar, esto es,
un criterio o idea acerca de lo que debe ser a propésito del
comportamiento de que se trate. Esta idea de lo que debe ser
puede referirse a la simple urbanidad o decoro; al orden, paz
y seguridad en las relaciones sociales; o al bien, entendido
como la mayor excelencia espiritual que un individuo desea al-
canzar para si.

Pues bien: la idea de lo que debe ser en relacién con la ur-
banidad, el decoro y otros valores semejantes se expresa en lo
que hemos llamado usos sociales o normas de trato social. En
cuanto a la idea de lo que debe ser en relacién con el orden, la
paz y la seguridad, que son objetivos sociales mas altos que los
de la simple urbanidad y el decoro, ella se expresa en otro tipo
de normas -las llamadas normas juridicas—, que son las que com-
ponen el nicleo central y mds visible de ese fenémeno cultural
de caracter normativo al que designamos con la palabra dere-
cho. Por lo que toca, en fin, a la idea de lo que debe ser en re-
lacion con el bien, dicha idea se expresa en lo que llamamos
moral, esto es, en un cierto conjunto de principios y normas que
establecerian qué es lo que debemos hacer para actuar de un
modo moralmente correcto y conseguir el bien a que aspiramos.

Por todo lo expresado antes, y sin salir todavia del segundo
de los sentidos de la palabra ética, llamamos ética a lo que con-
cierne al actuar humano correcto por referencia a cualquiera
de los tres 6rdenes normativos antes individualizados, a saber,
los usos sociales, el derecho y la moral, lo cual explica —por una
parte— que tradicionalmente se haya dicho que las normas de
trato social, las juridicas y las morales son todas normas éticas,
puesto que todas ellas, aunque por referencia a distintos fines,
establecen qué es lo que debemos hacer para actuar correcta-
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mente, es decir, de un modo adecuado o no reprobable, y —por
otra parte—~, ello explica también, en el plano ahora cognosciti-
vo, que la Etica haya sido considerada como el estudio no sélo
de las normas especificamente morales, sino también de las ju-
ridicas y de las de trato social.

En un tercer sentido, todavia mas restringido que el anterior,
€tica es una palabra que se emplea habitualmente para referir-
se a uno determinado de los tres érdenes normativos ya men-
cionados, concretamente a la moral, dejando entonces fuera al
derecho y a las normas de trato social, de donde se sigue que
ético pasa a ser ahora sélo el comportamiento moralmente correc-
to, 0 sea, aquel que es en el hecho tal y como debia ser de acuer-
do con la norma moral de que se trate.

Etica, de acuerdo a este tercer sentido, pasa a ser sinénimo
de moral, y, en consecuencia, se trata de una expresién alusiva
a lo que deberiamos hacer para alcanzar el bien y evitar el mal.

" Véase, en consecuencia, como la palabra ética tiene tres senti-
dos: uno, el mas amplio, para aludir al comportamiento humano en
general; otro, menos amplio, para aludir sélo a los comportamientos
humanos correctos, o sea, los comportamientos que es posible apro-
bar desde cualquiera de los tipos de normas o estindares que he-
mos identificado; y un tercero, en fin, mas particular, para hacer
referencia al comportamiento humano moralmente correcto, esto es, al
comportamiento humano que puede recibir aprobacién desde un
punto de vista moral.

Si fijamos ahora nuestra atencién en la palabra moral, en-
tendida como un cierto orden normativo que podemos identi-
ficar y a la vez diferenciar de otros 6rdenes normativos, tales
como el derecho y las normas de trato social, es preciso dife-
renciar ahora los tres distintos modos de hablar que es posible adop-
tar en relacién con tal orden normativo. El primer nivel 0 modo
de hablar de la moral es el de las propias normas morales que
componen ese orden, en cuanto estas normas suelen encontrarse
sustentadas en el lenguaje, tanto oral como escrito, que empled
el lider moral que instituy6 las normas en referencia. Asi, la ex-
presién “No matards”, escrita por Jehova en las Tablas de la Ley,

~0 “Amards a tu préjimo como a ti mismo”, pronunciada mds tar-
de por Jests, si bien constituyen normas que en su origen tie-
nen un evidente caracter religioso, nada impide considerarlas
como normas de un cédigo moral que muchas personas en la

e e Ty 7 s ¢

DERECHO, SOCIEDAD Y NORMAS DE CONDUCTA 63

actualidad, sin ser necesariamente cristianas.y a veces Tl Siquie-
ra creyentes, aceptan como dire.ctivas cuya observancia, en la idea
que esas personas tienen del bien, les ayuda a ser buenas o me-
jores desde un punto de vista moral. .

Un segundo nivel o modo de hablar de la mor.al se con 1gura;
en la medida en que existe también un lenguaje que no es €
que emplean las propias normas rporales en su formula.aon, sino
el que utiliza quien, con cualquier proposito, d(ésea intervenir
no en la dictacién de este tipo de normas, sino s6lo en su iden-
tificacién, en la aclaracién de los términos que ellas ‘empl’earé yi
en general, en su interpretacién, o sea, en la determinacion dc
4mbito de significado que tales normas puedan tener. 0

En el primero de los niveles que hemos presenta}do, e en:
guaje de la moral es prrescriptivo. Se trata dél lenguaje qu;e1 em
plean las propias normas, 0, M&JOr aun, quien o quienes hayan
establecido las normas, y que nos dice como debemos compor-
tarnos. “Robar es malo” seria un ejemplo al respecto, puesto que
se trata de un enunciado que quiere ipﬂuir en el Cf)mportamleni
to de quienes lo escuchan. En camb‘lo,‘ el lenguajeddel: ia rnor?.e
en el segundo de los niveles s descriptivo. Se trata de anus?u g
que emplean quienes €scogen COmo objeto o materia de € i
dio un determinado orden moral y procuran decirnos no pro
piamente como conducirnos, sino cémo aumentar nuestro
conocimiento acerca de ese determina_tdo ‘?rden r_noral. Es 1c?dque
ocurre, por ejemplo, si alguien nos dice En Chile se consiaera

r es malo”. o
queDr: }:;te modo, uno es el lenguaje de Jesus diciéndonos que
debemos amar al préjimo, y otro distinto es .el del sacerdote de
una religién cristiana o el de un comentarista (%ualqulerr:.\ que
nos trata de decir, en el contexto de ese r“ner}s_fcge (}e Jesus, en
qué consiste “amar” y qué se entiende por "projmo .

Por lo mismo, en el primero de esos niveles la moral es nor-
mativa, POrquUe Consiste en normas y porque, en consecugncia,
habla normativamente; en cambio, en el segundo de los mveb es
el discurso moral es normativo Uinicamente porque recae sobre

tipo moral. ‘
norIr’nearsod}fayIzodavia un tercer modo de haélar acerca de la mora{,
que da lugar, por su parte, a un tercer nivel del d}scurso moral.
Este tercer modo de hablar se configura en cuanto hay perso-
nas interesadas en hablar de moral no ya instituyendo directa-
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mente normas de este tipo —primer nivel- ni tampoco interpre-
tando un determinado orden moral para facilitar asi su conoci-
miento y, eventualmente, su aceptaciéon y acatamiento ~segundo
nivel-, sino planteando y analizando aspectos mas generales, que
es lo que ocurre, por ejemplo, cuando un filésofo se pregunta,
mds alld de los limites y contenidos de un orden moral determi-
nado, si y cdmo es que el hombre cuenta con una conciencia
que le permite valorar con algun grado de certeza la bondad y
maldad de sus actos, si y cémo es posible hablar de moral como
un orden normativo, si y cémo es posible distinguir la moral de
otros 6rdenes normativos que le son préximos o afines, si y como
es posible, ademas, distinguir distintos modos de hablar acerca
de la moral, si y cémo es también posible diferenciar diversos
sectores o ambitos de 1a moral en cuanto orden normativo, si'y
cémo —por ultimo— podemos dar algin contenido y alcance a
determinadas palabras que estdn presentes en todo discurso
moral, tales como “bueno” o “malo”.

Ese tercer modo de hablar es el de los fildsofos de la moral. En
cuanto al primero de los modos de hablar que identificamos an-
tes <el de las normas morales— pertenece por su parte a los mo-
‘ralistas, sin dar a esta dltima palabra ninguna connotacion
peyorativa. Y por lo que toca al segundo de los modos de ha-
blar —al de quienes no dictan normas morales, aunque sf las ex-
plican e interpretan—, puede ser tanto un modo de hablar de
filésofos de la moral como de moralistas. Serd de filésofos cuan-
do el propésito del analista sea s6lo mejorar el conocimiento y
la comprensién que los demds tengan acerca del orden moral
de que se trate. Serd de moralistas cuando, sin perjuicio de lo
anterior, la motivacién principal del intérprete tenga que ver con
la idea de favorecer en los que escuchan una disposicién a acep-
tar y a obedecer el orden moral acerca del cual se habla.

Pues bien: a ese discurso moral de primer nivel, se le suele
Hamar, simplemente, moral; al de segundo nivel, ética; y al terce-
ro, metaética.

Lo anterior quiere decir que el que introduce normas mo-
rales o promueve su cumplimiento, se mueve en el plano de lo
que se llama moral; el que procura conocer y explicar las nor-
mas morales dadas en ese primer nivel, se mueve, por su parte,
en el plano de la ética; y el que trata de responder a preguntas
que conciernen no a un orden moral determinado, sino a la
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moral en general, y discurre en torno a preguntas como las que
fueron indicadas un par de pdrrafos atras, se mueve ahora en el
plano de la metaética. Por lo mismo, cada vez que estamos en pre-
sencia de un discurso moral, cabe preguntar a cudl de esos tres
planos pertenece el discurso de que se trate, aunque, claro esta,
son planos que pueden en ocasiones superponerse entre si. Es
lo que ocurre, por ejemplo, cuando alguien se sitda en el plano
de la ética, esto es, trata de identificar, interpretar y compren-
der un orden moral dado, y, a la vez, estd interesado en que ese
trabajo que realiza sirva de algiin modo a la promocién de ese
mismo orden, caso en el cual estard también situado en el pla-
no que llamamos moral.

Cabe mencionar, asimismo, que no faltan autores que hacen
un sé6lo plano de los dos ultimos que hemos identificado, esto
es, de la éticay de la metaética, a fin de contrastarlo y diferenciar-
lo del primero, o sea, de la moral. De este modo, se habla en
ocasiones de ética normativa, para aludir al primero de tales pla-
nos, y de metaética para referirse a los otros dos en su conjunto.
De acuerdo a esta manera de ordenar las cosas, la ética norma-
tiva seria la que propone normas morales, en tanto que la me-
taética discurriria acerca de esas normas para aclarar el lenguaje
de que éstas se valen en su formulacién. Aludiendo a esta dis-
tincién. W. D. Hudson, en su libro La filosofia moral contempord-
nea, escribe lo siguiente: “El moralista es alguien que utiliza el
lenguaje moral en lo que podemos llamar primer orden. El mo-
ralista, en cuanto tal, toma parte en la reflexién, argumenta-
cién o discusion de lo que es moralmente acertado o equivocado,
bueno o malo. Habla de lo que la gente debe hacer. En cam-
bio, por filésofo moral entiendo a alguien que toma parte en lo
que podemos llamar discurso de segundo orden”, y que, en cuan-

' to tal filésofo de la moral, formula preguntas tales como “;Qué

caracteristicas definen el lenguaje moral como tal?”, “.En qué
se distingue y en qué se asemeja el lenguaje usado para otros
propésitos, tales como enunciar hechos empiricos o pronunciar
mandatos?”, “sQué hace una persona cuando habla de lo que
debe hacer?”

En fin, otra distincién que vale la pena tener presente es
aquella que se hace entre ética normativa y ética critica. La pri-
mera se identifica con un orden moral cualquiera, de caracter
objetivo, mientras la segunda lo hace con un orden moral que
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carece.

Los distintos 4mbitos de Ja moral: moral personal, moral social

y moral de los sistemas religiosos o filoséficos.— Segin dijimos
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La llamada moral personal o auténoma tiene entonces su cen-
tro de gravedad en la conciencia de cada individuo, porque es
alli donde surgen, o al menos donde se aceptan y aprueban, las
normas de conducta que han sido formadas o adoptadas sobre
la base de la idea de bien o de perfeccién moral que el propio
sujeto ha abrazado previamente. Es también la conciencia del
sujeto moralmente obligado la que actiia como instancia de juz-
gamiento en caso de incumplimiento de una de las normas de
este ambito, y, asimismo, la instancia sancionadora, a través del
remordimiento, en caso de infraccion.

Haciendo una analogia con el derecho, puede decirse que
en esta primera esfera de la moral, la conciencia individual ac-
tia a la vez como legislador (da o establece la norma), como juez
(enjuicia el comportamiento que se desvia de la norma) y como
érgano ejecutor de la sancién (produce ella misma, directamente,
el castigo para el infractor).

La moral social, por su parte, tiene su centro de gravedad en
el grupo de que se trate, porque proviene del acervo fundamen-
tal de ideas y creencias predominantes en el mismo grupo acer-
ca de lo que es moralmente bueno o moralmente incorrecto.
Por lo mismo, este ambito de la moral se constituye en la medi-
da en que todo grupo social, al margen de cudl sea la moral per-
sonal de cada uno de sus miembros, comparte algunas ideas,
creencias o sentimientos firmemente arraigados acerca de lo que
sea moralmente correcto o incorrecto en las relaciones de sus
integrantes, las cuales, por su parte, se reflejan en ciertas mane-
ras de actuar estandarizadas dentro del grupo de que se trate.
Por lo tanto, la fuerza vinculante de este sector de la moral no
reside en la conciencia de cada individuo, sino, como apunta
Henkel, “en el ejercicio, devenido normativo, del comportamien-
to del grupo”.

En consecuencia, y valiéndonos otra vez de la misma analo-
gia, el grupo social es el que actiia aqui como legislador y, asi-
mismo, como 6rgano de control y de juzgamiento de las
conductas que se aparten de los correspondientes patrones €,
incluso, el mismo grupo actia como 6rgano sancionador, a tra-
vés del reproche o reprobacién social de que hace objeto al su-

jeto infractor.
Por ultimo, 1a moral de los sistemas religiosos o filosoficos tiene

su centro de gravedad en el mensaje del fundador o inspirador
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de la religién o del sistema filoséfico de que se trate, puesto que
este tipo de normas morales, en lo que a su ca}pac.ldad de vincu-
lacién se refiere, sobrepasan a tal fundador o inspirador y alcan-
zan a una vasta pluralidad de individuos, a saber,. todos _lqs que
se proclaman creyentes o partidarios de la doctrina religiosa o
filoséfica de que se trate.

Cabe advertir que los tres estratos de la moral que hemos
identificado no deben ser vistos como si estuvieran enteramen-
te aislados unos de otros, al modo de compartimentqs estar}cos,
esto es, como si carecieran de relaciones e influencias recipro-
cas. Heinrich Henkel lo expresa de la siguiente manera: “En la
imagen de los ‘estratos’ superpuestos no hC.I’I/IOS d'e representar-
nos éstos aislados entre si, sino en una relacion e influencia mu-
tuas. Ya ¢l nacimiento de una ética superior, aunque .hz}}ia sido
fundada por un individuo, por el creador de una rehgl.on por
ejemplo, y aun mas su difusion entre un grupo de pa}"gldarlosi
presupone que encuentre un ambiente de predisposicién en e
sentir valorativo de muchos individuos. Por otra parte, la fuerza
normadora de la ética superior actiia también sobre la vida de
la sociedad”. o

Ademds, y trasladandonos ahora a %os ambitos de la moral
personal y de la moral social, resulta evidente que ambos secto-
res interactian constantemente, puesto que la moral social no
se configura con entera independencia de lo que sea la moral
personal de los individuos miembros del grupo, ni esta mo.ral
personal es tampoco ajena a la experiencia rnor.al que cada in-
dividuo adquiere mediante su educacién y su misma pertenen-
cia a un grupo determinado en el que prevalecen ciertas ideas
o creencias acerca de lo que es moralmente bueno o aceptable.

Las caracteristicas de las normas morales en cada uno de esos
ambitos.— Las normas de la moral personal son interiores, esto es,
regulan tanto las conductas efectivamen’te emitidas por el suje-
to obligado cuanto el fuero interno de éste, de n.mdo que para
poder darlas por cumplidas no basta con que d1€ha condu'cta
se adecue a la norma, sino que es preciso, ademads, que exista
moralidad en el fuero intimo del correspondiente sujeto, o sea,
en las motivaciones que éste tuvo para actuar de un modo o de
otro en un caso dado. En consecuencia, el juicio moral sobre el
sujeto normativo no puede basarse s6lo en la observacién de lo
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que éste hace, sino que considera también la raiz de su conduc-
ta y examina cudles fueron los motivos y las intenciones que el
sujeto tuvo al actuar,

Las normas de la moral personal son auténomas. Al provenir
de la propia conciencia del syjeto obligado o, cuando menos,
al tener que ser aceptadas por dicha conciencia, representan la

~ Sujecién a un querer propio, no a un querer ajeno.

Las normas de la moral personal son unilalerales, esto es, re-
presentan deberes que un sujeto admite frente a si mismo y fren-
te a la idea de bien o de perfeccién moral que asume como
propia, y no confieren a un sujeto distinto la facultad de exigir
el cumplimiento de tales deberes. Los sujetos distintos del obli-
gado podran representar a éste las normas morales a que deci-
dié sujetarse, pero no estin en posicién de exigirle que se
comporte de ese modo.

Las normas de la moral personal son incoercibles, o sea, no
existe en este sector de la moral la posibilidad de emplear la fuer-
za socialmente organizada ni para obligar al sujeto normativo a
cumplir con las normas ni para imponerle castigos en caso de
incumplimiento. Todo el valor de la moral personal se encuen-
tra en que sus normas se cumplan sin mediar m4s fuerza que la
de la conciencia del propio sujeto obligado. Por otra parte, la
sancion de este tipo de normas —el remordimiento de la misma
conciencia~ no puede imponerse por medio de la fuerza, pues-
10 que se trata de una sancién intima, en cierto modo espontd-
nea, siempre dolorosa, y por completo ajena a la utilizacién
social de la fuerza.

Tratindose ahora de la moral social, sus normas son exterio-
7es, 1o cual quiere decir que regulan sélo los comportamientos
efectivamente emitidos por los correspondientes sujetos norma-
tivos, no asi la interioridad de éstos, y pueden entonces darse
por cumplidas bastando con que To que €l sujeto hace o no hace
se corresponda externamente con lo que una norma de este sec-
tor le prescribifa hacer o no hacer, cualquiera sean las motiva-
ciones de ese sujeto o la adhesién que pueda tener o manifestar
respecto de esa norma.

Las normas de la moral social son heterénomas, es decir, pro-
vienen del grupo social de que se trate, no de la conciencia in-
dividual de los obligados, y representan entonces la sujecion a
Un querer ajeno, no propio, sin perjuicio de que un sujeto obli-
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gado por una norma de este sector pueda también aprobar €sta
en conciencia.

En el 4mbito de la moral social se delimitan con nitidez, por
un lado, la figura del legislador (el grupo) y, por otra, la de los
sujetos imperados, sin perjuicio de que éstos, en la medida en
que de hecho observan regularmente determinadas normas de
la moral social, colaboran a que ellas conserven su vigencia den-
tro del grupo de que se trate. Por la inversa, en la medida en
que la mayoria de los integrantes del grupo deja de observar una
determinada norma de la moral social, ella pierde su base de
sustentacién y puede llegar incluso a modificarse o a desapare-
cer como tal.

Las normas de la moral social son bilaterales, puesto que im-
ponen deberes a los sujetos no frente a si mismos ni a la idea
de perfeccién moral que cada uno de ellos pueda tener, sino
frente a los demds y a la idea de bien moral que prevalezca al
interior del grupo, de modo que los sujetos distintos del obliga-
do cuentan con la posibilidad de exigir de éste la observancia
de las normas de que se trate.

En fin, las normas de la moral social son incoercibles, esto es,
no existe la posibilidad del uso de la fuerza socialmente organi-
zada ni para garantizar su cumplimiento ni para imponer las co-
rrespondientes sanciones en caso de infraccion, lo cual no obsta
a que el grupo ejerza de hecho distintas formas de presién so-
cial en favor de su observancia y reaccione con castigos, como
la reprobacién o el rechazo social del infractor, cuando sea pro-
cedente.

Tratindose de las normas de la moral de los sistemas religio-
sos o filosoficos, ellas son interiores, heteronomas, unilaterales e in-
coercibles.

Interiores, en primer lugar, por las mismas razones que ofre-
cimos a propésito de las normas de la moral personal.

Heterénomas, acto seguido, porque no provienen de la con-
ciencia del propio sujeto obligado, sino del fundador o inspira-
dor de la correspondiente doctrina religiosa o filoséfica, aunque,
no es obvio, requieren de que dicha conciencia las acepte. Por
lo mismo, se combina aqui un elemento heterénomo con uno
de tipo auténomo. La heteronomia se muestra en el origen de
este tipo de normas morales, que se transmiten a los creyentes
o seguidores como un sistema en buena parte ya elaborado y
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apto para su directa aplicacién. Por su lado, la autonomia se
muestra en que tales creyentes o seguidores se someten volun-
tariamente al sistema, lo cual quiere decir que si rio existe auto-
nomia en lo que concierne al origen del sistema, si la hay en
punto a la decisién que se adopta en favor de éste.

En tercer lugar, las normas de este sector son unilaterales, por
las mismas razones que fueron dadas a propésito de las normas
de la moral personal, aunque tratandose del presente sector son
indudablemente mas fuertes las posibilidades de represehtacion
de las normas que asiste a los que comparten con el sujeto obli-
gado la pertenencia al sistema religioso o filosofico de que se
trate.

Por dltimo, estas normas son también incoercibles, por las mis-
mas razones que lo son las de la moral personal.

4. LAS NORMAS JURIDICAS

Concepto. Comentario. Caracteristicas de las normas juridicas.
Exterioridad y salvedades a la exterioridad. Heteronomia y sal-
vedades a la heteronomia. Bilateralidad. Coercibilidad de las nor-
mas juridicas. Coercibilidad, coaccién y sancién. Aspectos
resaltantes de la coercibilidad del derecho: las relaciones entre
derecho y fuerza.

Concepto.— Las normas juridicas regulan la conducta de los hom-
bres que viven en sociedad, provienen de actos de produccién
normativa que son ejecutados cominmente por autoridades nor-
mativas a las que otras normas juridicas del respectivo ordena-
miento otorgan competencia para la ejecucion de tales actos de
produccién normativa, cuyo cumplimiento, ademads, se encuen-
tra garantizado por la legitima posibilidad del uso de la fuerza
socialmente organizada, y que, por ultimo, apuntan a la realiza-
cién de ciertas aspiraciones de orden, paz y seguridad que los
hombres desarrollan en cuanto viven en sociedad.

Comentario.— La vida del hombre en sociedad, en cuanto pro-
duce vinculos de cooperacién y solidaridad, aunque también
conflictos, no estd regulada tinicamente por las normas de tra-
to social y por las de la moral social. Existe también otro orden
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normativo, formado por las llamadas normas juridicas, las cua-
les son producidas por actos de legisladores historicos, estos es,
por autoridades normativas institucionalizadas y, por tanto, iden-
tificables, a las que se reconoce competencia para producir este
tipo de normas y, asimismo, para modificarlas o dejarlas sin efec-
to. En consecuencia, si la vida del hombre en sociedad conlleva
la existencia de normas de trato social, que procuran realizar fi-
nes como la urbanidad, la cortesia y el decoro, asi como normas
de moral social, que realizan por su parte una cierta idea media
del bien que prevalece en la sociedad de que se trate, dicha vida
del hombre en sociedad conlleva también la presencia de nor-
mas juridicas, cuya finalidad se relaciona con las exigencias de
paz, orden y seguridad en el curso de las relaciones sociales.

Desde las mas sencillas hasta las mas complejas formas de or-
ganizacién social que los hombres han ido desarrollando a lo
largo de la historia, desde la pequena y homogénea tribu hasta
las actuales sociedades extensas y plurales en que nos toca vivir,
todas ellas han supuesto la vigencia de un determinado ordena-
miento juridico, mas complejo o menos complejo segiin los ca-
s0s, esto es, han supuesto la existencia de normas que tienen la
pretensién de guiar el comportamiento en algun determinado
sentido, valiéndose para ello de sanciones preferentemente ne-
gativas, a saber, de consecuencias desfavorables que deben pro-
ducirse cada vez que un sujeto normativo se desvia de las normas
correspondientes, sanciones que, por ultimo, pueden ser impues-
tas por medios coactivos.

Es usual que a este tipo de normas, vistas en el COI’lJU.IltO que
ellas hacen, sc las llame derecho, 1o cual explica, por ejemplo, que
con la expresién “derecho chileno” quiera aludirse al conjunto
de las normas juridicas que rigen en el Estado de Chile. Puede
ser discutible que el derecho se identifique con las normas juri-
dicas, esto es, que se trate de una palabra que designa nada mas

que un cierto orden normativo de la conducta humana que po-

see cardcter coactivo, pero lo que no resulta discutible es que
en toda sociedad existen las llamadas normas juridicas y que és-
tas conforman un cierto orden coactivo que regula la conducta
de quienes viven en ella.

“El derecho, como el aire, esta en todas partes”, escribe Car-
los Nino. “El derecho esta presente, directa o indirectamente,
en muchos de los episodios de nuestra vida cotidiana”, escribe
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por su parte Antonio Herndndez Gil. Por ejemplo, continta
explicando Carlos Nino, puede ser que hoy usted se haya con-
tenido de ejercitar su agradable voz bajo la ducha, recordan-
do que sus vecinos podrian hacer valer ciertas ordenanzas
contra los ruidos molestos; seguramente usted se habrd vesti-
do al salir de su casa, porque entre otras razones, usted sabe
bien que hay regulaciones juridicas que desalientan una exce-
siva ligereza en el vestir; probablemente usted haya celebrado
un contrato ticito de transporte al ascender a un émnibus pi-
blico o, si ha conducido su automévil, habra seguido algunas
reglamentaciones y habra hecho uso también de la facultad ju-
ridica de transitar por la via publica; es casi seguro que usted
debe haber celebrado varios contratos verbales de compraven-
ta (al adquirir, por ejemplo, el periédico o cigarrillos); aunque
no posea un fisico imponente, usted tiene alguna confianza en
que probablemente no serd golpeado, insultado, vejado o ro-
bado gracias a la “coraza” normativa que le proporciona el de-
recho; la organizacién donde usted trabaja o estudia estd
seguramente estructurada segin una serie de disposiciones le-
gales; y si usted tiene que hacer un trdmite quizd no advierta
que cada uno de sus intrincados pasos estd prescrito por nor-
mas juridicas.

Sobre lo que Nino quiere llamar la atencién es que todos esos
contactos con el derecho ocurren en un dia normal de cualquier
persona, lo cual produce una cierta “omnipresencia del dere-
cho”, y, a la vez, una evidente dificultad para “aislarlo concep-
tualmente y explicar su estructura y funcionamiento”.

Por su parte, Antonio Hernandez Gil, en un breve trabajo
que tituld Ll derecho, llama también la atencion sobre la fuerte
presencia que el derecho tiene en la vida de todas las perso-
nas. Del departamento de donde sali esta manana, dice €1, pue-
do ser propietario o arrendatario, con consecuencias muy
distintas en uno y otro caso; si al conducir mi automc’)vil‘cami-
no al trabajo encuentro una senal de “Ceda el paso”, puedo
detenerme y cumplir asi con una obligacién juridica, o no de-
tenerme y quedar expuesto a la correspondiente sancion; an-
tes de ingresar a mi lugar de trabajo puedo adquirir tabaco y
celebrar de este modo un contrato de compraventa por el que,
a cambio de los cigarrillos, he pagado un determinado precio;
el lugar de mi trabajo puede ser un Instituto dependiente del
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Ministerio de Educacién y en él se espera de mi que cumpla
con los deberes funcionarios que acompanan al cargo que des-
empenio; a la salida del trabajo puedo dirigirme a una tienda
con el propésito de adquirir un terno y encontrarla cerrada
por huelga de su personal y, descontada la molestia que este
hecho me causa, advertir que los trabajadores de ese lugar es-
tin haciendo uso de un derecho; mi familia me espera en casa
para comer juntos y tengo también conciencia de que sus
miembros tienen derechos y obligaciones que les atribuye e
impone el Cédigo Civil; mas tarde puedo sentarme a escribir
un articulo para una revista y ejercitar de ese modo mi liber-
tad de expresién; en fin, puedo ese mismo dia acostarme tem-
prano, puesto que al dia siguiente tengo previsto levantarme
de madrugada para ir a cazar, una actividad, esta Gltima, que
es para mi un pasatiempo, pero que estd también regulada por
disposiciones de orden juridico.

Con estos otros sencillos ejemplos, Hernandez Gil quiere de-
cirnos que basta tener conocimientos juridicos elementales, sen-
tido comin y noticia de algunos datos legales minimos para
darnos cuenta de la presencia que el derecho tiene en cada uno
de los actos antes senalados. Sin embargo, agrega el autor, “pre-
guritas como ¢cuidl es la naturaleza o esencia del derecho?”, 0,
simplemente, “¢qué es el derecho?”, permanecen abiertas y sin
respuestas convincentes, a veces ni siquiera para quienes las con-
testan, tras muchos siglos de meditacion.

En consecuencia, vamos a continuar ahora trabajando con
las normas juridicas y a posponer para mds adelante la cuestion
de los distintos sentidos o significados de la palabra “derecho”y
la pregunta acerca de si lo tnico que se designa con esta pala-
bra es el conjunto de las normas juridicas que rigen en un lu-
gar y tiempo dados.

Caracteristicas de las normas juridicas.— De las normas juridi-
cas puede decirse que son exteriores, heteronomas, bilaterales'y coer-
cibles. Sin embargo, tanto la exterioridad de las normas juridicas
como su heteronomia reconocen importantes salvedades. Preci-
samente, una debida atencién por esas salvedades conduce a la
conclusién de que esta clase de normas son sé6lo prefereniemente
heterénomas y que en ellas Gnicamente domina una dimension de
exterioridad.

DERECHO, SOCIEDAD Y NORMAS DE CONDUCTA 75

Exterioridad y salvedades a la exterioridad.— Las normas juridi-
cas son exteriores porque regulan los comportamientos exteriori-
zados de los correspondientes sujetos normativos, ‘esto es, las
conductas efectivamente emitidas por éstos y no los comporta-
mientos meramente pensados o proyectados, de modo que para
que una norma juridica pueda darse por cumplida basta con que
lo que el sujeto hizo o dej6é de hacer sea lo mismo que la nor-
ma le exigia o prohibia hacer, resultando por tanto indiferen-
tes las motivaciones internas que el sujeto haya tenido para
comportarse de una u otra manera.

Lo anterior quiere decir que el derecho fija su atencién en
los comportamientos exteriorizados de los sujetos imperados, dejan-
do fuera de regulacién la interioridad de éstos, y que, sin preten-
der la adhesién a sus normas de parte de tales sujetos, reclama
unicamente que €stos se comporten del modo que las normas in-
dican. Asi, por ejemplo, un sujeto normativo puede desear la
muerte de otro y solazarse internamente con las distintas alterna-
tivas de que podria valerse para conseguir ese efecto, pero, a la
vez, y movido por el sélo temor a las fuertes sanciones juridicas
que se contemplan para el delito de homicidio, abstenerse de rea-
lizar cualquier acto que pueda movilizar esa interioridad. Una in-
terioridad, claro estd, que es posible reprobar en este caso desde
un punto de vista moral, mas no juridico, porque, como suele de-
cirse, “los pensamientos no se castigan”. Del mismo modo, una
de las obligaciones que tiene el arrendatario de un inmueble es
pagar la renta convenida, porque asi lo disponen las normas del
Cédigo Civil relativas al arrendamiento y porque asi lo pactaron
ambas partes al celebrar el correspondiente contrato. Pues bien:
un arrendador cumple con dicha norma tanto si el pago lo hace
con perfecta conciencia de su deber, esto es, por adhesién a la
norma, como si lo hace de mala gana o incluso deseando en su
fuero interno toda clase de males al arrendador que se presenta
puntualmente todos los meses a cobrar la renta.

Kant distinguié entre moralidad y legalidad. Se llama legali-
dad a la mera coincidencia o no coincidencia de una accién
con la norma, sin tener en cuenta los méviles de la accién; en
cambio, se habla de moralidad cuando la idea del deber es, al
mismo tiempo, el mévil de la accién. En consecuencia, tratdn-
dose de normas juridicas nos encontramos en el dominio de
la mera legalidad.
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Una segunda salvedad a la exterioridad de las normas juridi-
cas se produce en el dmbito particular del derecho penal. En
esta rama del derecho siempre existe interés por conocer con!
qué interioridad actdan los sujetos normativos que incurren en
alguna de las conductas tipificadas como delitos. En efecto, mien-
tras un sujeto no incurra en alguna de esas conductas (matar,
lesionar, robar, hurtar, etc.), su interioridad es enteramente irre-
levante desde un punto de vista juridico, por aplicacién de la
maxima antes senalada: “los pensamientos no se castigan”# Pero
una vez que el syjeto ejecuta alguna de esas conductas es im-
portante determinar siJo.hizo intencionadamente o sélo por
descuido o negligencia. De ello dependera que el ilicito en que
la persona hubiere incurrido sea calificado de delito o de cuasi-
delito, de lo cual, a su vez, dependerd la gravedad de la pena que
haya de aplicarsele.
“Delito ~dispone el Art. 1 del Cédigo Penal- es toda accién
u omisién voluntaria penada por la ley”, mientras que el Art.
2 agrega lo siguiente: “Las acciones u omisiones que cometi-
das con dolo o malicia importarian un delito, constituyen un
cuasidelito si s6lo hay culpa en quien las comete”. Por lo mis-
mo, alguien que conduciendo su automévil lanza el vehiculo
deliberadamente en contra de una persona a la que desea eli-
minar y produce efectivamente la muerte de €ésta, serd proce-
sado y condenado como responsable del delito de homicidio;
en cambio, un conductor que causa la muerte de un peatén
sin quererlo, en circunstancias que manejaba descuidada o im-
prudentemente, serd juzgado y condenado como responsable
del cuasidelito de homicidio.

Ln consccuencia: tratindose del derecho penal, la exteriori-
dad se mantiene incélume mientras el sujeto no realiza ningu-
na de las conductas tipificadas como delito; pero, a la vez, dicha
exterioridad desaparece por completo una vez que el sujeto in-
curre de hecho en alguna de esas conductas. En el primer caso,
su fuero interno no es relevante para el derecho, mientras que
en el segundo si lo es.

En el campo del derecho civil aparece también, en ocasio-
nes, una dimensién de interioridad de las normas, configuran-
dose una tercera salvedad a la exterioridad.

En efecto, hay instituciones del derecho civil que exigen una
determinada disposicién interior de los sujetos para que puedan



78 INTRODUCCION AL DERECHO

entenderse debidamente configuradas. Es lo que ocurre, por
ejemplo, con el domicilio y con la posesion. El Art. 59 del Codi-
go Civil define domicilio como “la residencia acompanada real
o) presuntivamente del animo de permanecer en ella”, mientras
que el Art. 700 dice que Ja posesion es “la tenencia de una cosa
determinada con el animo de senor O dueio”. Tal como se Ve,
en ambos casos, para que exista domicilio o posesion, s€ requiere
de un hecho externoy facilmente verificable, a saber, en un caso
la residencia en un lugar y en el otro la tenencia de una cosa,
pero, a la vez, se exige, complementariamente, un determina-
do dnimo o disposicion interna del respectivo sujeto.

Cabe llamar la atencién que, todo lo contrario de las dos si-
tuaciones mostradas a propésito de esta tercera salvedad, en el
campo del derecho civil se prescinde a veces por completo de
la interioridad del sujeto, al cual se le hace responsable, excep-
cionalmente, del dafio sufrido por otro syjeto sin que medie nin-
guna participacion dafiosa del primero. Asi, por ejemplo, el
propietario de un vehiculo, aun cuando éste se€a conducido por
otra persona al momento de causar dafo a un tercero, €8 civil-
mente responsable de este dafio y debe concurrir a las repara-
ciones pecuniarias del caso.

En consideracion a las salvedades apuntadas, debemos con-
cluir que las normas juridicas son solo preferentemente exterioves.

Heteronomia y salvedades a la heteronomia.— Pasando ahora a
la segunda de sus caracteristicas, podemos afirmar que las nor-
mas juridicas son heterénomas, puesto que 10 comun es que ellas
sean estatuidas por autoridades normativas situadas fuera y aun
por encima de los sujetos que deben obedecer esas normas. Es
més: un rasgo sobresaliente de todo ordenamiento juridico de-
sarrollado es que éste institucionalice la produccion de nuevas
normas y que determine con precisién los 6rganos, autoridades
y poderes que estaran facultados para introducirlas, asi como
para modificar 0 derogar las ya existentes. En el 4mbito juridi-
co, por lo mismo, es facil separar la figura del que produce las
normas desde una posicién de autoridad —en sentido amplio,
el legislador— de la de quienes deben obedecer tales normas en
condicién de sujetos legislados.
Con todo, la heteronomia reconoce también importantes sal-
" vedades, cuya consideracién nos conduciri a la afirmacién de que

DERECHQ, SOCIEDAD Y NORMAS DE CONDUCTA 79

laLs1 :Sfas J}lrfdicas son sélo predominantemente heteronomas, o, lo
?emnomiz mismo, que en el derecho domina u_:naidimensién de he-
) .La primera salvedad al cardcter heterénomo de las normas j
ridicas es de caracter politico y se produce como resultado d Jlll_
democracia como forma de gobierno. .
deci}glo;oda s<;c1e.dad orgamzada y compleja es preciso adoptar
es co _ectlvas o de gobierno, esto es, decisiones que in-
te'resaf)l al conjunto “de la comunidad y que vinculan a toccllos los
Ir::séxslidrods c(116 ésta. Todq grupo social —escribe Bobbio- tiene
ad de tomar decisiones vinculantes para todos los miem-
bros Qel grupo, a objeto de proveer a la propia supervivenci
tanto interior como exterior”. o
- t,lo znteq?r quiere :fle.:cir que en toda sociedad resulta necesa-
adopcién de decisiones orientadas hacia otros, o hacia to-
dos, y estas decisiones —que podemos llamar decision,es colectivas
o de go.b1erno—, al no poder ser tomadas por los individuos
for_ma aislada, es preciso que lo sean por alguien y que este er11
guien prpceda conforme a determinadas reglas y pr%cedimi;l:
tos previamente establecidos. Asi, por ejemplo, cuando un
parlamento vota una ley adopta una de estas decisio’nes ue -
prometen al conjunto de la sociedad. e
magl;ogrce)lbli);gz) l:ndlzmocrrilma puetie ser definida como la for-
ma de g0 L que la a(.i/opc10n de las decisiones colecti-
5 i e lugar con la intervencién de los propios sujetos que van
deqi,;edgn ?:ricéizlzlgﬁl?dos por tales decisiones. La regla bésica
‘ siste en que en la adopcidn de las decisio-
nes d'e gobierno debe participar el mayor namero de perso
por ejemplo, toda la poblacién adulta, esto es, todos qu};enesn}?:l:
yan’a%lcanzado la mayoria de edad para tener y ejercer derecho
pohueos..PeI.*o establecido que toda la poblacién adulta no ueﬁ
de estatglr dlr'ectamente, una a una, todas esas decisiones lzI: de-
Ierfé)cigaocsla estllpula que los llamados a adoptarlas debén ser
Sen%a ntesp(;)é éasl tgoblacmn y tener el caracter de legitimos repre-
dirirtlauna democracia, en consecuencia, el poder no es ¢jercido
mente por el pueblo —porque en sociedades como las ac-
tuales el pueblo no puede estar reunido permanentemente en
asam})lea para acoz:dar una a una todas las decisiones de interés
comiin—, aunque si puede afirmarse que en una democracia el
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yoria de los casos, por sujetos imperados y por 6rganos jurisdic-
cionales. Por lo tanto, decir de una norma juridica que tiene fi-
cacia equivale a afirmar que ella es generalmente obedecida y
aplicada.

Por lo mismo, la diferencia entre validez y eficacia salta a la
vista: en cuanto valida, una norma juridica debe ser obedecida y
aplicada; en tanto eficaz, ella es, de hecho, obedecida y aplicada.

La diferencia entre ambos conceptos proviene de que una
norma juridica valida tanto puede ser eficaz como ineficaz. Sera
eficaz cuando resulte de hecho generalmente obedecida y apli-
cada; en cambio, serd ineficaz cuando no consiga ser habitual-
mente obedecida o aplicada.

Asi, puede surgir una salvedad a la heteronomia segun sea
la actitud que se adopte frente a la pregunta que inquiere acer-
ca de cudl es la relacion entre validez y eficacia.

Si se afirma que no hay relacion alguna entre validez y efica-
cia de las normas juridicas, o sea, que la circunstancia de resul-
tar eficaz o ineficaz una de tales normas en nada afecta a su
validez, entonces no se configura ninguna salvedad a la hetero- -
nomia. De acuerdo a este punto de vista, si una norma juridica
valida producida heterénomamente —por ejemplo, una ley— no
consigue ser eficaz, o habiéndolo sido pierde luego su eficacia,

tal hecho no perjudica la validez de la norma y ésta continta
siendo valida, esto es, continda existiendo y teniendo el doble
caracter obligatorio antes indicado.

En cambio, si se considera que la eficacia es el fundamento
de la validez de las normas juridicas, o sea, si se estima que lo
que da u otorga validez a una norma es su eficacia, entonces se
produce una evidente salvedad al caracter heterénomo del de-

recho, puesto que sus normas llegarian a existir y a obligar sélo
cuando fueran antes regularmente obedecidas y aplicadas como
tales. De acuerdo a este nuevo punto de vista, seria el obedeci-
miento de la norma, su aceptaciéon por parte de los correspon-
dientes sujetos imperados, la sujecion de éstos, en fin, a su propio
querer, lo que permitiria que una norma juridica llegara a ser
valida.
También se configura una salvedad al caracter heterénomo
de las normas juridicas cuando se sostiene una posicién distinta
de las dos anteriores, como es el caso de Kelsen, quien afirma,
a diferencia del primero de los puntos de vista, que la eficacia
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En la llamada “objecién de conciencia” encontramos ahora
una salvedad de caracter moral a la heteronomia del derecho y
de sus normas. 8

En virtud de lo que se llama objecién de conciencia, un su-

jeto de derecho, obligado por el ordenamiento juridico de su
pais a realizar un determinado acto o prestacién, puede excu-
sarse legitimamente de cumplir el deber juridico de que se tra-
te, al contradecir éste la conciencia moral del individuo.

Hay determinados deberes que el derecho de un pais impo-

ne a sus habitantes —por ejemplo, recibir instruccién militar a
través de un servicio militar obligatorio—, que €l mismo ordena-
miento juridico, bajo ciertas circunstancias, permite eludir y sus-
tituir por algin otro deber que no ofenda la conciencia moral
del sujeto, tal como acontece, por ejemplo, en el caso de que
éste pueda rechazar el servicio militar y optar por un servicio
comunitario de otra indole.

Es evidente que en una situacién como esa la heteronomia
de la norma juridica cede en favor de la autonomia moral del
sujeto, aunque cabe llamar la atencién acerca de que la obje-
cién de conciencia no se dirige contra todo el ordenamiento ju-
ridico, sino sdlo contra alguna determinada de sus normas o
instituciones, y que, ademas, no persigue privar de validez u
obligatoriedad general a la norma o institucién objetada, sino
limitar su validez en el caso particular del objetor de concien-
cia de que se trate. La objecién de conciencia tampoco importa
un quiebre del principio de igualdad ante la ley, puesto que el
deber de que ella exime a un sujeto es sustituido por el cumpli-
miento de otra obligacion. '

En ocasiones, la objecién de conciencia es vista como moda-
lidad de un fenémeno mds general, a saber, la llamada “desobe-
diencia civil”, pero la verdad es que hay una marcada diferencia
entre ambas situaciones. Tratandose de la desobediencia civil,
el acto de resistencia no es protagonizado por un solo sujeto,
sino por un grupo, y es llevado a cabo con el propédsito de de-
mostrar publicamente la injusticia del ordenamiento juridico vi-
gente, o de una parte importante de éste, y con la finalidad de
conseguir el cambio o modificacién del ordenamiento de que

se trate.

En todo caso, tanto la desobediencia civil como la objecion
de conciencia, la primera de cardcter colectivo y la segunda de
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mo, 0 que, cuando menos, muestran una importante dimensién
de autonomia en el derecho. )

En el caso de la costumbre como fuente formal del derecho,
las normas juridicas no vienen producidas por uno o mas érga-
nos o poderes publicos que se encuentren situados fuera o por
encima de los sujetos imperados, sino por la reiteracién cons-
tante y uniforme que de una determinada conducta hacen esos
mismos sujetos, con el convencimiento de que se trata de una
conducta juridicamente obligatoria, lo cual significa que cabe
esperar sanciones especificamente juridicas, y no de otro orden,
cada vez que la referida conducta no sea observada por cualquie-
ra de los sujetos normativos.

En la parte de este libro que trata de las fuentes formales del
derecho tendremos que volver sobre ese concepto de costum-
bre juridica, sobre la evolucién que ésta ha tenido como fuente
formal del derecho y sobre el valor que tiene actualmente en el
ordenamiento juridico nacional. Por el momento, basta con per-
cibir cémo el concepto que acabamos de anticipar muestra cla-
ramente que las normas de derecho consuetudinario, esto es,
las que son producidas a través de la costumbre juridica, son
creadas y sustentadas por los mismos sujetos que deben obede-
cerlas, lo cual resulta suficiente para ver en ella una fuente for-
mal de caricter autébnoma.

Tratandose ahora de los actos juridicos, éstos constituyen tam-
bién una fuente formal del derecho de caracter autébnomo, pues-
-to que las normas que se producen por su intermedio resultan

ser expresion de voluntad de los mismos sujetos que quedan im-
perados por ellas. Se trata, como es obvio, de normas juridicas
particulares, porque restringen su ambito de validez dnicamente
a los sujetos que las producen. Pero el hecho de ser normas ju-
ridicas particulares, a diferencia de lo que acontece con las le-
yes, que por lo comin contienen normas juridicas abstractas y .
generales, no las priva de su condicién de normas juridicas.

En otras palabras: sélo la confusién entre “ley” y “derecho”,
asi como la creencia de que la ley era la tnica fuente formal del
derecho, pudo enalgiin momento llevar a la conviccién de que
las normas juridicas son siempre generales, esto es, dadas para
géneros de casos y no para determinadas situaciones concretas -
y singulares. Es efectivo que determinadas fuentes formales,
como es el caso de la ley y de la costumbre juridica, dan lugar,
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por lo comtn, a nOrmas juridicas de cardcter general, pero €so
no debe hacer olvidar la existencia de fuentes formales por me-
dio de las cuales lo que se produce son normas juridicas con-
cretas y singulares, como €8 el caso, sin ir mds lejos, de los actos
juridicos. De este modo, cuando dos sujetos celebran un deter-
minadojcontrato, que €s una clase de acto juridico destinado a
crear derechos y obligaciones para las partes que intervienen en
él, y convienen, por ejemplo, en que uno de ellos ~llamado ven-
dedor- entregara a ofro —llamado comprador— una cos deter-
minada a cambio del pago de un precio también convenido por
ellos, estdn creando normas juridicas particulares cuyo poder vin-
culatorio se limitara sélo a los contratantes.
Es efectivo que en el ejemplo antes sefialado las partes se va-
Jen de las normas juridicas de caracter legal, y por tanto gene-
ral, que en materia de compraventa s¢ contienen en el Codigo
Civil. Esto quiere decir que al celebrar ese determinado contra-
to de compraventa, las partes aplican las normas legales de tipo
general sobre compraventa. Pero ello no impide que, a la vez,
creen o produzcan de ese modo las normas juridicas particula-
res que les concederan € impondran los derechos y obligacio-
nes que para cada una de ellas resultan de ese determinado
contrato. Aqui, por lo mismo, las partes aplican y producen nor-
mas juridicas, aunque las normas que se producen lo son por
propia voluntad de Jos contratantes y muestran asi una eviden-
te dimensién de autonomia en el derecho.

A propésito de cuanto venimos diciendo, Kelsen distingue
entre métodos de creacién juridica autocrdticos (1a ley, la senten-
cia judicial) y métodos democraticos (1a costumbre juridica y los
actos juridicos). Los primeros constituyen métodos de produc-
cién juridica que muestran el caracter heteronomo del derecho,
mientras que los segundos son prueba de la dimensién de auto-
nomia que aparece también en el fenémeno juridico.

Todas las precedentes salvedades que han sido analizadas a
propésito de la heteronomia de las normas juridicas, en espe-
cial 1a tiltima de ellas, a saber, la que calificamos de salvedad ju-
ridica, obligan a concluir que en este tipo de normas s0lo domina
una dimension de heteronomia.

Bilateralidad.— Las normas juridicas son bilaterales porque, jun-
to con imponer deberes 2 uno o mas sujetos de derecho, con-
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c.eden 0 reconocen a otro u otros sujetos, distintos de los ante-
riores, la facultad de exigir el cumplimiento de tales, deberes
) Las normas juridicas no imponen a los sujetos deberes .u
éstos tengan frente a si mismos, sino obligaciones que asun?ez
ante otros sujetos. Por lo mismo, al sujeto sobre el que pesa el
gﬂoeg se 1e. Il'ama sujeto pasivo, mientras que a aquel que eitzi do-
]'ew(; Cﬂeyzmgu el cumplimiento de ese deber se le denomina su-
Puesto lo anterior de otro modo, el derecho, a diferencia
de lo que ocurre con la moral personal o autén’oma es ante
todo vida de relacion, no de introspeccion. Por esta misr;la razén

se alude a ve i .
e ces a la bilateralidad del derecho con la palabra

Ssogzgl;;hdad.— P?r .ultxmo, las normas j_uridicas son coercibles, y
caracteristica que mejor contribuye a identificarlas, a
la vez que a diferenciarlas de los demads tipos de normas ’
Este rasgo_de las normas juridicas ha sido destacad(') entre
otrps, por.Helnrich Henkel, quien afirma que “la fuerza, no
atributo, sino caracteristica esencial del derecho positivo” Ase'S
un derecho impotente, esto es, un derecho desarmado de.s r .
visto de la pgsibilidad de dirigir y ejecutar actos de fl,lerz:i3 62;
contra de quienes no cumplan sus prescripciones, sélo podria
ser un derecho meramente pensado o proyectadé o bien un
derecho c}erogado, o sea, en todos €sos casos, un r’10—derecho
Por lo mismo, el pensamiento de un derech’o “que no fue .
mexorable (coercitivo, autdrquico) —dice por su parte Lui RSe
cas'ens S}ches— constituiria un absurdo, es decir, ulil ensals' -
to 1rreah;able, como el de cuadro redondo o ei de (F:)uchilrlme'n_
mango ni hoja”. Kelsen, todavia mas explicito, se pregunta “ 'OQSH’1
p}ledt'en tener de comun el llamado derecho de los anti ucfs 1;16
b1101}1c>s con el que existe actualmente en los Estados %riidoa?_
(Qué Puede tener de comun el orden social de una tribu ne :a
sometida a un cacique despético —orden al que también segda

~. el nombre de derecho- con la Constitucién de la Republica Sui-

723" El Gini -
s:r dEl urélco elemento en comin —responde este autor—, a pe
- . P ’ i
tradue todas las .dlferenc1as €ticas que tras ellos existen y que
cen contenidos muy diversos, es “la técnica social que con-
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ste en provocar la conducta deseada a través de la amenaza de
una medida coercitiva”.
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En consecuencia, el derecho no es meramente plan o pro-
puesta de determinados comportamientos que se consideran
deseables, sino exigencia de estos mismos comportamientos,
bajo la amenaza de sanciones, y con la particularidad de que

para imponer estas sanciones se encuentra autorizado el uso
de la fuerza.

Coercibilidad, coaccién y sancién.~ Con todo, es preciso distin-
guir entre los conceptos de coercibilidad, coacciony sancién, siguien-
do en esto las explicaciones de Luis Legaz Lacambra. ‘

La coercibilidad designa la legitima posibilidad de aplicar la
fuerza socialmente organizada para obtener el cumplimiento del
derecho. La coaccién, por su parte, designa el hecho cumplido
de la fuerza, o sea, la expresion material de ésta. En fin, la san-
cion consiste en la precisa consecuencia Juridica desfavorable que
debe recaer sobre el sujeto que ha dejado sin observar el deber
lmpuesto por una norma juridica.

Coaccién y sancién, por lo mismo, pueden fallar en el ambi-
to de la experiencia juridica. Piénsese, por ejemplo, en el infrac-
tor que se fuga sin ser jamas habido o en el caso del acreedor
que renuncia voluntariamente a requerir la aplicacién de la fuer-
za para obtener la reparacién del dafo causado. En ambos ca-
sos no hay coaccion —la fuerza, como tal, no se cumple, no llega
a ser actual-, ni tampoco sancién, puesto que ninguna consecuen-
cia juridica desfavorable se hace efectiva sobre el sujeto infrac-
tor. Pero la coercibilidad, entendida como la mera posibilidad de
hacer uso de la fuerza en presencia de la infraccién, no ha fa-
llado ni puede tampoco fallar, por cuanto ella designa un ca-
racter a priori, esto es, independiente de la experiencia. “Por
€so —escribe Legaz Lacambra- todo lo que tienen de legitimas y
bien fundadas las objeciones que se dirigen contra la coaccién
como elemento esencial del derecho, considerandola como fuer-
za fisica‘actual, lo tienen de invilidas cuando se dirigen contra
el cardcter coactivo del derecho, en el sentido de afirmar la co-
actividad como posibilidad de ejercer la coaccién, como la po-
sibilidad de poner en marcha un aparato por virtud del cual se
aplican las consecuencias de la infraccién del orden Juridico”.

La coercibilidad, recuerda Henkel, “requiere tener dispues-
to un aparato coercitivo organizado para la ejecucién de la coer-
cién juridica, dentro de un procedimiento juridicamente ordenado”.
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Por su lado, Recasens Siches aclara que f‘ng se _hajbla del hecho
de la fuerza (coaccién), sino de la esencial posibil_zdf,zd de usarla
cuando no se produzca el cumplimiento voluntario”. .
Lo peculiar del derecho no estd que mand.e o prohiba cier-
tos comportamientos bajo la amenaza de sanciones, porque to-
dos los érdenes normativos contemplan algin tipo de sancién
para los infractores. Lo peculiar del derecho reside en que sus
sanciones pueden ser aplicadas en uso de .la fuerza. Dice I_{el-
sen: “la Unica diferencia relevante entre los diversos o_rdenarmen—
tos sociales no radica en que algunos prescriban sanciones y otros
no, sino en la circunstancia de que prescriben diferentes tipos
de sanciones”. . .
En consecuencia, ni la coaccién ni la sancién, sino la coerci-
bilidad, constituyen una caracteristica inseparable del derecho.

Aspectos resaltantes de la coercibilidad: la relacién entre dere-
cho y fuerza.— Es preciso, sin embargo, destacar algunos aspec-
tos del concepto de coercibilidad: :

En primer lugar, que se trata sélo de la posibilidad del uso de
la fuerza, y no de la fuerza en acto, lo cual permite establef:er la
diferencia entre coercibilidad y coaccién, segiin fue explicado
antes.

Segundo, que se trata de la legitima posibilidac‘i .de emplear la
fuerza, lo cual quiere decir que la fuerza que utlhzg el derecho
no es cualquier fuerza, sino s6lo aquella que autoriza el propio
ordenamiento juridico de que se trate, la cual es hf:cha valer,
asimismo, a través de los érganos publicos que ese mismo orde-
namiento establece. La reaccién directa que un acreed_or pue-
de tener frente al deudor que no ha cumpli.do su _obhgac1on
~propindndole un golpe, por ejemplo- constituye ciertamente
un acto de fuerza, pero no podriamos decir que se trata de una
fuerza legitima. Del mismo modo, ese acreedor podria dlriglrse
personalmente a la casa del deudor, for?ar la entra(‘ia.a éstay
apropiarse de bienes suficientes para satlsfacex: su crédito, au;;—
que un resultado similar podria obtener a través de un procedi-
miento judicial en el que se decretara el embargo, retiro y
subasta de determinados bienes del deudor. En ambos casos ha-
bria aplicacién de fuerza, pero sélo en el segundo de ellos po-
demos ver un acto legitimo de aplicacion de fuerza.
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En consecuencia, fuerza legitima no significa fuerza justa, de
conformidad a la idea y procedimientos que acerca de la justi-
cia pueda tener cada cual frente a los casos de infraccién a nor-
mas juridicas. Fuerza legitima significa fuerza conforme al
derecho, o sea, fuerza ejercida a través de organos regulados en
su funcionamiento por el propio ordenamiento juridico.

En tercer término, la fuerza que aplica el derecho es una fuer-
za socialmente organizada, precisamente porque ella debe hacer-
se efectiva a través de érganos coercitivos que estan establecidos
y regulados por el propio derecho.

En cuarto lugar, cabe destacar que el derecho se vale gene-
ralmente de sanciones negativas para obtener el cumplimiento
de sus normas, esto es, de consecuencias desfavorables para los
sujetos infractores, que estan especificadas en las propias nor-
mas juridicas y que consisten en la privacién de ciertos bienes
del infractor, tales como su vida (caso de la pena de muerte),
su libertad (como en las penas de presidio), su patrimonio
(como en las penas pecuniarias de multa) o su honor (caso de
la pena que priva al infractor de sus derechos politicos o de la
posibilidad de acceder a cargos publicos). Sin embargo, en de-
terminadas situaciones el derecho se vale de premios o recom-
pensas para estimular determinadas conductas que considera
deseables, situacién en la cual se dice que estamos en presencia
de sanciones premiales. Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando una
disposicién del Cédigo Civil declara que quien denuncie la
existencia de un tesoro tendra derecho a la mitad de éste.

En quinto lugar, es preciso aclarar que lo que el derecho im-
pone en uso de la fuerza no son los comportamientos que sus
normas exigen como debidos, sino los actos de tipo coactivo que de-
ban seguir en caso de que alglin sujeto normativo se aparte de
tales comportamientos. “La caracterizacion del derecho como
un ordenamiento coactivo —escribe William Ebenstein— no sig-
nifica que el derecho imponga realmente por la fuerza el com-
portamiento exigido juridicamente, puesto que el acto coactivo
debe ser ejecutado s6lo en presencia del comportamiento pro-
hibido por el derecho”.

De este modo, todo individuo es libre de ajustar o no su con-
ducta a lo exigido por el derecho, y éste, salvo el caso de la co-
misién de un delito flagrante, nada puede hacer para imponer
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por la fuerza fisica el comportamiento que exige como debido.
A este'mismo respecto, Kelsen acota lo siguiente: “que el dere-
cho sea caracterizado como un ordenamiento codctivo no sig-
nifica —como ha sido afirmado algunas veces— que imponga por
la fuerza la conducta juridica, esto es, el comportamiento que
ha sido ordenado. Este comportamiento no es exigido por la
fuerza a través del acto coactivo, porque éste debe ser ejécuta—
do precisamente cuando un individuo se comporta no de la ma-
nera ordenada por la norma, sino de la manera prohibida por
la norma. Es precisamente para este evento que se prescribe un
acto coactivo como sancién”.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso admitir que al ser el
derecho un ordenamiento coactivo, los sujetos imperados no
pueden dejar de sentir una fuerza psiquica, aunque no fisica, que
los impulsa al obedecimiento, lo cual quiere decir que la sola
representacion del acto coactivo por parte de los sujetos impe-
rados induce a éstos a comportarse en la forma exigida por el
d.erecho. Pero, reiteramos, se trata de una fuerza psiquica, espi-
ritual, y no actuante de hecho. Por lo demas, la representacién
por parte de los sujetos de los actos coactivos con que reaccio-
na el derecho en caso de cumplimiento, no es el inico motivo
que les induce a comportarse en la forma que las normas juri-
dicas prescriben. Razones de mera reputacién, o bien imperati-
vos de orden moral cuando lo prescrito por el derecho se
encuentre también ordenado por la moral, son también moti-
vaciones frecuentes que favorecen el obedecimiento de las nor-
mas juridicas.

En sexto lugar, decir que la coercibilidad es un atributo de las
normas juridicas no importa afirmar que todas y cada una de las
normas juridicas de un determinado ordenamiento son siempre
susceptibles de aplicaciéon por medio de la fuerza socialmente
organizada. En rigor, la coercibilidad, mas que una caracteristi-
ca de todas las normas de un ordenamiento juridico, constituye
una caracteristica del ordenamiento visto como un todo.

En séptimo lugar, afirmar que la coercibilidad es una caracte-
ristica inseparable del derecho, o incluso esencial, como afirman
algunos autores, no importa favorecer una confusién entre el
derechoy la fuerza, puesto que la coaccién que utiliza el derecho
no es equiparable al simple poder factico que se ejerce sobre
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un individuo, desde el momento que ella retne las condiciones
que hemos indicado precedentemente, en especial que ella debe
hallarse autorizada y ser declarada ¥ ejecutada por érganos pu-
blicos competentes.

Seguidamente, puede afirmarse, incluso, que el derecho se
atribuye el monopolio de la fuerza, como han sostenido autores
como Thering, Kelsen y Max Weber. Esto quiere decir que el
derecho prohibe todo acto de fuerza de un sujeto sobre otro
que no consista en la ejecucién de los actos coactivos a que el
propio derecho autoriza. Junto con prohibir la fuerza, en con-
secuencia, el derecho fija en qué casos, bajo qué condiciones
Y por cuales 6rganos ptiblicos serd legitimo aplicar fuerza a un
sujeto, con lo cual monopoliza el uso de la fuerza dentro de la
sociedad.

Derecho y fuerza, por tanto, no son una y misma cosa, por-
que el derecho es s6lo una determinada organizacion de la fuer-
Za, en tanto que, por esta misma razén, o sea, por ser el derecho
una determinada organizacién de la Juerza, tampoco puede mi-
rarse al derecho como un ordenamiento por completo indepen-
diente de la fuerza. Josef Kunz lo dice del siguiente modo: “el
medio del derecho, el acto coercitivo de la sancién, es de la mis-
ma naturaleza que lo que el fin del derecho quiere evitar: el uso
de la fuerza en las relaciones entre los hombres”.

Kelsen por su parte, afiade lo siguiente: “el derecho y la fuer-
za no han de ser entendidos como absolutamente discordantes
entre si. El derecho es una organizacién de la fuerza. El derecho
es un orden segtin el cual el uso de la fuerza Unicamente esta pro-
hibido como entuerto, es decir, como condicién (en la norma),
pero esta permitido como sancion, es decir, como consecuencia”.
Y concluye este dltimo autor: “la fuerza se emplea (por el dere-
cho) para evitar el empleo de la fuerza. El derecho es sin ningtin
género de dudas un ordenamiento para promover la paz en tan-
to prohibe el uso de la fuerza. Sin embargo, no excluye absoluta-
mente el uso de la fuerza. El derecho es una organizacién de la
fuerza. La paz es un estado en el que no hay uso de la fuerza. En
este sentido de la palabra, el derecho provee tinicamente una paz
relativa, en cuanto priva al individuo del derecho de emplear la
fuerza, pero la reserva para la comunidad”.

Quizds si la mejor manera de poner grificamente la relacion
2 la vez que la diferencia entre el derecho y la fuerza, sea recu-
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rriendo, como hace Thering, a la imagen con que se representa
comunmente al derecho: la figura de la espgda yla ba.llanza. La
balanza, sin la espada, es el derecho en su impotencia, el dere-
cho inerme, incapaz de imponerse. La espada sin la balanza, a
su turno, es la fuerza bruta, ciegay sin/control. De manera que
tanto la espada como la balanza son 51_rnbolos que, c’or.lectados
entre si, resultan expresivos de la reahdafi de 19 juridico. Por-
que el derecho no reina verdaderamente sino alli .d'onde la fuer-
za empleada para blandir la espada iguala a la habilidad con que
se sostiene la balanza”.

Por ultimo, y en noveno lugar, el tema de la relacién, a la vez
que de la diferencia entre derecho y fuerza, ha l}evado a algu-
nos autores a plantearse la pregunta acerca de como podemos
distinguir entre la manera como actia el derechoy el modo como
se comportan las bandas de ladrones. _ ]

Tanto el derecho como las bandas de ladropes exigen de de
terminado sujeto, bajo la amenaza de un castigo, que se co;x_;—
porte de una cierta manera. Una ley tributaria, por ejenmplo,
impone a un sujeto el deber de declarar y pagar un deterrmna:
do impuesto, lo cual hace bajo la amenaza de aplicarle una san
cién en caso contrario; por su parte, una bgnda de_ ladrones
exige también de su victima la entrega de dinero bajo la ame-
naza de infligirle un dano o castigo.

Subjetivamente —dice Kelsen— ambas situaciones son sim1laresa:
porque en los dos casos alguien espera de' otro, bajo la a?enaz ;
de un castigo, que se comporte d-e determ{nada manera. Sin e’Iﬁ)
bargo, objetivamente no son situaqopes equiparables, pogque sc; ©
en la primera de ellas, la del servicio del Estado que C(.)’ ray pd
cibe un determinado impuesto, la condufzta en cuestién puede
ser conectada con una norma del respectivo (?rdenamlento Jugl—
dico, a saber, 1a que autoriza precisamente dicha cond}lgtg. n.
cambio, no podemos interpretar la amenaza que el ladrén de ca;
minos dirige a su victima como el sentido ObJ‘etlYO‘ de una I}Oﬂg'-
juridica vélida, puesto que ninguna norma juridica autoriza di
cha conducta y, todo lo contrario, la t’1p1f1ca como delito, esto es,
como un comportamiento que deberia ser sanc1oqado. . |

Segun Hart, ahora, y continuando con el mismo ejemplo,
s6lo en el caso de la ley tributaria puede uno de(:1.r que §1 suje-
to debe comportarse conforme dicha ley lo prescribe, mientras
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que en el caso de la victima de un robo diriamqs que tiene que
comportarse del modo como exige el asalt%nte si es que quiere
evitar las consecuencias negativas con que este le amenaza. Por
otra parte, las normas juridicas dan 6rdenes permanentes a ster
seguidas por clases de personas, lo cgal les conﬁere. un calrac ?r
a la vez de perdurabilidad y general’ldad que no tienen las or-
denes dadas por el asaltante y, ademgs, promueven en tales per-
sonas un hébito general de obediencia. Por lo mismo, concluye
Hart, “en este hecho de la obediencia general se encuentra una
distincién crucial entre las normas juridicas y el caso simple ori-
ginario de la orden dada por el asaltante”. Es mds, agrega este
autor, “la mera ascendencia temporaria de una persona sobre
otra (la del asaltante sobre su victima) es natu;almente conce-
bida como la antitesis polar del derecho, que tiene un caracter
relativamente permanente y establecido”.

TERCERA PARTE

ALGUNOS CONCEPTOS JURIDICOS BASICOS

1. SUJETOSY OBJETOS DE DERECHO

Hombre, persona y sujeto de derecho. Sujeto juridico individual.
Sujeto juridico colectivo. Atributos de la personalidad. La pres-
tacién. El objeto de derecho.

Hombre, persona y sujeto de derecho.— La bilateralidad de las
normas juridicas puso de manifiesto que éstas imponen debe-
res a determinado sujeto y, a la vez, conceden a otro sujeto la
facultad de exigir el cumplimiento del deber de que se trate.
En consecuencia, tales deberes y facultades suponen la existen-
cia de sujetos que son titulares de estas facultades o sobre quie-
nes pesan los correspondientes deberes. Es por eso, entonces,
que el sujeto de derecho puede ser considerado como un ele-
mento de las normas juridicas.

Sujeto de derecho es todo aquel capaz de tener derechos y obli-
gaciones juridicas.

El hombre, desde un punto de vista meramente biolégico, es
uno mas entre los seres vivos que habitan la tierra, aunque el
derecho, al hacer de todo hombre un sujeto de derecho, consi-
dera a aquél en la condicién mds compleja de persona, palabra
esta ultima que designa a un ser dotado de libertad y, por tan-
to, responsable de sus actos. Por lo mismo, es en cuanto perso-
na que el hombre estad dotado de una especial dignidad. Es esta
dignidad, a fin de cuentas, lo que esta a la base del reconoci-
miento de todo hombre como sujeto de derecho'y, asimismo, lo que
estd a la base del reconocimiento de los llamados “derechos hu-
manos”, que adscriben también a toda persona sin excepcion.
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En consecuencia, y siguiendo en esto el €squema propuesto
por Antonio Bascunan Valdés, todo hombre es persona y a toda
persona, cualquiera sea su edad, estado o condicidn, se le reco-
noce como sujeto de derecho, lo cual equivale a decir que toda per-
S0na €s apta para tener derechos y obligaciones juridicas.

Cosa distinta, por ejemplo, es que por motivos de edad, o
por otras razones que el propio derecho establece, una persona
no esté en condiciones de gjercer y cumplir por si misma los
derechos y obligaciones de que sea titular. Esta incapacidad de
glercicio, si bien limita al sujeto de derecho que la tiene, no afec-
ta en nada a la titularidad de los derechos del sujeto. En este
€vento sera necesario designar un representante que actie por
el sujeto que tenga incapacidad de ejercicio, pero éste conser-
vard no sélo su condicién de syjeto de derecho, sino también
los propios derechos de que sea titular.

Sujeto juridico individual — La persona humana es siempre su-
Jjeto de derecho y es por eso que el Art. 56 del Cédigo Civil dis-
pone que “son personas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién”.

Ala persona humana, individualmente\considerada, se le lia-
ma sujeto juridico individual, o, segun la terminologfa que emplea
nuestro Cédigo Civil, “persona natural”.

El sujeto juridico individual comienza con el nacimiento
concluye con la muerte. Por eso es que el Art. 74 del Cédigo
Civil establece que “la existencia legal de toda persona princi-
pia al nacer”. Sin perjuicio de esto, el concebido pero no na-
cido, esto es, un ser que no es todavia un sujeto de derecho,
S€ eéncuentra protegido por el ordenamiento juridico, tanto en
su vida como en los derechos que puedan diferirsele. El orde-
namiento juridico, al hacer de la interrupcién voluntaria del
embarazo un delito y al conceder permiso prenatal a la madre
trabajadora embarazada, estd protegiendo la vida del que se
halla concebido, P€ro que aun no nace. Del mismo modo, pue-
den diferirse derechos a la criatura que estd en el vientre ma-
terno —como dice por su parte el Art. 77 del Cédigo Civil-,
aunque tales derechos estaran suspensos hasta que el nacimien-
to se efectue. Esto ultimo quiere decir que si la criatura nace y
nace viva, entrari al goce de esos derechos tal como si hubie-
ra existido juridicamente al momento en que se le difirieron;
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pero si no llega a nacer, o nace sin vida, los derechos en cues-
tién pasardn a otras personas como si la criatura no hubiese

Jjamais existido.

Sujeto jliridico colectivo.— Ademas de lo's sujet(‘?s jurid1co§ m’g%—
viduales existen los sujetos juridicos cole.ct?vos, 0 “personas juri li
cas”, como los llama nuestro Cédigo Civil, y a la§ que define }(lie
siguiente modo: “personas ficticias capaces de ejercer derec 0s
y contraer obligaciones y de ser representadas judicial y extraju-
icialmente”. o
dlaglsn(lividente que la formacién de un sujeto jur1§1co clolec-
tivo, o persona juridica, se produ‘ce siempre a partir de a vo-
luntad de dos o mas sujetos juridicos 1nd1v1duale§, O personas
naturales. Sin embargo, es propio de los quetOSJur1d1§os co-
lectivos formar un ente juridico aparte del que constituyen
cada uno de los sujetos individuales que hayan concurrido a
lo. o
fOHIIESr sujetos juridicos colectivos pueden ser de derecho puZizTco_
—como el Estado y las Municipalidades, por ejemplo- o d.e e-
cho privado, como es el caso de las corporaciones y fulndac:fne(s):
que no persiguen fines de lucro, y de 1a§ d/ls‘tmtas clases de se -
ciedades, que son por su parte personas juridicas que persigu
r ’ . .
ﬁneSSacliveoli§ coaso del Estado, que es el sujeto juridico colectl\;o
de derecho publico por excelencia, todos lios 'demas rllac?n rrarl ;
vida juridica siguiendo para ellq los pI.‘OC?C!lmlCntOS y las Ze iy
lidades que el propio ordenamiento Jurldlc'o se -encaéga ¢ s
tablecer para las distintas clases de personas juridicas. nlcu >
a su extincidn, ésta se produce por propia voluntad de. 0s :fa_s.o_
ciados, por la llegada del plazo.(’) condicién qu.e se hublege 131a0
do al respecto o por disposiciéon de la autorld.ad.(ciuan o
correspondan al objeto para el cual fueron constituidos.

Atributos de la personalidad.— Tanto los suje‘tos juridicos in(‘im-
duales como los de cardcter colectivo participan de determn[;la-
dos atributos, a saber, la capacidad de goce, nac‘zonalz.dac%, §1 nom c;e:
el patrimonioy el domicilio. En cuanto a los sujetos Jgrldlcczis in ri_
viduales, tienen también otro atributo, el estado c;vzl, que epec1
de de las relaciones de familia y que, por eso mismo, no puede
ser tenido por los sujetos juridicos colectivos.



98 INTRODUCCION AL DERECHO

Se llama capacidad de goce a la aptitud que tiene todo sujeto
de derecho para adquirir derechos y contraer obligaciones juridi-
cas. Por lo mismo, puede decirse que el concepto de capacidad
de goce se confunde con el concepto mismo de sujeto de dere-
cho. Por su parte, la llamada capacidad de ejercicio, esto €s, la ap-
titud de un sujeto de derecho para ejercer por si mismo los derechos
de que es titular, y para cumplir también por si mismo las obli-
gaciones o deberes juridicos que le correspondan, suele ir apa-
rejada a la capacidad de goce, o sea, lo normal serd que una
persona adulta y sana tenga tanto capacidad de goce como de
ejercicio. Sin embargo, por determinadas razones, por ejemplo,
por motivos de edad, el derecho priva a ciertos sujetos juridicos
individuales de capacidad de ejercicio y les obliga a actuar en la
vida juridica por medio de representantes.

En cuanto a la nacionalidad, consiste en el vinculo juridico que
une a un syjeto de derecho con un Estado determinado. Tratin-
dose de sujetos juridicos individuales, la Constitucion Politica de
cada Estado establece los principios y reglas que determinan c6mo
se adquiere la nacionalidad y cémo se pierde ésta. En general,
puede ‘decirse que un sujeto juridico individual tendra la nacio-
nalidad correspondiente al territorio en que ha nacido, o bien,

" independientemente de esa circunstancia, la nacionalidad de sus
progenitores. Ocurre también que las legislaciones de los paises
combinen ambos criterios, dando prevalencia a uno u otro de
ellos.

Tratindose de sujetos juridicos colectivos, y dada la eviden-
te y creciente internacionalizacién de las actividades que éstos
realizan, la determinacién de la nacionalidad se transforma en
un asunto mucho mas complejo. La determinacién de la nacio-
nalidad de un sujeto juridico colectivo podrd producirse en ra-
z6n del Estado que autorizé su constitucién o funcionamiento,
o bien en razén del territorio en que se encuentra situada la sede
principal dé sus actividades. Pero es cada vez mds frecuente que
una misma institucién obtenga el reconocimiento de varios Es-
tados a la vez, lo cual torna dificil establecer cudl es efectivamen-
te la sede principal de sus negocios.

El nombre es el conjunto de palabras que sirven para identificar
a un sujeto de derecho de una manera breve y formal gne todos
los restantes sujetos pueden llegar a conocer. En el caso de los su-
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jetos juridicos individuales, el nombre patronimico, también llama-
do apellido, depende de las relaciones de familia que el sujeto tenga
con sus progenitores, mientras que el llamado nombrexpropio, o de
pila, es determinado por la persona que concurre a efectuar la ins-
cripcién del nacimiento en el registro respectivo de la Direccion
de Registro Civil. Tratandose de sujetos juridicos colectivos, el nom-
bre va a ser determinado por los propios asociados y debera dejar-
se constancia del mismo en el estatuto por el que se rija la persbna
juridica de que se trate. En el caso de los sujetos juridicos colecti-
vos que se crean por ley, el nombre dependera de la decisién que
sobre el particular adopten los érganos del Estado que intervienen
en el proceso de formacién de las leyes.

El domicilio, segtin lo define nuestro Codigo Civil, es la resi-
dencia acompanada, real o presuntivamente, del 4animo de per-
manecer en ella. Si ambas condiciones concurren respecto de
un mismo sujeto en mas de un lugar, se entendera que en to-
dos ellos tendra domicilio. Tratindose de sujetos juridicos co-
lectivos, el o los domicilios tendran que ser establecidos en el
correspondiente estatuto social.

En cuanto al patrimonio, consiste en el conjunto de derechos
y obligaciones juridicas de una persona, apreciables en dinero,
aunque se estima que el patrimonio de un sujeto de derecho
constituye en tal sentido una universalidad, esto es, algo mds, y
algo también distinto, de la simple suma de sus derechos y obli-
gaciones. Tratandose de sujetos juridicos colectivos, su patrimo-
nio, asi como la propia personalidad juridica de que estdn
dotados, es independiente del que tienen por separado cada uno
de los socios o personas naturales que los forman.

El estado civil es un atributo de la personalidad del que sélo
participan los sujetos juridicos individuales. Establecido que la
definicion de estado civil que proporciona el Art. 304 del Cédi-
go Civil constituye mds bien una definicion de la capacidad de
goce, convendria citar aqui la que propone Antonio Vodanovic:
“realidad permanente que un individuo ocupa en la sociedad y
que depende de sus relaciones de familia”.

La prestaciéon.— Se llama prestacién a lo que un sujeto de dere-
cho debe dar, hacer o no hacer en virtud de lo dispuesto por
una o mds normas juridicas determinadas.

T s e 5 K0 T TR o pi
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Cuandg la prestacién consiste en dar o en hacer algo, se Il
ma prt?s-taaén activa; cuando consiste en no hacer al c;g ésto s
en omitir una cierta conducta, se llama prestacién pa%i'v’a >

En .rf:lyaaon a los sujetos que intervienen, sujeto actz'v'o de la
prestacion es el que tiene la facultad de exigirla, y sujeto pasi
el que estd obligado a realizar Ia conducta u omisién enj ué) on
siste Ig prestacion. Asi, el que presta dinero a otro es sugeto ;(c)g:
VO, mientras que sujeto pasivo es el que recibe el dine ¥
la obligacién de devolverlo. oy contme

Traténdose de vinculos juridicos mas complejos, como el
caso de una compraventa, el vendedor es sujeto acti’vo por lo
or de pagar el precio,
or lo que concierne a
a. Reciprocarnente, el
respecta a la conducta
O pasivo por lo que toca
I precio convenido por

pero es al mismo tiempo sujeto pasivo p
la conducta de entregar la cosa vendid
comprador es sujeto activo en Io que
del vendedor de entregar la cosa y sujet

a la conducta que consiste en pagar e
la cosa.

El ?bJeto de derecho.~ Dijimos antes que el objeto de la nor
Juridica es la prestacién, esto es, una determinada conducta TITJI:
debe ser feallzada por algiin sujeto de derecho. Sin embaufi
convendria distinguir ese concepto, como hace Antonio Bas%gi
nan, dc?ll concepto de objeto de derecho en cuanto objeto de la
prestacion misma. En este dltimo sentido, objeto de derecho es “tod
aquello susceptible de una relacién o proteccioén juridica” °

2. LA RELACION JURIDICA, LOS DERECHOS SUBJETIVOS
Y LA CONSECUENCIA JURIDICA

La i6n juridi
; relz}q(.)n Juridica y sus componentes. Los derechos subjetivos
Y los significados de esta expresién. La consecuencia juridica

La relacién juridica Yy sus componentes.~ Siguiendo en esto nue-
vamente a Apgonio Bascufidn, la relacién juridica es el vinculo
entre dos sujetos de derecho, surgido de la realizacién de un
SUPUESto normativo, y que coloca a uno de tales sujetos en posi-
cién de sujeto activo frente a otro en posicion de sujeto fsi

en la realizacién de una prestacion determinada 1o pastvo
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Desde el punto de vista de su estructura, la relacién juridica
consta de un supuesto normativo, un hecho juridico efectivamente acae-
cido; un deber juridico del sujeto pasivo; una facultad juridica del
sujeto activo; y la realizacion de la prestacion.

En cuanto al supuesto normativo, se trata de la hipétesis a cuya
realizacién efectiva la norma juridica asocia una determinada con-
secuencia. Asi, por ejemplo, una norma juridica dispone que el
padre debe proveer de alimentos a su hijo. Pues bien: el hecho
de que alguien adquiera respecto de otro ser humano la condi-
cién de padre es ciertamente hipotético, puesto que tanto puede
ocurrir como no ocurrir, aunque todos los sujetos de derecho es-
tan advertidos por la norma en referencia de que en caso de ad-
quirir tal condicién va a seguirse una determinada consecuencia,
cual es, el deber de dar alimentos al hijo de que se trate.

Otra norma juridica dispone que el que recibe dinero en
préstamo tiene la obligacién de devolverlo en la fecha conveni-
da y con los intereses que hubiere pactado con su acreedor. He
ahi otro supuesto normativo, otro hecho calificado juridicamente
que tanto puede suceder o no —que un sujeto reciba de otro una
suma de dinero en préstamo~, pero se trata de un hecho que,
una vez ocurrido, va a producir la consecuencia que la misma
norma establece.

En otras palabras: las normas juridicas describen o califican
determinados hechos al modo de hipétesis que tanto pueden
realizarse como no realizarse y a cuya realizacién efectiva vincu-
lan determinadas consecuencias. Entonces, cada vez que un su-
jeto de derecho realice esa hipétesis, o cada vez que la hipoétesis
se realice por referencia a un sujeto determinado, deberan pro-
ducirse las consecuencias que la norma hubiere previsto.

En cuanto al hecho juridico acontecido, es €l mismo que, supues-
to por una norma, se realiza luego efectivamente, de modo que
las consecuencias previstas también por la norma pasan a vin-
cular ahora, indefectiblemente, a los sujetos de que se trate.
Como escribe Antonio Bascunan Valdés, “una vez realizado un
hecho juridico, convertido en realidad el supuesto de la norma,
la consecuencia (prestacién) indefectiblemente se imputa a ese
supuesto”. ’

Ya esta dicho, asimismo, que la realizacién efectiva del supues-
to normativo, con la consecuencia antes indicada, determina
también Ja posicién tanto del sujeto pasivo, sobre quien pesa el
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deber de efectuar la prestacién, como del sujeto atctivo3 qge es
el que aparece dotado de la facultad de .__exigir el cumpllmlep}o
de la prestacion. En consecuencia, asi como hay una vmcqlamon
entre el deber juridico y la facultad juridica, puesto que esta su-
pone la existencia de aquél, también la hay entre syjeto pasivo
y sujeto, activo, puesto que el primero asume frente al seggndo
su condicién de tal. ' ‘

El deber juridico del sujeto pasivo es lo que éste tiene la obli-
gacién de dar, hacer o no hacer en relacién con el correspon-
diente sujeto activo.

Fl derecho subjetivo y los significados de esta expresion.— .Po.r
su parte, la facultad juridica, llamada tambi.én “derecho subjeti-
vo”, o simplemente “derecho”, es la que tiene el queFo acty o
frente al sujeto pasivo, como consecuencia de la efectwg re }1’—
zacién del supuesto normativo cuyo acaecimiento efectivo fpo
las posiciones de uno y otro sujeto.

Por tanto, se puede definir derecho subjetivo cOmo .la facultad
que una norma juridica reconoce o atribuye a un sujeto de de-
recho para exigir de otro un determinado comportamiento que
se-denomina prestacion.

El concepto de derecho subjetivo se fue abriendo lentamen-
te paso en la historia del pensamiento jurl’dicp y la pregunta prin-
cipal que plantea dicho concepto es la siguiente: 1'215 facultadps
en que consisten los asi llamados derechos subjetivos, iprovie-
nen siempre de una norma juridica del respectivo ordenamlen—
to juridico positivo de que se trate o pueden ellas ser ten'ldats y
hechas valer por sus titulares al margen de si una norma juridi-
ca positiva se las reconoce u otorga expresamente? '

Es preciso advertir que con esa pregunta no s¢ quiere exa-
minar si el derecho en sentido objetivo tiene primacia sobre el
derecho en sentido subjetivo o si la tiene éste sobre aqué'l, pues-
to que uno y otro se implican reciprocamente, lo cual' significa
que el derecho en sentido objetivo aparece cuando se ﬁJ.a la aten-
cién en las normas juridicas que integran un determinado or-
denamiento, mientras que el derecho subjetivo lo hace cuando
]a atencién se concentra en determinadas facultades juridicas de
que estdn dotados los sujetos de derecho.

Retomando la pregunta anterior, Kelsen y otros autores la
responden negativamente y afirman, en consecuencia, que lo
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que se llama derecho subjetivo no es otra cosa que la misma obli-
gacién juridica vista desde la perspectiva del sujeto activo. En
tal sentido, el “derecho” de un sujeto no es mas que el reflejo
de la “obligacién” de otro sujeto. Por lo mismo, si s6lo existen
las obligaciones juridicas que las normas de este tipo imponen
a determinados sujetos en ciertas circunstancias, solo existen
también los derechos o facultades que en caracter de correlati-
vos de tales obligaciones corresponden a otros sujetos.

Otros autores, en cambio, consideran que la persona huma-
na estaria dotada de ciertos derechos innatos, de cardcter natu-
ral, que le pertenecerian con total independencia del hecho de
que las normas del derecho positivo los reconozcan expresamen-
te como tales. No todos los derechos o facultades juridicas de
una persona tendrian el caracter antes senalado, aunque si los
que se reputan mds importantes, y, respecto de estos ultimos, el
cometido del derecho positivo seria reconocer, declarar y pro-
teger esos derechos originarios de que estarian dotados todos
los individuos, hasta el punto de que si no lo hiciere seria posi-
ble poner en duda la validez, esto es, la obligatoriedad del de-
recho positivo de que se trate.

En particular, las llamadas doctrinas del derecho natural
afirman que los hombres tienen “derechos” (en sentido subje-
tivo) anteriores a los “derechos” (en sentido objetivo) dotados
de realidad histérica que puedan regir en un lugar y tiempo
dados. Tales derechos, segiin algunas de esas doctrinas, pro-
vendrian directamente de la divinidad, segtin otras de la natu-
raleza racional del hombre y segtiin otras de la naturaleza de
las cosas mismas. Pero cualquiera sea el origen que se atribuya
a tales derechos, todas las doctrinas del derecho natural sos-
tienen que ellos son anteriores a los ordenamientos juridicos
positivos, lo cual equivale a decir que estos ultimos deben re-
conocerlos y protegerlos, y que son también superiores, lo cual
quiere decir que se trata de derechos que continuarian exis-
tiendo y prevaleciendo como tales aun cuando un determina-
do ordenamiento juridico positivo no los reconociera como
tales. _

Esas ideas son las que sustentan, por ejemplo, las primeras
lineas de la Declaracién de Independencia de los Estados Uni-
dos de Norteamérica: “Sostenemos como evidentes estas verda-
des: que los hombres nacen libres e iguales en dignidad y en
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derechos, y
» ¥ que entre tales derechos se cy i
) entan i
tady la biisqueda de Ia felicidad”. i, 1a liber.
. rn el caso/de Kelsen, sobre todo si nos fijamos en lo que este
€Xpreso en la segunda versién de sy libro Teoria Pura del

sigue, por lo mismo, e i
. » €8 Una presentacién abrev;
Samiento sobre el temas: reviada de su pem

E. 1 i. . .« . 1 ] l « .
] ] ] . .

C . o .
on ello, el jurista vienés se mantiene en su linea de pensa

&o; idiomas —e% alemdn y el francés, por ejemplo- la misma pa-
(“Rrahqye“ de§1§na al derecho en cuantonorden normati%o
_enecl t”, c'irou ) es la que se emplea para aludic a los derechos
¢l sentido de facultades Juridicas- que ten%’a\un j
Algo similar ocurre en el caso de la lengua castellana e
En cambio, el inglés dispone de dos palabras, a s.aber, “law”

g

Cuarto: i
fetine alzteci.sgon;:_entrando luego su atencién en el derecho sub-
, n.anrma que es dificil
‘ captar este concepto
li or el
h/ecl:ho de que con esa expresion se designan circunsI;)anc}iDas j
ridicas muy diversas entre si. | .
En . e
" exprtéc;irzaseg‘t;enma},l €s preciso distinguir los diferentes sentidos de
n “derecho Jetivo” y aclar: J
subjetivo” y aclarar que es lo que se en-
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cuentra realmente detrds de cada uno de los usos que hacemos
de dicha expresién.

Siguiendo en esto las ideas de Kelsen expuestas en el libro
antes mencionado, y utilizando también el esquema de que Car-
los S. Nino se vale para explicar esta materia, podemos decir que
los sentidos en que se emplea la expresién “derecho subjetivo”

son los siguientes:

a) Derecho subjetivo como equivalente a no prohibido.

Este sentido aparece cuando se dice que alguien tiene un
derecho porque la conducta a que ese derecho se refiere no se
encuentra juridicamente prohibida, de modo que los sujetos
pueden o no ejecutarla libremente.

“Tengo derecho a fumar al aire libre” seria un ejemplo de
este primer uso de la palabra derecho en sentido subjetivo.

Por lo mismo, en este primer sentido, derecho subjetivo no
serfa mds que una manera de expresar que cierta conducta no
estd prohibida por el derecho en sentido objetivo.

b) Derecho subjetivo como equivalente a la ilegitimidad de prohibir.

Este segundo sentido aparece cuando se dice que alguien tie-
ne un derecho porque nadie tiene competencia para prohibir
la conducta a que ese derecho se refiere.

Por ejemplo, “Tengo derecho a fumar en mi casa”.

Por lo mismo, en este segundo sentido, derecho subjetivo no
serfa mas que una manera de decir a otro o a otros que carecen
de tompetencia para introducir como derecho objetivo una determinada
prohypicion.

¢) Derecho subjetivo como equivalente a autorizacion.

Este tercer sentido aparece cuando se dice que alguien tie-
ne un derecho porque la conducta a que este derecho se refie-
re se halla juridicamente permitida.

Por ejemplo, “Tengo derecho a virar con luz roja”.

Asi, en este tercer sentido, derecho subjetivo no se}"ia mas -
que una manera de expresar que cierta conducta estd permitida
exprresamente por el derecho en sentido objetivo.

d) Derecho subjetivo como correlato de una obligacién activa.

Este nuevo sentido aparece cuando se dice que un determi-
nado sujeto tiene un derecho porque la conducta a que ese de-
recho se refiere constituye un deber u obligacion activa para otro

sujeto.
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Por ejemplo, “Tengo derecho a que mi arrendatario me pa-
gue la renta”. _ : o

En este cuarto sentido, derecho subjetivo no seria mas que
una manera de hablar para referirse, desde la perspectiva del
sujeto activo o acreedor, a la obligaciin que el derecho objetivo ha
impuesto al correspondiente sujeto obligado o deudor.

e ) Derecho subjetivo como correlato de una obligacion pasiz{a.

Este sentido aparece cuando se dice que un sujeto tiene un
derecho porque sobre otro u otros sujetos pesa una determina-
da obligacién pasiva, esto es, una obligacion d%r;: hacer.

Por ejemplo, “Tengo derecho a que mi vecino no tape con
un muro la vista que mi casa tiene sobre el océano”.

De este modo, el quinto sentido de derecho subjetivo no se-
ria otra cosa que una manera de hablar para referirse a una de-
terminada obligacion de no hacer que el derecho dljetivo impone a otro
sujeto de derecho.

£) Derecho subjetivo como accién procesal. _

Este sentido aparece cada vez que decimos que alguien
tiene un derecho porque estd en posicién de requerir la in-
tervencién de los érganos jurisdiccionales a fin de que .el co-
rrespondiente sujeto pasivo cumpla con una determinada
obligacién juridica.

Por ejemplo, “Tengo derecho a demandar a mi arrendata-
rio si éste no paga la renta”.

De tal modo, en este sexto sentido, derecho subjetivo apare-
ce como una nocién técnica, puesto que no es reducible a una
obligacion juridica correlativa, aunque, a la vez, se tratar‘ia de
una potestad que viene reconocida a un sujeto por el propio de-
recho en sentido objetivo. Asi, se trataria nada mas que de ac-
ciones que las normas del derecho en sentido objetivo otorgan a los sujetos
de derecho en determinadas circunstancias.

g) Derecho subjetivo como equivalente a derechos politicos.

Este dltimo sentido aparece cuando se dice que alguien tie-
ne un derecho porque el sistema politico lo convoca a partic.i—
par en la produccién del derecho objetivo en un sentido amplio
de esta ultima expresion.

Por ejemplo, “Tengo derecho a votar en las elecciones”.

Por tanto, este sentido de la expresién derecho subjetivo
constituiria una manera de expresar la participacion que el propio
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derecho objetivo acuerda a los sujetos para que intervengan en su pro-
duccién.

“La legislacién democratica —escribe Kelsen— puede ser rea-
lizada en forma inmediata, por el ‘pueblo’, es decir, por los so-
metidos a las normas; a ello corresponde, en las denominadas
‘democracias directas’, el derecho subjetivo de cada cual a to-
mar parte en la asamblea p&gu@liggisferante, tomando 1a pa-
labra y votando en la misma. fen la actividad legislativa es
efectuada por el pueblo s6lo mediatamente; es decir, es ejerci-
da por un parlamento elegido por el pueblo”.

Asi las cosas, los derechos politicos conceden una participa-
cién en la formacién de la voluntad estatal, es decir, en la pro-
duccién del derecho, ya sea en forma directa o indirecta.

Como se ve, en cualquiera de los diferentes sentidos que Kel-
sen le acuerda a esta expresion, “derecho subjetivo” siempre pue-
de ser remitido, de un modo o de otro, al derecho objetivo, esto
es, al derecho en cuanto orden normativo vigente, de donde se
sigue que para este autor solo es posible hablar de derechos sub-
jetivos por referencia a un determinado orden normativo dota-
do de realidad histérica y vigencia efectiva. Por lo mismo, el
primer plano en el campo juridico no lo pueden ocupar aque-
llos derechos, sino las normas del respectivo ordenamiento y las
obligaciones juridicas de las que los derechos subjetivos no son
comunmente mas que reflejos o correlatos.

La consecuencia juridica.— La consecuencia juridica expresa la
fase o circuito de cumplimiento forzado de ésta, puesto que dado
efectivamente el hecho ilicito previsto hipotéticamente por la
norma, debe aplicarse una sancién por los érganos correspon-
dientes del Estado.

Hecho ilicito, sancién e intervencion del Estado son, por tanto,
los componentes de la consecuencia juridica.

Siguiendo en esto a Antonio Bascunan Valdés, hecho ilicito es
la conducta contraria a la prescrita por la norma, o, lo que es lo
mismo, la conducta prohibida por la norma. Como dice por su
parte Kelsen, el hecho ilicito no es otra cosa que la condicién es-
tatuida por el derecho para que tenga lugar un determinado acto
coactivo también estatuido por el mismo derecho. “Sélo porque
una accién u omisién, determinadas por el orden juridico, se con-
vierten en condicién de un acto coactivo estatuido por el orden
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Juridico, se las califica de ilicitud o delito”. Del mismo modo, si-
gue el autor, “s6lo porque un acto coactivo estd estatuido por el
orden juridico como consecuencia de determinada accién u omi-
sidn, tiene ese acto coactivo el caracter de sancién”.

Mais directamente aun, considera Kelsen que lo que hace de
determinada conducta un acto ilicito no es ninguna propiedad
inmanente de la conducta ni ninguna relacién de ella con algu-
na norma metajuridica, ya sea natural o divina, sino la sola cir-
cunstancia de que alguna norma del ordenamiento Jjuridico
positivo convierta a la conducta en condicién de un acto coacti-
vo, es decir, en antecedente de una sancién.

Por lo mismo, el hecho ilicito no constituye propiamente la
negacion del derecho, o sea, no es algo que amenace ni menos
suprima la existencia del derecho como orden normativo, sino,
todo lo contrario, representa la condicién que, una vez acaeci-
da, trae consigo la eficaz aplicacién de las sanciones que el pro-
pio derecho ha previsto. En consecuencia, el hecho ilicito no
es algo exterior al derecho, algo que estuviera fuera o en contra
del derecho; por la inversa, se trata de un hecho interno al dere-
cho, algo que se encuentra previsto y determinado por éste. “El
acto ilicito ~como escribe por su parte Antonio Bascufidn— no
viola ni puede violar el derecho, porque el acto ilicito permite
desempenar al derecho su funcién ‘esencial’, cual es, reaccio-
nar con sanciones coactivas cuando los sujetos se desvian de lo
que sus normas prescriban o prohiban”.

Tal'vez no sea esa la caracteristica “esencial” del derecho —la
de reacciondrcon sanciones que es posible y legitimo aplicar en
uso de la fuerza socialmente organizada—, sino la de conseguir
que en el curso de la vida social los sujetos normativos obser-
ven ciertas conductas que se consideran deseables y se absten-
gan de otras que se consideran dafinas. Pero tal es el cometido
de todo orden normativo, no sélo del derecho, aunque la pecu-
liaridad mas notoria de éste como orden normativo consiste, pre-
cisamente, en la manera como reacciona frente a las conductas
que se desvian de sus normas. Por tanto, quizas lo correcto sea
decir que reaccionar con sanciones coactivas frente a los ilicitos
es la propiedad no esencial, sino mas peculiar del derecho.

En cuanto a la sancion, se trata de otro acto humano, lo mis-
mo que el hecho ilicito, y que se aplica en presencia del acaeci-
miento de este ultimo. Es, entonces, la consecuencia juridica del
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incumplimiento de un deber juridico, y posee,, consiguientemen—
te, el cardcter de una consecuencia desfavorable para el sujeto
infractor. i .

Siguiendo nuevamente a Antonio Bascunan, las sanc1or.1’es
pueden clasificarse en sanciones de coincidencia con la‘ prestacion,
como es el caso de la ejecucién forzada de la obligacién que.el
correspondiente sujeto no cumplié voluntariamente; y sancio-
nes de no coincidencia con la prestacion, como es el caso del pago
de una suma de dinero equivalente a la obligacién que se d.ego
de cumplir, la ineficacia del acto, que consiste en la invahdacpn
de las consecuencias juridicas que se pretendia conseguir al eje-
cutar el acto de que se trate, y, por dltimo, la pepa, que cgnsmte
por su parte en la privacién forzada de ciertos blene.s del .mfrac—
tor, tales como la vida, la libertad, el honor o el patrimonio.

También existen las sanciones combinadas, que se producen
cuando dos o mas de las sanciones antes senaladas se asocian a
un determinado acto ilicito. _

En cuanto a las sanciones premiales, esto es, a ciertas conse-
cuencias juridicas favorables para un sujeto y que el derech.o aso-
cia a determinados actos, no se trata propiamente de sanciones.

‘Por otra parte, lo propio del derecho es proceder sobre la base

de anunciar sanciones negativas, no recompensas, de mo_do que
estas ultimas, cuando son previstas por una norma jurid1ca,.d¢-
ben entenderse mds bien como la prestaciéon a que un sujeto
estd obligado en presencia del acto licito y positivo que ha sido
ejecutado por otro Sujeto. . 5

Por dltimo, en lo que concierne a la intervencion del Estafio,
es también propio del derecho que la aplicaci_éq de las sancio-
nes sea requerida ante érganos publicos especializados, l.os cua-
Tés son los Unicos autorizados para declarar la procedencia de la
sancién y para ordenar su posterior egjecucién. A este respecto, re-
cuérdese lo que se dijo a propésito de la coercibilidad como ca-

- racteristica de las normas juridicas: el derecho se atribuye el

monopolio de la fuerza.
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EL CONCEPTO DE DERECHO

1. ¢;QUE ES EL. DERECHO?

Los desacuerdos sobre el concepto de derecho. La triple dimen-
sion del fenéomeno juridico. El derecho como realidad normati-
va. Tres sentidos de la palabra “derecho”. Normas juridicas y
proposiciones juridicas: derecho y ciencia del derecho. -

Los desacuerdos sobre el concepto de derecho.— De conformi-
dad a lo explicado en el capitulo precedente, podriamos con-
cluir ahora que la palabra “derecho” designa nada mds que a
las normas juridicas, o sea, al conjunto que hace una clase parti-
cular de normas de conducta que llamamos de ese modo. Po-
niendo esa conclusién de una manera analitica, podriamos decir
que “derecho” es una palabra que se utiliza para designar a un
determinado orden normativo de la conducta humana, cuyas
normas Genen caracteristicas de coercibilidad y bilateralidad,
ademds de ser preferentemente exteriores y predominantemente
heterénomas. Mas sucintamente, y dado que la coercibilidad es
una caracteristica que se presenta sélo en el caso de las normas
Juridicas, podriamos decir, simplemente, que el derecho es un
orden normativo de caridcter coactivo. ‘

Sin embargo, si algo resulta dificil de conseguir es un acuerdo
en el concepto de derecho, especialmente en el caso de los auto-
res que asumen este problema de manera mds seria y recurrente
—los filésofos del derecho—, puesto que es la filosofia del derecho la
disciplina que acostumbra preguntar por el concepto de derecho.

Por otra parte, resulta dificil comprender cémo el derecho
pueda no tener todavia una conceptualizacién que todos pue-
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dan compartir, establecido que se trata de un fenémeno cultu-
ral que acompana la vida humana desde las mas primitivas for-
mas de asociacién y que ha conocido expresiones histéricas tan
antiguas y deslumbrantes como es el caso del derecho romano.
Sin embargo, una de las obras mas importantes e influyentes de
filosofia del derecho de la segunda mitad de este siglo —Eicon-
cepto de derecho, de Herbert Hart—, mas de dos milenios después
de que los romanos dieron lugar a su derecho, vuelve a colocar
en el primer plano la pregunta que nos preocupa en este ins-
tante: squé es el derecho?

Por lo mismo, vale la pena conocer y comparar algunas de
las respuestas que han sido dadas a esta pregunta por autores
que procuraron asumirla en toda su profundidad.

“Ordenes bajo la amenaza de castigos” o “reglas de un po-
der supremo obligatorio habitualmente obedecido” (Austin);
“producto cultural del espiritu del pueblo”, lo mismo que el len-
guaje y el folclor (Savigny); “normatividad coactiva tendiente a
fines histéricamente condicionados” (Ihering); “orden de la con-
ducta humana de caricter coactivo” (Kelsen); “unién de reglas
primarias y secundarias” (Hart); “lo que los individuos miembros
de una comunidad reconocen y obedecen como derecho”
(Somlo); “conducta en interferencia intersubjetiva” (Cossio); “las
profecias acerca de lo que haran los tribunales” (Holmes); “la
cosa justa” (Tomas de Aquino); “la realidad que tiene el senti-
do de servir al valor juridico” (Radbruch); “querer entrelazan-
te, inviolable y autdrquice” (Stammler); “la voluntad de una clase
erigida en ley” (Marx); “interaccién dindmica y dialéctica de he-
chos, normas y valores” (Reale). _

Dichas respuestas a la pregunta “squé es el derecho?” son
muy diversas entre si y producen una sensacién de perplejidad.
En todo caso, una manera de atenuar dicha perplejidad consis-
te en advertir que no todos esos autores asumen una misma pers-
pectiva, puesto que algunas de tales definiciones ponen el acento
en el origen del derecho, otras en sus funciones, otras en los
fines que le corresponderian, otras en su caracter instrumental
y otras, en fin, en alguna de las determinadas caracteristicas que
el derecho tiene en cuanto orden normativo.

La triple dimensién del fenémeno juridico.— Por otra parte, al-
gunas de esas respuestas ven al derecho como si fuera una rea-
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lidad normativa (Austin, Ihering, Kelsen, Hart), otras como una
realidad féctica (Somlo, Cossio, Holmes) y otras como un algo
que tendria que ver no propiamente con normas ni con con-
ductas, sino con valores (Tomas de Aquino, Radbruch). Esto tam-
bién produce desconcierto, puesto que es muy distinto apuntar;
a normas, a conductas o a valores a la hora de definir el dere-
cho, y es por eso, asimismo, que no falta entre tales definicio-
nes una —la de Miguel Reale— que trata de articular esas tres|
dimensiones y de definir el derecho como algo que tiene que’
ver tanto con normas como con conductas y valores.

No estd de mis retener esa triple dimensién del fenémeno ju-
ridico, puesto que, sin necesidad de adoptar la respuesta de Mi-
guel Reale, lo cierto es que todo el que se ocupa del derecho sabe
que tiene que manejar aspectos normativos (las normas del respec-
tivo ordenamiento); aspectos facticos y conductuales (determinados
hechos que se encuentran en el origen de las normas y que se
llaman “fuentes materiales del derecho”, las conductas que fren-
te a lo que las normas juridicas prescriben observan de hecho los
sujetos imperados, y el comportamiento efectivo de los jueces en
cuanto aplican o no aplican las consecuencias de tipo coactivo que
las normas juridicas prevén para el caso de incumplimiento); y
también aspectos valorativos (las valoraciones que hace una autori-
dad normativa al introducir, modificar o derogar normas juridi-
cas de un determinado ordenamiento, las valoraciones que como
resultado de lo anterior quedan de algiin modo insitas en las pro-
pias normas juridicas, y las valoraciones socialmente dominantes
en la sociedad y que, en la medida en que coinciden con las valo-
raciones de las autoridades normativas y de las propias normas,
colaboran a la eficacia o ineficacia de éstas).

Por ello, en la parte final de este manual, cuando se hayan ya
examinado esas tres dimensiones del fenémeno juridico como re-
sultado del tratamiento previo de temas como las normas juridi-
cas, su validez, su eficacia, las fuentes materiales y formales de las
normas, la produccién y aplicacién de ellas, y sus fines, ofrecere-
mos algin tipo de visién que, sin hacer perder de vista la entidad
normativa del derecho, dé cuenta de esas dimensiones ficticas y
valorativas que aparecen también en el fenémeno juridico.

El derecho como realidad normativa.—- Por el momento, sin em-
bargo, continuaremos nuestras explicaciones sobre la base de
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asumir una nocién normativa del derecho, o sea, admitiendo
que el derecho es una realidad especificamente normativa, esto
es, un conjunto de normas, o —como dice Hart— algo que contie-
7enOIMas O que tiene que ver preferentemente con normas. En con-
secuencia, en esta parte de un curso de Introduccién al Derecho,
por razones de tipo preferentemente metodolégico, basta con
una nocidn de derecho al estilo de las que proponen autores
como Kelsen y Hart, sin perjuicio de advertir que el derecho
presenta también dimensiones no normativas que deben ser
siempre tenidas en cuenta si es que se quiere conseguir una
comprensién cabal y no fragmentaria del fenémeno juridico.

Una concepcién normativista del derecho enfrenta desde lue-
go varios problemas, a saber, tiene que tener una respuesta a la
pregunta acerca de qué son las normas de conducta y cudles las
especificidades de las normas juridicas en particular. Estos dos
problemas, sin embargo, fueron ya desarrollados en el capitulo I.

Una concepcién semejante del derecho, ademds, tiene que
ofrecer alguna explicacién acerca de las dimensiones fdcticas
vy valorativas que presenta también el fenémeno juridico, pro-
blema €ste sobre el que volveremos en el capitulo final de este
manual.

Asimismo, una concepcién normativista del derecho tiene que
explicar la presencia en todo ordenamiento juridico de enuncia-
dos que no responden al esquema de las prescripciones, esto es,
que no establecen determinadas conductas como debidas o prohi-
bidas, sino que cumplen otras funciones, a saber, definir concep-
tos, otorgar competencias, interpretar, derogar, etc. Precisamente,
al analizar mas adelante el concepto que del derecho tienen Kel-
sen y Hart, vamos a presentar las explicaciones que ofrecen estos
autores acerca de los enunciados que cumplen tales funciones.

Por dltimo, una concepcién normativista del derecho tienc
que_explicar también la presencia en todo ordenamiento juri-
dico dealgunos patrones de conducta que no son normas y que
no operan como normas, como es el caso de los principios. Sin
ir mds lejos, una de las criticas que Ronald Dworkin hace a la
teoria de Hart consiste, precisamente, en advertir que es frecuen-
te que en los razonamientos y en las decisiones que adoptan los

jueces, asi como en los razonamientos que llevan a cabo los ju-
ristas cuando hacen ciencia del derecho, especialmente cuan-
do unos y otros tienen que vérselas con lo que Dworkin llama
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“casos dificiles”, juegan un papel muy importante ciertos patro-
nes de conducta que NO sSon NoOrmas y anlos cualles .el %roI;lo
Dworkin llama, genéricamente, “Principios . Pues bien: sobre los
denominados principios trataremos en este manual en el capitu-
1o relativo a las fuentes del derecho.

Tres sentidos de la palabra “derecho’.’. Normas juridicas y PI;)-
posiciones juridicas: derecho y Fienaa del derecho.— Antes S ee1
pasar a exponer los puntos de vista de Kelsen y Hart acerca

derecho, asi como acerca de las relaciones entre 'derecho y mg—
ral, conviene detenerse un instante en los tres dlfere“r(lites s;mO -
dos que hemos manejado hasta ahora de la palabra “derecho’,

asi como en la distincion entre normas juridicas y proposiciones ju-
ndz;jlas.s normas juridicas son prescri.pciones, o sea, tieneln el plro-
posito de influir en el comportamiento humano, para 1o cual, 2
diferencia de los demds tipos de normas, contemplan sax}:fones'
que es posible y legitimo imponer en uso de la fuerza soci ur:elgs
te organizada. Asi entendido el asunto, puede decn"ie q e
normas juridicas constituyen el derecho, o, lo que zs (i) mcarac,—
que el derecho es un conjunto de normas dotaldas1 e las carac
teristicas que analizamos en su oportunidad, entre las cuales
oercibilidad. ‘
bre?xlleteligida de ese modo, esto es, como conjunto de norm?s,
como un determinado orden de la condgcta humana, .la pz(ti a-
bra “derecho” es utilizada en sen'tido ob]c?tzvo‘, lo cual quler::tu e(;
cir que derecho, en el sentido objetivo del término, €s o Constiuy
junto de normas. '
v g)engiuetmodo, la palabra “derecho” se emplea en sentlcliczi obe—
jetivo, cuando se dice, por ejemplo, que de acuer.do hcorf 3 , grs
“cho chileno todo individuo pucde manifestar libremente sus
iniones, de palabra o por escnto. S
Oplrll‘ll)(;)plic;mosp tambiénpen su momento que en sgnilci; f:jg:;
vo, la palabra “derecho” es utilizada para alud(;r a ke1 e
faculiades o poderes que uenen los sujetos de erec 2. -
De este modo; cuando alguien afirma que tiene derec 0211 .
presar libremente sus opiniones, la palabra derecho” no alude
ya a una norma, sino a un poder o f‘acult'ad del referido sujeto.
Pero la palabra “derecho”, escrita ahora geperalmente c;r;
mayuscula, se emplea también en un tercer sentido, esto es, P
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aludir al saber que hace objeto de estudio a las normas juridicas
de un determinado ordenamiento juridico.

El derecho en sentido objetivo, esto  §8, como conjunto de
normas, puede ser constituido en objeto’de estudio y, de hecho,
lo ha sido desde tiempos muy antiguos. Pues bien: a ese saber o
conocimiento que cierta clase de personas —los juristas— acumu-
lan acerca del derecho (en sentido objetivo), se le acostumbra
llamar “Derecho” o “ciencia del derecho” y, también, “dogmati-
ca juridica”. En consecuencia, y a fin de evitar confusiones en-
tre el derecho como un conjunto de normas y como objeto de
saber o de conocimiento, por una parte, y el determinado sa-
ber que se constituye sobre dicho objeto, por la otra, conviene
reservar la palabra “derecho” para aludir al ordenamiento juri-
dico y “ciencia del derecho” para designar al saber que es posi-
ble constituir acerca del ordenamiento.

Ahondando un tanto maés en la distincién precedente, el de-
recho, en cuanto orden de la conducta humana, estd compues-
to por normas; en cambio, la llamada ciencia del derecho lo esta
por enunciados o proposiciones acerca de las normas. De este modo,
una cosa es la norma de un Cédigo Penal que establece que “El
que mate a otro sufrird X pena” y otra distinta son los enuncia-
dos de tipo cognoscitivo que un especialista en derecho penal
formula en un tratado acerca de esa y otras normas que tratan
del delito de homicidio. Una cosa es el Codigo Penal, que esta
compuesto por normas, y otra es el manual o tratado de dere-
cho penal, que estd compuesto por enunciados o proposiciones
acerca de esas normas.

Recogiendo esta distincién, Kelsen propone llamar “normas
juridicas” a las que constituyen el ordenamiento, o al derecho
en sentido objetivo, y “reglas de derecho” a las que provienen
de la ciencia del derecho. Las primeras son el derecho, mien-
tras que las segundas informan sobre el derecho. Las primeras
provienen de autoridades normativas que, como tales, se encuen-
tran facultadas para producir normas juridicas, en tanto que las
segundas son el resultado de la actividad cognoscitiva que res-
pecto del derecho llevan a cabo los juristas. Por lo mismo, sélo
de las segundas tiene sentido preguntarse si son verdaderas o fal-
sas, mientras que de las primeras tiene sentido preguntarse otras
cosas, a saber, si son 0 no vdlidas, si son o no eficaces, si 60 0 NO
Justas.
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Para ilustrar su distincién, Kelsen se vale del siguiente ejem-
plo.:lla norma estatuida por el legislador, que prescribe la rJe a-
racion de los danos y la ejecucién forzosa ante e] inc'urhplimierlfto
de un contrato por una de las partes, y el enunciado formulado

por la ciencia del derecho describiendo esa norma, tienen.ca-————

racteristicas 16gicas diferentes, puesto que en el primer caso lo
que tenemos es una prescripcion y en el segundo una descripcion,

. Por'lo anterior, puede decirse que tanto el derecho (en Sel'i-
tido objetivo) como la ciencia del derecho son normativos, aun-
que en ser}tidos bien diferentes en uno y otro caso: el de;echo
€§ normativo porque consiste en ser norma, o porque contiene

normas, mientras que la ciencia del derecho es normativa por-
que recae o versa sobre normas.

2. EL CONCEPTO DE DERECHO DE HANS KELSEN

Filosofia y teoria general del derech
. o. El derech
coactivo de la conducta humana. 0 como orden

Fllosofia‘y teoria general del derecho.— Antes de mnformar acer-
]ca de cudl es el concepto de derecho que es posible localizar en
Ei Ob}"a. Flel destacado jurista austriaco, conviene detenerse en
e ana11.s1s de lo que Kelsen propone acerca del cometido o com-
petencia de dos: distintas disciplinas que hacen del derecho su
'i)bjti;O d‘e CSIZEldIO, aunque desde diferentes perspectivas o pun-
0§ de vista. kstas disciplinas son la teorig
: eneral del dere
Silosofia del derecho. g hoy lo
. En su“numc'ero correspondiente a 1962, la prestigiosa revista
dmr(.ilcesa Archives de Philosophie du Droit”, publicé el resulta-
o 1e una encuesta que se efectus en esa €poca entre los prin-
C}ga es fil6sofos del derecho que se encontraban entonces con
Zl a t}; sndplena actividad intelectual y académica. La encuesta
onstaba de una sola pregunta, a saber: “:Oué t
, : ué e
fonstaba d ¢Qué es la filosofia del

En cuanto a la res i
) ‘ puesta de Kelsen a dicha pregunta, podri
resumirsela de la siguiente forma: PregunE, podria
. 1131}0 Kelsen, en primer término, que tanto la teoria general
-e ) erecho como la filosofia del derecho tienen cada cual su
razén de ser. La filosofia del derecho, anadid, “busca responder
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a la pregunta que inquiere acerca de qué normas el derecho
debe adoptar o establecer. En otras palabras, su materia especi-
fica es el problema de la Justicia”. Y agregé todavia sobre el par-
ticular: “y en cuanto la Justicia es un postulado de la moral, la
filosofia del derecho constituye una rama de la filosofia moral”.

Por otra parte, “la teoria general del derecho —escribié- tiene
por materia el derecho tal cual es en el hecho, efectivamente, o
sea, el derecho Positivo, tanto nacional como internacional”. Y en
cuanto al objetivo de esta disciplina, sefialé que “consiste en ana-
lizar la estructura del derecho positivo y en fijar las nociones fun-
damentales del conocimiento del der cho”. ’

Cabria decir, por otro lado, que °
es no solo el titulo del principal libro de Kelsen, sino, ademais,
la denominacién que se acuerda a la do
sen estimada como un todo.

La aclaracién anterior nos permite decir ahora que Kelsen
considera que su teoria pura del derecho —no e] libro respecti-
vO, sino su doctrina en general— constituye no una filosofia juri-
dica, sino una teoria general del derecho que, como tal, recae
sobre el derecho positivo, esto es, sobre el derecho producido
por actos de voluntad del hombre. Puntualiza Kelsen, sin em-
bargo, que se trata de una teoria sobre el derecho positivo en
general y no sobre un ordenamiento juridico determinado, con
lo cual el jurista vienés quiere decir que “es una doctrina gene-
ral sobre el derecho” y que no consiste en “la interpretacién de
normas juridicas particulares, nacionales o internacionales”.

Al expresarse del modo que acabamos de recordar, Kelsen
nos advierte acerca de que su teoria pura del derecho es una
ciencia general del derecho y no, por el contrario, una ciencia

Jjuridica particular, en cuanto no tiene por finalidad la identifi-
cacién, interpretacién v sistematizacién de las normas juridicas
que se articulan en un ordenamiento juridico determinado, esto
€s, en un ordenamiento provisto de realidad histérica.

Ahora bien, en cuanto teorig ¥, sobre todo, en cuanto teorig
general del derecho, la doctrina de Kelsen pretende Unicamente
distinguir susobjeto, esto es, “dar respuesta a la pregunta de qué
sea el derecho y c6mo sea”, pero no, en cambio, “a la pregunta
de como el derecho deba ser o deba ser hecho”. “Es —concluye
el autor- ciencia juridica (general); no, en cambio, politica ju-
ridica”.

EL CONCEPTO DE DERIECHO, LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y MORALY ... 121

Con lo anterior, se pone de manifiesto la diferencia que exis-
te entre la teoria pura del derecho como teoria ger}er.al del de-
recho y la filosofia del derecho, puesto que esta ulum?l, pzrai
Kelsen, segiin se anticipd, trata no del derecho que es, sino de
derecho que debe ser, o sea, trata del prol’)lema de la_ Ju§t1-c1a, que
no es para este autor un problema especificamente juridico, sino

en moral.

o ?—;gbria que precisar un punto: cuando Kelsen’trat'a e@ Pr?oblle-
ma de la justicia —por ejemplo, en su ensayo g Qué es justicia?—, 1o
hace dnicamente dentro de los limites que fuer(?n indicados an-
teriormente, a saber, no buscando determigar €l o los conte.:nl—
dos posibles de un ideal de justicia que pudiere sex compartido
universalmente, sino preguntidndose por la p051l?111dad de deter-
minar racionalmente tales contenidos. Por lo mismo, la preocu-
pacion de Kelsen en este sentido podria ser calificada no como
una preocupacion ética, sino metaét‘zca En otras palabras, Kelsen
no intenta tomar parte en la discusién acerca_l/de lo que sea o no
moralmente correcto o equivocado en relac1‘on. con el derecho,
sino que se limita a discurrir acerca de las d15t1n5as maneras en
que los filésofos utilizan términos morales como bueno” o jus-
to” cuando pronuncian juicios morales, asi como sobre las posi-
bilidades de fundamentacién racional de estos mismos juiclos.

El derecho como orden cocactivo de la cond_ucta humana.— En
cuanto al concepto de derecho, Kelsen admlte, ante todo, que
“una teoria del derecho tiene que determinar conceptualmen-
- jeto”.
a Sil?gjrztbien, para alcanzar una d?ﬁpicién del derecho, Keli
sen recomienda partir del uso 1ing1"11st1co,“ esto e’?, es}ablecer e
significado que tiene la palabra alemana “Rec”ll“t , a.s1,’c?(rir}qtiu’s,
equivalentes en otras lenguas, tales como “law” “droit”, “diritto
“ ”
’ dlgi:elcgl (C)Iue se trata, en suma, es de determinar si los ferllérfle-
nos sociales que han sido designados con esas palabras a lo lar-
go de la historia exhiben o no algunas notas comunes mctledlante
las cuales puedan ellos ser sgﬁcientemegge d1st1ngu1dc;)s de ot.rrci)i
fenémenos igualmente sociales. Tamblen- se trata de }nq}il_l
acerca de si tales notas comunes “son suﬁc1enternente”51gn1 ica-
tivas como para servir de elementos de un concepto”, en este
caso, como es obvio, del concepto de derecho.
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Ahora bien, Kelsen cree que si s€ comparan los fenolmem?s
de indole social que en los mas varlagjos pueblos y fg 2;5 }rlr?s
distintas épocas han sido desigpados con la palgbra derS ceuos,
resulta por lo pronto, como Prlmera nota comur}ll a todo Como,
que aparecen COmo ordenamientos de .1a conducta humana. mo
ordenamiento u orden, en primer término, esto es, como un c11
junto de normas cuya unidad se encuentra en que todas ellas
tienen, a fin de cuentas, un mismo fundamento en cuzfmtc()jl a st\;
validez, 1o cual quiere decir que de una misma norma fundan
—la llamada norma bdsica o norma fundamental— derivan su va-
lidez todas las normas pertenecientes al orden o al ordenz’umr?rx:eo—
de que se trate, sin perjuicio de que, de una manera mzi t; e
diata, el fundamento de validez de una norma se enC}le ,
rectamente, en la norma juridica de rango o jerarquia supetrlr(;r
que regula su creacion, y la de ésta a su vez en la n(zirrillilroade
bién superior que regula a su turno quién, co;rgo I}é 1e o ce
qué limites puede crearla o producflrla. Asi, escribe Kelsen, 2
norma aislada solo es norma juridica en cuanto pertenece a u
determinado orden juridico, y pertenece a un determlgado (()ire-
den juridico cuando su validez reposa en la norma fun fl?te e
ese orden”. Esto tltimo quiere decir, desde luego, que €l tund:
mento comun o ultimo de la validez de las nor’m‘as de un mis-
mo ordenamiento se encuentra €n una norma Unica —.la norrria
basica o fundamental-, la que, al fundamentar la. Va1¥dez de a
primera Constitucion histérica que pueda .h’aber‘ sido 1ntrodutc)1—
da, por ejemplo, en virtud de una .revoluc/;c.n} trlunf?rcllte, gcat (;a_
por fundamentar asimismo, en dltimo .anal1s1s, la validez 'Z
das las demas normas de ese ordenamiento que han seguido a
1 Constitucién histérica. .
esa E;::an ;:i’lto de vista de Kelsen acerca de la validez y fuzndla—
mento de validez de las normas es desarrollado en el capitulo
al. ‘
Y (i;:ceg;g(iw (?rrgznamiento de la conducta humana, dice ‘Kelse_n,
en segundo lugar, aunque este rasgo del derecho parfec'11'eradc1r
cunscribirse a los sistemas sociales de los Pueblos civiliza dos,
“puesto que €n sociedades primitlvas'—admne el autor cita ;)—:
también el comportamiento de los animales, }las.plantas e inclu
sive de cosas inanimadas, es regulado en idéntica manera por
el orden juridico que el de los hombres”. ‘ e la
Es evidente que el derecho, en cuanto ordenamiento de
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conducta humana, regula el comportamiento de los hombres y
pretende dirigir este mismo comportamiento en determinadas
direcciones, ya sea demandando ciertas acciones positivas o pros-
cribiendo otras que se consideran negativas. Ahora bien, cabria
agregar que la circunstancia de “que los érdenes juridicos mo-
dernos sélo regulen la conducta de los hombres, y no la de los
animales, plantas o la de cosas inanimadas, en cuanto dirigen
sanciones sélo contra aquéllos y no contra éstos, no excluye que
esos 6rdenes juridicos prescriban a veces una determinada con-
ducta humana no sélo en relacién con seres humanos, sino tam-
bién en relacion con animales, plantas u objetos inanimados”.
Asi, por ejemplo, la caza de ciertos animales en épocas deter-
minadas, como los danos causados a determinadas especies
vegetales o a edificios histéricamente valiosos, pueden hallarse
prohibidos por el derecho y penalmente sancionados.

Una segunda nota comun a todos los fenémenos sociales que
se acostumbra designar con la palabra “derecho”, la encuentra
Kelsen en la circunstancia de que el derecho regula la conducta
de los hombres en cuanto ésta se refiere, inmediata o mediata-
te, a otro u otros hombres. “Se trata —escribe— de la conduc-

bres lo que configura el objeto” de la regulacion juridica.

Seguidamente, y en una tercera propiedad comun de los 6r-
denesi sociales designados habitualmente como “derecho”, Kel-
sen apunta que se trata de érdenes coactivos, en el sentido de
que reaccionan con un acto coactivo, esto es, con un mal, ante
determinadas conductas que se consideran socialmente indesea-
bles. Es propio del derecho ordenar determinadas conductas, o
prohibirlas, bajo la amenaza de un acto coactivo, lo cual quiere
decir que las normas juridicas ordenan una determinada con-
ducta “en cuanto enlazan a la conducta contrapuesta un acto
coactivo, dirigido contra el hombre que asi actia”, es decir, fa-
cultan a un determinado sujeto para dirigir contra otro sujeto
un acto coactivo a titulo de sancién.

Asi, es en cuanto orden propiamente coactivo, en el sentido
antes explicado, que el derecho se diferencia de otros érdenes
sociales que, si bien reaccionan igualmente con algin tipo de
sancién ante las conductas discrepantes, no es posible ni legiti-
mo, en el caso de estos dltimos, y a diferencia de lo que ocurre
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en el ambito de las regulaciones juridicas, imponer o aplicar es-
tas sanciones por medio del uso de la fuerza socialmente orga-
nizada.

Es mds: en el caricter coactivo de sus sanciones ve Kelsen “el
criterio decisivo” que permite diferenciar el derecho respecto
de otros érdenes sociales. “El momento de la coaccién ~escribe
Kelsen~, es decir, la circunstancia de que el acto estatuido por
el orden como consecuencia de un hecho considerado como
socialmente dafiino, deba llevarse a cabo inclusive contra la vo-
luntad del hombre 2 que tocay, en caso de oposicidn, recurrien-
do a la fuerza fisica, es el criterio decisivo”.

Cabe senalar a este respecto la insistencia de Kelsen en pun-
to a que si el derecho es un orden coactivo, no lo es en cuanto
imponga por la fuerza la conducta obligatoria, esto es, la con-
ducta debida o exigida por el derecho, sino tnicamente en cuyanto
impone por la fuerza el acto coactivo, esto es, la consecuenci des-
favorable que deba Seguir una vez que se ha producido la con-
ducta prohibida, o sea, la conducta contraria al ordenamiento

Juridico.

En relacién con el caracter coactivo del derecho, Kelsen ad-
vierte también acerca de que los ordenamientos juridicos de las
distintas comunidades denotan, desde sus primitivos origenes
hasta el presente, una tendencia comuin, cual es la de excluir el
uso de la fuerza en las relaciones entre los individuos. Para ello,
entonces, el derecho hace del empleo de la fuerza entre los n-
dividuos la condicién o antecedente de una sancion, con lo cual
busca impedir que el empleo de la fuerza encuentre campo pro-
picio en las relaciones entre las personas. Sin embargo, hay que
advertir que el acto coactivo que el derecho establece como con-
secuencia de determinadas conductas, entré éstas, precisamen—
te, la que consiste en el empleo de la fuerza por un individuo
contra otro es, en si mismo, un acto de fuerza, lo cual muestra,
POT su parte, que la prohibicién del empleo de la fuerza tiene
Unicamente un caricter relativo: e] derecho prohibe el uso de
la fuerza, pero, a la vez, reserva este uso para si, atribuyéndose
incluso el monopolio del empleo de la fuerza,

Pero si el derecho se atribuye, como hemos visto, el mono-
polio del uso de la fuerza, no es para reducirse a mera fuerza,
sino, por el contrario, para conseguir una paz relativa en las re-
laciones sociales, o sea, para favorecer la ausencia de toda otra
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fuerza entre los miembros del grupo S(_)cial. Asi, podrlarno; de-
cir, el derecho emplea la fuerza para evitar el' emplFo de la tt;elx;;
za, y, en tal sentido, el derecho promueve snnul.tanealmenanto
paz. Pero se trata, ciertamente, de una paz relativa, en cud °
la fuerza queda prohibida tdnicamente cE)rpo en}uerto, es deci

como condicién (en la norma), pero estd mmuﬂltaneamente per-
mitida como sancidn, o sea, como consecuencia.

De acuerdo a todo cuanto ha sido explicado precedenten’l;n-
te, para Kelsen el derecho no es otra cosa que una especifica
normatividad coactiva reguladora de la conducta humana.

Ahora bien, que el derecho sea visto o presentado como una
realidad normativa, o sea, como un conjunto .de no’rmas, ueile
cuando menos la dificultad de no poder exph_car cémo resulta
posible hallar en esa realidad normativa en1.1nc1a‘d_os que no son
normas estrictamente hablando, esto es, d15p051c1ones.queI; en
rigor, no prescriben comportamlegtos de manera coacu;a. Ltles
bien: Kelsen reconoce la existencia en todo :ierecho - e’fﬁ 0s
enunciados no normativos, denominandolos “normas juridicas

1 ientes”. '
e ?ndtigetzlis normas juridicas no indgpendi?ntes, Kelsen dis-
tingue las clases que se indicaran a conunuacwn; el no}mas

En primer lugar, forman parte de la categoria ed as mas
juridicas no independientes aquellas que obligan a una determ 2
da conducta, aunque dejan entregado a otra norma el co(rinel;
do de estatuir la sax}cién para el caso de no ser observada

pnrggrrla‘también normas juridicas no independientes aq}lellas que
permiten una conducta a ciertos sujeto§ en determlnadas‘ar—
cunstancias, y que, como talfas, no prescriben un comportar;g;r:)
to, ni tampoco lo prohiben, sino meramente 19 ﬁ:a?zquec;n o
posible o tolerado desde un punto de vista Ju§1d1c9.' e : ,
como se ve, de las llamadas “normas permisivas pos1t1va‘m(‘en de,
esto es, de normas permisivas que no resultan de la ausder;mad e_
prohibicién de una determinada condu_ct_a por parte del orde
namiento, sino de una norma que, positivamente, franquea o
tolera un cierto comportamiento. P?.I'a Kelsen, en todo cas%,fﬁ—
tas normas s6lo hacen limitar la validez de una norma }3ro1 1 21—
tiva mas general, como es el caso, a su ente.nde.r,’ dﬁ Alrtl(;;a?;ioi
parrafo 4, del texto de la Carta de la Organizacion de ?S S

nes Unidas. Esta disposicién, como se sabe, prohibe el recurso
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a la fuerza por parte de los Estados miembros y, al enlazar a ese
recurso a la fuerza las sanciones estatuidas en el Articulo 39, es
obviamente una norma prohibitiva. Pero, por otra parte, el Ar-
ticulo 51 permite el recurso a la fuerza como legitima defensa,
y, en tal sentido, se trata por su parte de una norma permisiva
que limita el dmbito de validez de la norma prohibitiva del Ar-
ticulo 2.

También las normas derogatorias, esto es, las que eliminan
o clausuran la validez de otras normas, pertenecen, segun Kel-
sen, a la categoria de normas que venimos analizando.

Lo propio ocurre con las normas que facultan a alguien para
la produccién de nuevas normas juridicas, esto es, las llamadas
normas de competencia, como resultan, por ejemplo, las nor-
mas de nuestra Constitucién que autorizan al Congreso Nacio-
nal para la discusién y la aprobacién de las leyes.

A las normas juridicas no independientes pertenecen también
aquellas que definen conceptos juridicos o que interpretan otras
normas; en suma —por decirlo con las propias palabras de Kel-
sen—, se trata de aquellas normas que “determinan con mayor
especificidad el sentido de otras normas, en cuanto definen un
concepto utilizado en la formulacién de otra norma, o interpre-
tan auténticamente una norma’.

Por ultimo, los propios sujetos de derecho pueden, conven-
cionalmente, esto es, a través de los negocios juridicos que cele-
bran entre ellos, producir normas Juridicas no independientes, en
la medida en que establezcan por ese medio derechos y obliga-
ciones reciprocos, aunque sin estatuir las sanciones correspon-
dientes, sino que sujetdndose en esto a las sanciones que
dispongan las normas juridicas generales de la legislacion.

Pues bien: lo propio de todas las distintas clases de normas
juridicas no independientes =y de alli la denominacién que les
acuerda el autor— es que no pueden ser entendidas por si solas,
sino en conjuncién con otras normas juridicas del respectivo or-
denamiento juridico. Asi, las normas que obligan a una deter-
minada conducta y que entregan a otra norma el cometido de
establecer la sancién que deba seguir en caso de incumplimien-
to, s6lo pueden ser entendidas en combinacién con esta dlti-
ma norma. Lo mismo, las normas permisivas positivamente s6lo
tienen sentido en relacién con las normas prohibitivas mas
generales cuya validez ellas limitan. Por su parte; las normas de-

¥
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rogatorias s6lo cobran sentido en relacion con las normas juri-
dicas cuya validez clausuran. También las normas de competen-
cia s6lo cobran significacién propiamente juridica si se las
vincula con las normas que resultan creadas o producidas como
consecuencia de que aquéllas faculten a alguien para producir
éstas. Y, por ultimo, las normas estatuidas convencionalmente en
un negocio juridico, y que no establecen directamente sancio-
nes para el caso de incumplimiento, sino que se remiten en este
aspecto a las normas generales de la legislacién, s6lo pueden ser
cabalmente entendidas en relacién con estas ultimas.

Una de las dificultades de una concepcién normativista del
derecho, consiste, como acabamos de ver, en la presencia en
todo derecho de enunciados que, como los que Kelsen llama
“normas juridicas no independientes”, propiamente no prescri-
ben comportamientos bajo la amenaza de sanciones coactivas,
sino que cumplen otras funciones juridicas relevantes e indis-
pensables al interior de todo ordenamiento juridico desarrolla-
do, tales como permitir, otorgar competencias, derogar, definir
conceptos, € interpretar.

Quiza si esa dificultad, que Kelsen trata de salvar del modo
que ha sido senalado antes, sea asumida en mejor forma por
Herbert Hart y su distincidén, que analizaremos acto seguido,
entre reglas primariasy reglas secundarias.

3. EL CONCEPTO DE DERECHO DE HERBERT HART

La teoria jv_u'idica analitica de Hart. ;Qué es el derecho? Una pre-
gunta persistente. El derecho como unién de reglas primarias y
secundarias.

La teoria juridica analitica de Hart.— En su elucidacién de un
concepto de derecho, el punto de partida de Hart no es muy
diferente del que pudimos apreciar antes en el caso de Kelsen.
En efecto, en el prefacio a la edicién inglesa de su libro mas im-
portante —EI concepto de derecho—, €l jurista de Oxford destaca que
esta obra “se ocupa de la clarificacién de la estructura general
del pensamiento juridico, y no de la critica del derecho o poli-
tica juridica”. Ademas —reconoce—, en muchos aspectos el libro
plantea problemas que versan “sobre el significado de términos”
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—entre otros, desde luego, de la expresién “derecho”-, y ello en
.atencu'ﬁn a que “muchas distinciones importantes, que no son
mmediatamente obvias, pueden ser esclarecidas mejor median-
te un examen de los usos tipicos de las expresiones relevantes y
de la manera en que éstas dependen de un contexto social que
a menudo no se expresa”. Y luego, citando a J. L. Austin, ana-
de: debemos conseguir “una conciencia agudizada de las’ pala-
bras para agudizar nuestra percepcién de los fenémenos”.

En cuanto a la calificacién de su propia obra, Hart admite que
se trata de un ensayo de “teoria juridica analitica”, con lo cual
quiere decir que se trata inicamente de un intento por clarificar
la estructura general del pensamiento juridico, “y.no de la critica
del derecho o politica juridica”, segiin se expresé antes.

‘Por otro lado, y no obstante su preocupacién por el analisis
estima Hart que su doctrina sobre el concepto de derecho puei
dg ser considerada también como un ensayo de “sociologia des-
criptiva”, con lo cual quiere decir que por muy sugestivas que
puedan ser las investigaciones de las palabras, “no arrojan, en
verdad, mucha luz sobre éstas, sino cuando se las examina{ en
sus usos tipicos y en la dependencia que reconocen respecto de
un contexto social dado”.

¢Qué es el derecho? Una pregunta persistente.— La palabra fun-
damental de toda teoria juridica —“derecho”- es de aquellas que

segt’m Hart, mayores perplejidades provoca al interior de esai
misma teoria. “Pocas preguntas referentes a la sociedad huma-
na —escribe el autor— han sido formuladas con tanta persisten-
ciay r~espondidas por pensadores serios de maneras tan diversas

extranas, y aun paradéjicas, como la pregunta ¢qué es derecho?”j

_Ahora bien, el punto de partida para acercarse a una nocién
satisfactoria de derecho, lo encuentra Hart en la definicién de
John Austin, que sin embargo él no comparte, pero que, segui-
da de un andlisis de las dificultades y carencias que es posible
hallar en ella, permite aproximarse a una idea mas depurada
acerca del derecho.

Austin define el derecho como “6rdenes o mandatos bajo la
amenaza de castigos”, o bien, como “reglas de un poder supre-
mo obligatorio habitualmente obedecido”.

.Hart reprocha a esa nocién austiniana el utilizar en la carac-
terizacién del derecho las palabras “6rdenes” o “mandatos”, pues-
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to que si se observan las variedades de normas que muestra cual-

quier ordenamiento juridico, podré.comﬁrobarse que muchas

de éstas no corresponden, en modo alguno, al modelo de las

«srdenes” o de los “mandatos”. En primer lugar, porque las nor-

mas juridicas extienden su ambito de aplicacion hasta alcanzar,

incluso, a quienes las han dictado o instituido, lo cual no acon-
tece si pensamos en una “orden” en sentido estricto. Seguida-
mente, y en cuanto al contenido de las normas juridicas, dicho
modelo es también insuficiente, puesto que algunas de las nor-
mas juridicas, lejos de hacer lo propio de las 6rdenes, esto es,
imponer deberes, otorgan o conceden facultades, como acon-
tece, por ejemplo, con las denominadas normas de competen-
cia, o sea, aquellas que autorizan a alguien para producir nuevas
normas juridicas. Por ultimo, la idea de “Ordenes” o de “man-
datos”, con las salvedades antes apuntadas, podria corresponder-
se, hasta cierto punto, con las normas juridicas que se crean o
producen por via de autoridad —por ejemplo, las normas del de-
recho legislado—, o sea, con las normas que son producidas he-
terénomamente, esto es, por un 6rgano o voluntad ajena y
superior a los sujetos imperados a quienes las normas se diri-
gen y cuyo comportamiento regulan; pero dicha idea no se co-
rresponde, sin embargo, con aquellas normas juridicas que son
producidas por los propios sujetos que quedan luego impera-
dos por ellas, como sucede, por ejemplo, con las normas del de-
recho consuetudinario y, sobre todo, con las que los propios
sujetos de derecho crean a través de los negocios juridicos.

Descartada la definicién de derecho propuesta por Austin,
¢qué nocién propone Hart en su reemplazo?

El aserto central de Hart a este respecto es que el derecho
constituye una realidad normativa compleja, compuesta de re-
glas primarias y secundarias.

A este respecto, hay que considerar que si bien Hart estima
que el intento de definir el derecho sobre la base de establecer
el género y la diferencia especifica de éste no conduce a nin-
gin resultado propiamente util y esclarecedor, lo cierto es que, a
fin de cuentas, el jurista inglés se sitia en un determinado géne-
ro de objetos para fijar el concepto de derecho —el de las reglas o
normas de conducta—, para concluir diciéndonos que constituye
un dato central para la comprension del derecho el ver a éste
como una union de reglas primarias y secundarias. Reconocer esto
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dltimo, o sea, admitir, como hace Hart, que el derecho es algo
que contiene reglas o que estd compuesto principalmente por
reglas, es muy importante de ser tenido en cuenta para todo
cuanto sigue en la elucidacién del concepto de derecho por par-
te de este autor, puesto que, si fuera posible decir qué es el de-
recho en términos de establecer su géneroy de identificay su
diferenc‘ia especifica, lo cierto es que la mayor dificultad consisti-
ria precisamente en lo primero —establecer el género—y no tan-
to en la precisién de la diferencia especifica que cualificaria al
derecho al interior del género correspondiente.

Ahora bien, si las reglas se nos presentan como prescripcio-
nes obligatorias de conducta cuya inobservancia debe ser segui-
da de una sancién, ;cudndo podremos decir que nos encontramos
frente a una regla de conductar

Enfrentado a esa pregunta, Hart desecha, en primer término,
la explicacién de que una regla existe cuando un grupo de per-
sonas acostumbra generalmente comportarse del modo como la
regla en cuestion establece, observando, con razén, que una cosa
es la simple convergencia de conducta entre los miembros de un gru-
po social (todos pueden beber té regularmente a la hora del de-
sayuno o ir al cine una vez por semana), y otra cosa distinta son
las reglas o normas de conducta, cOmo la que establece, por ejem-
plo, que los hombres deben estar descubiertos en la iglesia.

La diferencia se encuentra, obviamente, en el componente
de deber que acompafa a las normas de conducta y que se €n-
cuentra ausente en los meros comportamientos ergentes del
grupo. Asi, en el caso de una norma de con ta, se dice que

hay que hacer o no hacer tal o cual cosa, o bier que lenemos que
emitir o no emitir tal o cual comportamiento, lo cual no ocurre
cuando nos referimos a los comportamientos meramente con-
vergentes, en los que la regularidad de la correspondiente con-
ducta es una cuestién puramente factica.

Por lo mismo, el grupo social tolera las conductas divergen-
tes de los comportamientos habitualmente observados cuando
estos dltimos constituyen simples Usos nO NOrmMativos, €n tanto
que reacciona con sanciones cuando tales conductas divergen-
tes se producen respecto de un comportamiento que sea obser-
vado en virtud de un uso normativo.

Como ya vimos en el capitulo 1, lo anterior permite introdu-
cir la distincién entre reglas o normas de conducta, por un lado, y
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simples hdbitos de conducta convergente, por €l otro; o, si se prefie-
re, entre usos normativos y usos no normativos, distincién que
es presentada por Hart como crucial “para la comprension del
derecho, desde el momento en que este ultimo se constituye
como un cierto tipo o clase de normas de conducta, o sea, como
un sector normativo diferenciado y autéhomo, o, cuando me-
nos, como algo que contiene reglas o que esta compuesto prin-
cipalmente por ellas”.

Por todo ello, y empleando palabras del propio Hart, “la ca-
tegoria que se presenta en forma mads obvia para ser utilizada
de esta manera en una definicién del derecho, es la familia ge-
neral de las reglas de conducta”. Sin embargo, anade Hart acto
seguido, “el concepto de regla... es tan desconcertante como el
de derecho mismo”.

El derecho como unién de reglas primarias y secundarias.— A
pesar de las afirmaciones precedentes, no hay inconveniente
en calificar la concepcién de Hart acerca del derecho como
una concepcién normativista. Ni las dudas que tiene -este au-
tor acerca de la posibilidad de una definicién del derecho per
genus et differentiam, ni el caracter vago y confuso que atribuye
a nuestra idea sobre las normas, ni, por ultimo, la identifica-
cién de tipos muy diferentes de reglas, nada de esto impide
finalmente a Hart su adscripcién a una idea del derecho como
conjunto de normas.

Volvamos, entonces, a la afirmacién central del autor, a sa-
ber, la de que el derecho debe ser visto como una unién de re-
glas primarias y secundarias. (Qué quiere decir con esto el jurista
inglés? ‘

A este respecto, Hart parte de la constatacién de que en el
derecho es posible identificar variedades de normas juridicas y
es precisamente a raiz del espectro heterogéneo que las normas
componen que el autor concluye diciéndonos que el derecho
es una realidad normativa compleja, compuesta de reglas pri-
marias (llamadas también normas de obligacién o de deber) y
reglas secundarias (que serian todas aquellas que no imponen
propiamente deberes ni obligaciones a las personas).

Ahora bien, Hart llama “reglas primarias” a todas aquellas
que establecen directamente obligaciones y deberes, entendien-
do que una norma impone obligaciones “cuando la exigencia
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pueden ser identificadas en forma concluyente, introducidas,
modificadas y su violacién determinada de una manera incon-
trovertible.

La falta de certeza de las reglas primarias se salva mediante la
introduccién de una regla secundaria llamada por Hart “regla
de reconocimiento”, o sea, de una regla para la identificacién
incontrovertible de las reglas primarias.

Por su parte, el caracter estGtico de las mismas reglas prima-
rias se enmienda mediante la presencia en todo ordenamiento
juridico evolucionado de otro tipo de reglas secundarias —las lla-
madas “reglas de cambio”-, que son aquellas que facultan a un
individuo o grupo de personas para introducir nuevas normas
juridicas, asi como para modificarlas, sustituirlas o dejarlas sin
efecto en el futuro.

Finalmente, la ineficiencia de la presién social que acusan las
reglas primarias, es corregida por las llamadas “reglas de adju-
dicacién”, o sea, por aquellas que facultan a alguien para deter-
minar, en forma revestida de autoridad, si en una ocasién
determinada se ha transgredido o no una regla primaria.

Por ultimo, y a titulo de conclusiones, podriamos decir lo si-
guiente:

En cuanto al derecho, nos parece que Hart adscribe a una
concepcién que ve o considera a éste en términos de una reali-
dad normativa.

En cuanto realidad normativa, el derecho exhibe una varie-
dad o diversidad de normas no siempre reducibles al esquema
simple y restringido de las prescripciones.

Las variedades de normas juridicas pueden ser apreciadas no
s6lo desde el punto de vista del contenido de las mismas, sino,
ademds, por el diverso origen o modos de produccién que las
normas reconocen entre si, como también por sus distintos dam-
bitos de validez.

Tal variedad de normas al interior de la realidad normativa
en que el derecho se estructura, conduce a Hart a la afirmacion
central de su teoria, a saber, que el derecho puede ser visto como
una unién de reglas primarias y secundarias.

Por otra parte, no sélo existen diferencias entre las reglas pri-
marias y secundarias, que se podrian resumir diciendo que las
reglas primarias son acerca de la conducta de las personas, en tanto
que las sccundarias son acerca de las propias reglas primarias, sino
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que también existen diferencias al interior de las mismas reglas
secundarias.

Hart atribuye decisiva importancia a esta visién del derecho
como unién de reglas primarias y secundarias, estimandola como
“la médula de un sistema juridico”, como “una herramienta muy
poderosa para el andlisis de mucho de lo que ha desconcertado
tanto a los juristas como al tedrico de la politica”, como aquello
que “cstd en cl centro de un sistema juridico”, como “la mane-
ra mas provechosa de ver un sistema juridico”.

SEGUNDA PARTE
LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y MORAL

1. LOS DISTINTOS AMBITOS DE LA MORAL
Y SUS RELACIONES CON EL DERECHO

Moral personal y derecho. Moral de los sistemas religiosos y de-
recho. Moral social y derecho.

Moral personal y derecho.— El concepto de derecho que proponen
Kelsen y Hart se complementa bien con la posicién que uno y otro
autor tiene acerca de las relaciones entre derecho y moral.

Sin embargo, antes de exponer dicha posicién conviene re-
cordar los distintos dambitos o esferas de la moral que fueron
identificados en el capitulo I y precisar luego el tipo de relacio-
nes que cada uno de tales ambitos tiene con el derecho. Ello
porque el resultado de la comparacién del derecho con la mo-
ral, destinado a una identificacién tanto de las proximidades
como de las diferencias entre uno y otra, va a depender de cudl
sea el determinado dmbito de la moral que se compare con el
derecho.

La diferencia mds marcada del derecho con la moral se da
en el caso de la moral personal o auténoma y, asimismo, en el
de la moral de los sistemas religiosos. En cambio, las mayores
proximidades se dan entre moral social y derecho.

En efecto, si la moral personal es interior, el derecho es exte-
rior; st la moral personal es auténoma, el derecho es heterdnomo;
si la moral personal es unilateral, €l derecho es bilateral, en fin,
si la moral personal es incoercible, €l derecho es siempre coercible.

Sin embargo, un antagonismo tan manifiesto se atenua si se
repara en que el derecho es s6lo preferentemente exterior, y que
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en él s6lo domina una dimensién de heteronomia, tal como fue
explicado en el capitulo anterior. Por su parte, la moral perso-
nal no es puramente interior ni es tampoco absolutamente au-
ténoma.

Por lo que respecta a la interioridad de la moral personal y a
la exterioridad del derecho, tiene razén Henkel cuando advierte
que “ni la moral auténoma tiene que ver exclusivamente con el
querer y la motivacion, ni el derecho tiene que ver exclusivamen-
te con el comportamiento externo”. Por lo mismo, si la moral
personal es un orden antes de la conciencia que del comportamien-
to, ello no quiere decir que para dicho ambito de la moral re-
sulten suficientes las buenas intenciones. “El camino al cielo esta
empedrado de buenas intenciones”, dice el refrdn, de modo que
la moral auténoma exige también que la interioridad buena de
los sujetos se exprese en comportamientos exteriorizados de ese
mismo cardcter. Es mds: podria decirse que lo que acontece no
es que la moral personal sea antes un orden de la motivacién
que del comportamiento, sino que se trata de un orden que exi-
ge de los sujetos no s6lo determinados comportamientos correc-
tos, sino, ademas, una cierta interioridad igualmente correcta.

Tratandose ahora del derecho, y tal como tuvimos ocasién
de mostrar también en el capitulo I, su exterioridad constituyc
s6lo una nota o propiedad preferente, con lo cual quiere decir-
se que se trata de un orden que no excluye del todo el examen
de la interioridad de los sujetos. Por tanto, si es efectivo que el
derecho es un orden antes del comportamiento que de la motiva-
cion, también Jo es que en determinadas situaciones al derecho
le interesa penetrar en la interioridad de los sujetos para deter-
minar qué vinculo pudo o no existir entre dicha interioridad y
la conducta efectivamente emitida por el sujeto en una situaciéon
dada.

Al respecto, Henkel expresa lo siguiente: uno y otro orden
normativo —derecho y moral personal- designan “centros de gra-
vedad dispuestos diversamente en cada uno de los dos sectores”,
lo cual trae consigo que “el camino del enjuiciamiento sea tam-
bién distinto. El camino de la valoracién moral lleva de dentro
afuera: del nticleo de la interioridad moralmente valiosa, y me-
diante la proyeccién hacia afuera, nace un juicio total sobre el
acontecimiento. En cambio, en el derecho el camino lleva de
fuera —en el Derecho penal parte, significativamente, del corpus
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delicti— adentro, siendo variable la cantidad de interioridad del
suceso a la que el derecho concede relevancia’.

En consecuencia, la afirmacién de que el derecho puede da_r—
se por cumplido bastando con que lo que el sujeto haga o Qele
de hacer externamente sea lo mismo que el derecho le exigia
hacer o no hacer, tiene s6lo un alcance relativo, porque en oca-
siones la interioridad “entra también en el campo visual del de-
recho”. En cambio, tratdndose de la moral personal, lo que

| puede decirse es que ella sélo puede darse por satisfecha des-

pués de examinar la interioridad del sujeto3 l_o .cual constituye,
en su caso, una afirmacién absoluta, sin perjuicio de que, situa-
dos en esta esfera de la moral, se espere también que una bue-
na interioridad se exprese en buenas acciones. )

Por otra parte, el derecho presta apoyo aila moral autéono-
ma en la medida que declara y garantiza ‘la libertad de pensa-
miento y de conciencia de los syjetos, que uenen un glgance que
va mas alla del 4mbito puramente religioso. Esto quiere (‘iecn‘
que la libertad de conciencia permite formarse n(‘)’solo las 1de:as
religiosas que parezcan mas adecuafias, sino también las propias
convicciones morales y planes de vida que cada cual quiera -ll’e-
nte para realizar su idea del bien y de la perfeccion
m al individual. ) |
’ Por otro lado, la moral autonoma da apoyo al derecho en la

medida que refuerza el cumplirqiento de ’aquellos debe;fss, juri-
dicos que coinciden con obligaciones de m.dole moral. Asi, p(i)r
ejemplo, el deber juridico que los padres tienen d.e_ proveer fo_
necesario para la subsistencia y desarrollo de sus h}Jos, se ve fa
vorecido en la medida que los padres suelen admitir ese mismo
deber como una obligacién de caracter moral. 3 -

Sin perjuicio de lo anterior, Henkel ve t.amblen un Vln((;u9
entre derecho y moral auténoma en la medlc_Ia en que se admi-
te la existencia de un deber moral de obediencia al Flerecho,
aunque un deber semejante No exi§t1ria por referen@a a cada
norma del ordenamiento juridico, sino por referencia al dere-
cho como un todo. Este deber se basaria en que, a pesar de sus
habituales defectos, el derecho se presenta siempre como una
contribucién ordenadora de la sociedad, esto es, ‘como u.n or-
den que provee, aunque sea relativamente, de c1ertl?ls blenis_
como la paz y la seguridad y, en t%ll gen‘qdo, el derecho repr
sentaria para los individuos un autentico valor moral.

/
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No puede descartarse que, en el hecho, los individuos, al es-
timar bienes como el orden, la paz y la seguridad, desarrollen
lo que Henkel llama “fuertes impulsos” a favor de la observan-
cia de un orden que, como el derecho, apunta a la realizacién
de esos fines. Sin embargo, nos ofrece dudas que desde seme-
Jjante comprobacién pueda derivarse un deber moral de obedien-
cia al derecho. Para un mayor analisis de este tema, sugiero
revisar el capitulo correspondiente de mi libro Derecho y bindral
¢ Tenemos obligacion moral de obedecer el derecho?, cuya segund? edi-
cién aparecié en 1999. ‘

Por otra parte, a la heteronomia del derecho se opone la auto-
nomia de la moral personal. Sin embargo, la heteronomia del
derecho, segiin mostramos en su momento, es s6lo una carac-
teristica dominante, puesto que admite importantes salvedades,
una de las cuales, de indole precisamente moral, se vincula a la
objecién de conciencia, mientras que otra, de tipo especifica-
mente juridico, se relaciona con la existencia de modos de pro-
duccién de normas juridicas que muestran una importante
dimensién de autonomia. Precisamente, una norma juridica
cuyo obedecimiento por parte de un sujeto puede ser evitado

en razén de la objecién de su conciencia tiene heteronomia tini-

camente en cuanto a su origen, mas no en cuanto al imperio
que ejerce sobre dicho sujeto.

Por su lado, la moral personal, si bien tiene un cardcter auts-
nomo, esta influenciada por la educacién que recibe cada sujeto
normativo, asi como por el medio en que se desenvuelve, todo lo
cual trae consigo que en el caso de esta esfera de la moral el suje-
to muchas veces no forje en su conciencia las respectivas pautas
de comportamiento moral, sino que meramente las recepcione y
apruebe. Esto dltimo quiere decir que en ocasiones las normas
de la moral personal son heterénomas en cuanto a su origen y
auténomas en cuanto al imperio que ejercen sobre el sujeto.

En consecuencia, derecho y moral personal se diferencian
en razén de la heteronomia del primero y de la autonomia de
la segunda, aunque dicha contraposicién no es absoluta, aten-
didas las salvedades que reconoce la heteronomia del derecho
y los alcances que es preciso hacer a la autonomia de la moral.

Con la bilateralidad del derecho y la unilateralidad de la mo-
ral ocurre otro tanto, a saber, se trata de una pareja de caracte-
risticas contrapuestas que sirven también para diferenciar uno
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y otro orden normativo, aunque la contraposiciéon tampoco es
absoluta, puesto que si bien el derecho es bilateral, en la medi-
da que impone deberes para con los demds y no para consigo
mismo, y la moral personal unilateral, en la medida que impo-
ne deberes para con uno mismo, no puede omitirse que la mo-
ral personal no es sélo vida de introspeccién, sino, en alguna
medida, vida de relacién con los otros.

Tratindosc de la moral personal, es efectivo que los sujetos
distintos del sujeto obligado no estdn en posicién de exigir a este
Gltimo el cumplimiento de los deberes morales autoimpuestos
con vistas a realizar el tipo de vida buena que se hubiere pro-
puesto realizax, pero es igualmente cierto que todo sujeto mo-
ralmente obligado estd siempre en didlogo con sus semejantes
y en alguna medida dispuesto a revisar su moral personal como
resultado de ese didlogo. Si quisiéramos poner una idea como
esa valiéndonos de la imagen de las brijulasy los radares, podria
decirse que en asuntos de moral personal cada individuo es un
hombre bridjula y, a la vez, en alguna proporcién, también un
hombre radar: un hombre brgjula, porque frente a un asunto
moral cualquiera determina cudl es su posicién y la direccién
que de acuerdo a ella debe tomar en una situacion dada; y un
hombre radar, porque esta también preocupado de determinar
la posicién de los demds, especialmente si éstos van a ser afecta-
dos de algin modo por el curso de su comportamiento moral,
y de tener en cuenta esa posicién a la hora de decidir el rumbo
moral que adoptard finalmente.

Por ultimo, en cuanto a la coercibilidad del primero e incoerci-
bilidad de la segunda, derecho y moral personal resultan clara-
mente diferenciados, puesto que la moral personal es incoercible
y el derecho no puede ser sino coercible.

Tal como se ve, la comparacién entre moral personal y de-
recho arroja tanto diferencias como canales de unién entre uno
y otro orden normativo. Sin embargo, tales “canales de unién”,
segun los llama Henkel, y a los cuales prefeririamos llamar “ca-
nales de comunicacién”, no deben hacernos olvidar que tam-
bién pueden darse “antinomias” e incluso “situaciones de
conflicto” entre ambos. Tales antinomias y conflictos van a pro-
ducirse cuando el derecho, por un lado, y la conciencia del su-
jeto, por la otra, demanden de éste comportamientos que sean
opuestos o incompatibles.
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Cada vez que acontezca alguna de esas antinomias o conflic-
tos, y a menos de que esté autorizada la objecién de concien-
cia, el sujeto normativo correspondiente estara en un auténtico
problema. Nadie podra liberarlo del drama, aunque tampoco
privarlo de la dignidad, de tener que resolver por si mier;o a
cudl de los deberes en conflicto se someters finalmente.

M?ral de los sistemas religiosos y derecho.~ Lo primero que ha-
brla.que decir a este respecto es que el derecho toma una dis-
tancia deliberada respecto de la moral religiosa. Es efectivo que
por una parte garantiza la libertad de conciencia, de manera que
cada 1.n'd1v1duo pueda formarse las ideas que desee en el ambi-
to religioso, pero, a la vez, mantiene una total independencia
respecto de los distintos credos religiosos. De esta viltima exigen-
cia deriva el hecho de que en el mundo moderno el Estado no
adopte religién oficial alguna y que no exista posibilidad legiti-
ma alguna de emplear el poder estatal para imponer la obser-
vapcia de deberes religiosos ni para ejecutar sanciones sobre los
syjetos que puedan haberlos infringido.

Fijdandonos ahora en las otras caracteristicas de uno y otro
or(:_len normativo, la exterioridad del derecho contrasta con la in-
terioridad de las normas de la moral religiosa, aunque compar-
ten la caracteristica de heteronomia. Con todo, la heteronomia
de las normas de la moral religiosa, lo mismo que en el caso de
la moral auténoma, se da dnicamente en el origen de las nor-
mas, mas no en el imperio de éstas. Las normas de un sistema
moral religioso cualquiera son efectivamente heterénomas en
cuanto provienen no de la conciencia de cada sujeto obligado
stno del fundador del respectivo credo o de sus répresent:;mtes’
aunque suponen también la libre adhesién al credo de que sé
trate de parte de los correspondientes sujetos normativos.

Moral social y derecho.— Por ultimo, si lo que se compara con
el der.echo. es la moral social, surge una primera y evidente
aprox1ma'c16n, a saber, que ambos son érdenes sociales, esto es,
que conciernen a la vida de relacién de cada sujeto con los de-
mas y no a la vida de introspeccién que cada sujeto lleva a cabo
en lo que concierne a la busqueda de su perfeccién moral indi-
v1dua_l. Por lo mismo, tanto el derecho como la moral social de-
terminan lo que se debe hacer u omitir por cada sujeto en

EL CONCEPTQO DI DERECHO, LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y MORALY ... 141

cuanto miembro de una determinada comunidad y como parte
de sus relaciones con los demas miembros de ésta.

Mientras que en las esferas de la moral personal y de la mo-
ra] religiosa, como dice Henkel, “las normas de comportamien-
to apuntan a la realizacién del bien por el bien mismo, sin
injerencia de intereses y consideraciones de oportunidad de otra
naturaleza, en la moral social se abren paso intereses y necesi-
dades colectivas que tienden al aseguramiento de una conviven-
cia tolerable y conciliadora en la sociedad. No se trata tanto de
movilizar en el individuo las fuerzas por lo moralmente bueno
como de combatir en €l las tendencias a lo moralmente malo
en el trafico social: de combatir la mala fe, la insinceridad, la
desconsideracion, lo sexualmente escandaloso, etc.”. Por lo mis-
mo, en tales fines “la moral social tiene una orientacién en gran
medida igual a la del derecho”.

De este modo, derecho y moral social comparten la caracte-
ristica de ser exteriores, puesto que en ambos 6rdenes normati-
vos “el centro de gravedad del enjuiciamiento no reside en las
motivaciones, sino en el comportamiento externo”.

A la vez, ambos 6érdenes normativos son predominantemente
heterénomos, tanto en el origen como en el imperio de las normas
respectivas, puesto que los sujetos normativos deben acatar pau-
tas de comportamiento en cuya produccién no han intervenido
directamente, las cuales suelen obedecer sin consideracién al jui-
cio de aprobacién que esas normas puedan o no merecerles.

Derecho y moral social son también bilaterales, puesto que
ambos imponen deberes que los sujetos reconocen para con los
demas, no para consigo mismos.

Por otra parte, si el derecho es coercible y la moral social in-
coercible, no puede omitirse que la segunda opera sobre la base
de una fuerte presién social del grupo sobre los individuos, aun-
que, precisamentg por su caracter incoercible, la moral social
no dispone deAin aparato coercitivo socialmente organizado
para garantjzar el cumplimiento de sus normas ni para ejecutar
las correspondientes sanciones en caso de incumplimiento.

Ademis, cada vez que el derecho se remite a la moral, ya sea
empleando férmulas explicitas de referencia a ésta con ese mis-
mo nombre o valiéndose de expresiones como “buenas costum-
bres” u otras equivalentes, debe entenderse que las referencias se
hacen a la moral social y no a la moral personal ni a la de cardc-
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ter religioso. Como vuelve a decirnos Henkel, la opini6 ge‘r‘leral
es que ciertas cldusulas habituales en el derecho, tales omo bue-
nas costumbres” y “buena fe”, no contienen una referencia a una
“ética subjetiva” ni a las “acrisoladas ideas morales” de. una ética
superior de tipo religioso, sino a la moral “que predgm{ng actual-
mente en la sociedad”. Por lo tanto, los operadores juridicos que
utilizan esas clausulas, o que tienen que darle un contenido y al-
cance preciso en un caso dado, como acontece trz%tér}dose de le-
gisladores y de jueces, deben tener presentes 195 dlctamenc.zs que
surgen de esa moral media que es la moral social, cuyos criterios
de enjuiciamiento son los que pueden “esperarse co1n§1d(?11_temen—
te de todos los miembros prudentes de la comunidad juridica que
sienten moral y responsablemente”. .
Al exponer a continuacién las ideas que Kelsen y Hart tie-
nen acerca de la relacién entre derecho y moral, comprobare-
mos que ambos autores, al tratar de dicha relacién, tienen a la
vista la moral social y no los otros dos ambitos o esferas de la

moral. Por lo mismo, la presentacién de las ideas que sobre el

particular tienen esos dos autores, permitira profundizar algo
mas en las proximidades y diferencias que existen entre moral
social y derecho.

2. LARELACION ENTRE DERECHO Y MORAL
SEGUN KELSEN

Derecho y ciencia del derecho; moral y ética. Obligaciones mo-
rales y obligaciones juridicas. Derecho y justicia. Moral social y
derecho. Observaciones criticas al planteamiento de Kelsen.

Derecho y ciencia del derecho; moral y ética.— En el inicio el
primer capitulo de su libro Teoria pura del derecho, el autor enun-
cia una distincién necesaria de ser tenida en cuenta para evi-
tar confusiones y malentendidos, a saber, la que pone de una
parte al derechoy ala ciencia del derecho, y, de otra, a la moraly a
la ética.

Ahora bien, siguiendo el pensamiento del autor a propésito
de esta doble distincién, habria que decir lo siguiente:

a) el derecho, entendido como una especifica normatividad
coactiva reguladora de la conducta humana, constituye el obje-
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to de un saber o conocimiento especifico que se denomina cien-
cia juridica. El derecho, en consecuencia, no es lo mismo que el
saber que se ocupa de €1, por mucho que en el lengtiaje comin
se utilice a veces la misma palabra —“derecho’— tanto para refe-
rirse al objeto de un determinado saber como para aludir al sa-
ber que se constituye acerca de ese mismo objeto.

El derecho es, en sintesis, una realidad normativa, en tanto que
el saber acerca del derecho -la ciencia del derecho o ciencia ju-
ridica—, es una realidad cognoscitiva. Por 1o mismo, si se puede
afirmar que la ciencia juridica es una ciencia normativa, ello es
Unicamente en cuanto versa o trata sobre normas, aunque no en
cuanto pueda ella producir o establecer normas;

b) por su parte, la moral es para Kelsen la denominacién que
se da a otras normas sociales, distintas de las normas Jjuridicas,
pero que regulan también el comportamiento reciproco de los
hombres; ética, en cambio, es la disciplina orientada al conoci-

miento y la descripcién de las normas sociales en que consiste

la moral. De este modo, y lo mismo que en el caso del derecho
y de la ciencia del derecho, la moral seria el objeto de conoci-
miento de la ética. Del mismo modo, si puede decirse que la
ética es normativa es tan solo en cuanto ella aspira a conocery a
describir las normas morales establecidas por una autoridad, o
bien por la costumbre, pero no en cuanto la ética imponga nor-
masy estatuya consiguientemente deberes de tipo moral.

Obligaciones morales y obligaciones juridicas.~ El derecho yla
moral son para Kelsen dos érdenes normativos distintos uno del
otro. Sin embargo, en cuanto ambos son érdenes normativos,
derecho y moral se traducen en deberes para los correspondien-
tes sujetos imperados.

Por lo mismo existen, por una parte, obligaciones morales
¥, por otra, obligaciones juridicas, y no hay propiamente la obli-
gacion juridica de comportarse de determinada manera, sino en
el caso de que una determinada norma Jjuridica estatuya un acto
coactivo para sancionar la conducta contraria.

Como consecuencia de lo anterior, cuando un Jjurista propo-
ne un enunciado de tipo cognoscitivo acerca de alguna norma
Juridica y expresa, por ejemplo, que una cierta consecuencia debe
seguir a la condicién determinada por esta misma norma, no
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adjudica a la palabra “debe” ninguna significacién de orden
moral, lo cual quiere decir que si una conducta es prescrita por
el derecho no significa que lo sea necesariamente por la moral,
y ~viceversa— que si una conducta es exigida por la moral ello
no quiere decir que lo sea igualmente por una norma Juridica.

Con todo, la distincién entre derecho Yy moral como dos 6r-
denes normativos distintos, no significa, por lo pronto, negar que
exista la moral; antes bien, esa distincién refuerza la idea con-
traria, esto es, que existe, ademds del derecho, un orden nor
mativo diferente al que damos precisamente el nombre de
moral.

Dicha distincién tampoco significa atribuir ninguna suerte
de superioridad al derecho sobre la moral, de modo que al dis-
tinguir el derecho de la moral, Kelsen no esta en modo alguno
sugiriendo que en caso de conflicto entre deberes juridicos y
morales deba darse preferencia a los primeros.

Por otra parte, esta misma distincién tampoco significa re-
nunciar al postulado de que el derecho deba ser moral, y de que
siempre, en consecuencia, sers posible calificar como moral o
inmoral un determinado derecho, segiin sea precisamente el cri-
terio moral que se emplee para, contrastdndolo con el derecho,
concluir acerca de la mayor correccion o incorreccién moral de
este ultimo.

En otras palabras: si la distincién entre derecho y moral como
dos 6rdenes normativos distintos refuerza la existencia y auto-
nomia normativa de esta ultima, dicha distincién, a la vez, re-
fuerza el papel que puede cumplir todo orden moral como
modelo o criterio a partir del cual un derecho dado pueda ser
valorado en su mayor o menor correccién desde un punto de
vista igualmente moral. En palabras de Kelsen, “gracias a esto
ultimo resulta posible pronunciar un juicio moral sobre un or
den juridico considerado en su conjunto o sobre cualquiera de
las normas que lo constituyen”.

De este modo, la posibilidad de emitir, desde la perspecti-
va de un determinado orden moral, juicios de valor, ya positi-
VOs, ya negativos, sobre un ordenamiento Juridico estimado
como un todb, al igual que sobre cualquiera de sus normas,
configura una posible relacién entre derecho y moral. Por otra
parte, la distincién entre derecho y moral, lejos de menosca-
bar a la moral y de perjudicar la posibilidad de utilizarla para

i
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emitir juicios de valor acerca de la c.().er_ccifin o incor‘reccién
del derecho, reserva a la moral como 1nstanc1/a diferenciada del
derecho, y por tanto auténoma respecto de gste, desde la cual
se podra enjuiciar la mayor o menor moralidad de un dere-
cho dado. N

Otra relacién entre derecho y moral admitida por I.(elsen
consiste en que el derecho puede en ciertos casos autquzar11~a
aplicacién de normas morales, como aconteceria, por ejemgl o,
con aquellas normas juridicas que castigan ofensas a la moral o
a las buenas costumbres.

Derecho y justicia.— Retomando la distinci.c’)r.l entre der.ech.o y
moral, ésta se expresa, segin Kelsen, en la distincién consiguien-
te entre derecho y justicia. o
Para este autor, los criterios o ideales de justicia, esto es, los
criterios o ideales acerca de céomo deberia ser el derecho, se fun-
dan en normas de moral positiva, o sea, en normas morales que
han sido puestas por alguien —un profeta, por Q]emplo—, o bien
en una o mds normas morales que dan por establecidos ciertos
superiores.
ValoSriils empbargo, y utilizando en verdad un lenguaje muy fuerte
y necesitado de algunos matices o salvedades, Ke}sen cor'lcluye
que la justicia es un “ideal irracional”, lo.cual quiere de.c1r que
ninguno de los diversos y contrapuestos ideales o criterios que
acerca de lo justo han sido ideados y propuestos histéricamente
puede demostrarse como racionalmente verdadero y, por tan-
uperior a los demas. . .
> (1:3(::;06? CI())nocimiento racional —cree Kelsen— sélo ex1_sten n-
tereses y conflictos de intereses. RaC}c?nalmente no es posible dg
mostrar que una determinada solucién o respuesta a l/a pregunOr
por la justicia pueda legitimamente reclamar para si un mayc i
valor de verdad y excluir a las restantes como erroneas. iSl exis
tiera una justicia absoluta, esto es, si pudiera demostrarse por

- métodesracionales que una determinada idea acerca de la jus-

ticia es la verdadera, el derecho positiV(? —concluye‘Kelsen— se-
ria totalmente superfluo y su existencia incomprensible. .

Quizd si antes de pasar a las pégina§ que Kelsen dedl.ca a
tema del derecho y la moral en su obra postuma, sea conveniente
establecer cudl es la consecuencia poliuca.que el autor deriva
de su relativismo moral. Este punto es explicado por Kelsen en
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varias de sus obras y trabajos, aunque en ninguno, tal vez, con
la concisién y la claridad con que lo hace en el ultimo acapite
de su Teoria general del Estado. ' ‘

En la obra antes mencionada, Kelsen discurre acerca de l/
democracia y de la autocracia como formas de gobierno, consi-
derando que ambas no son mas que “métodos de creacion de
un orden social” que difieren porque en la primera todos/los
ciudadanos tienen el derecho de intervenir, en igualdad de con-
diciones, en la adopcién de las decisiones colectivas, mientras
que en la autocracia estas mismas decisiones se adoptan por una
sola persona o por un grupo restringido de gente.

Democracia y autocracia, en consecuencia, no difieren por
el contenido de las decisiones colectivas que ambas formas de go-
bierno permiten adoptar, sino por el procedimiento que unay otra
establecen para la toma de las decisiones. La primera recurre
para estos efectos a la regla de la mayoria; la segunda, en cambio,
a la sola voluntad de quien sea identificado previamente como
la autoridad. La democracia se distingue asi de toda otra forma
de gobierno en que no s6lo promueve el imperio de la mayo-
ria, sino que, ademds, presupone por esencia una oposicién —la
minoria— a la que reconoce politicamente y protege en sus de-
rechos fundamentales y en el principio de proporcionalidad.

Pues bien: el relativismo, o sea, la idea de que el conocimien-
to humano no puede alcanzar valores absolutos, se correspon-
de segun Kelsen con el ideario democratico en cuanto “concede
igual valor a la voluntad politica de cada cual y respeta por igual
toda creencia y opinién” en que esa voluntad se manifieste. El
relativismo -no es posible establecer de manera indudable para
todos el mayor valor de verdad de una determinada de las mul-
tiples y contrapuestas ideas acerca de lo que debe ser— conduce
asi a la tolerancia —todas las convicciones politicas y de orden va-
lorativo tienen la misma posibilidad de manifestarse y de luchar
en libre concurrencia “por la conquista de la inteligencia y de
los corazones™, y la tolerancia, por ultimo, conduce por su parte
a la democracia—debe gobernar la conviccién politica que obtenga
para si la mayoria.

En cambio —dice Kelsen—, una concepcién “metafisico-abso-
lutista” del mundo y de los valores se corresponde mads bien con
una actitud autocrdtica, porque quien sabe con certeza absolu-
ta cudl es el orden social mejor y mds justo rechazard enérgica-
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mente la exigencia insoportable de hacer depender la realiza-
cién de ese orden del hecho de que, por lo menos la mayoria
de aquellos sobre los que ha de valer, se convenzan de que, en
efecto, es el mejor y el que mas les conviene”. En efecto —se
pregunta Kelsen—, si hay “alguien que se halla en posesion del
Bien sumo, ¢qué puede pedir sino la obediencia ciega, rendi-
da, desinteresada y agradecida de aquellos para quienes la im-
posicion del afortunado que alcanzé la “verdad” ha de ser la
salvacién?”.

Por la inversa, y retornando ahora a la democracia, “la rela-
tividad del valor de cualquier profesion de fe politica, la impo-
sibilidad de que ningin programa o ideal politico pretenda
validez absoluta, inducen a renunciar al absolutismo de un mo-
narca, de una casta sacerdotal, aristocrata o guerrera, de una cla-
se o de un grupo privilegiado cualquiera”.

De sobra esta decir, como un comentario personal a esta par-
te del pensamiento de Kelsen, que si el relativismo es un modo
posible de fundamentar la democracia, no constituye, por cier*
to, el inico modo de fundamentar ni el Uinico motivo para pre-
ferir esta forma de gobierno.

En el capitulo final, a propésito de la justicia como uno de
los fines del derecho, volveremos sobre la posicién de Kelsen a
este respecto.

Moral social y derecho.— En su obra Teoria general del Derecho vy
del Estado, Kelsen introduce dos ideas que el autor tendra oca-
sion de desarrollar més tarde en la segunda versién de la Teoria
pura del derecho, como asimismo en su Teoria general de las normas,
y que son, primero, la de que la moral es un fenémeno colectivo,
un producto social, lo cual se expresaria en el hecho de que la
moral difiere en cada caso de acuerdo al tipo de sociedad en
cuyo seno ella surge e impera; y, segundo, la idea de que —en con-
sonancia con lo anteriormente expresado— la sancién que sigue
a la infraccién de los deberes morales consiste en la desaproba-
cién moral de nuestros semejantes. ‘

En consecuencia, y desde el punto de vista de esta moral so-
cial a que alude el autor citado -y siguiendo aqui el mismo ejem-
plo que él proporciona-—, si un individuo se abstiene de matar a
otro es porque, sencillamente, teme a la desaprobacién moral
de sus semejantes. De este modo, las sanciones morales consis-
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urian unicamente en el reproche, desaprobacién y posiblemen-

te en el aislamiento de que el grupo social haria objeto al co-

rrespondiente sujeto infractor. Por su parte, esta reaccién
tipicamente social en que encarnarian las sanciones morales, se
corresponde con la idea anterior del autor, a saber, la de ue, la
moral es un fenémeno colectivo. , !

Retomando nuevamente la distincién entre derecho y mo-
ral, Kelsen es de opinién que dicha distincién no puede ser fun-
dada en la conducta a que obligan las normas de uno y otro
orden normativo, puesto que es frecuente que un mismo com-
portamiento se encuentre a la vez exigido o prohibido tanto por
la moral como por el derecho. g

) Tampoco considera posible fundar esta distincién en el ca-
racter externo que poseeria el derecho, por oposicién a la llama-
da interioridad de la moral.

. Desechadas por Kelsen tanto la autonomia como la interio-
ridad preferentes que se predican habitualmente de la moral
como propiedades que contribuirian a diferenciarla del dere-
cho -el cual, por su parte, seria predominantemente heterg-
fomo y exterior—, el jurista austriaco encuentra la diferencia
entre ambos 6rdenes normativos en el cardcter coactivo del de-
recho, esto es, en la circunstancia de que el derecho, lo mis-
mo que la moral, trata de producir determinadas conductas
pero, a .diferencia de ésta, lo hace de un modo que es propic;
y exclusivo suyo, a saber, enlazando a Ia conducta opuesta un
acto coactivo cuya declaracién y ejecucién se encuentran so-
cialmente organizadas. No es, pues, que la moral social sea un
orden normativo que no estatuya sanciones, sino que éstas se
reducen a la desaprobacién por parte del grupo, sin que en
modo alguno entre en juego el empleo de la fuerza socialmente
organizada.

Observaciones criticas al planteamiento de Kelsen.— Desearfa-
mos puntualizar ahora algunas observaciones criticas al pensa-
miento de Kelsen.

Ante todo,,querrfa decir que la distincién que Kelsen lleva a
cabo entre dex'fecho y moral, asi como mds especificamente en-
tre derlecho yjusticia, es necesaria —segin expresamos antes en
este imlsmo trabajo~ para cautelar la autonomia relativa de es-
tos dos ordenes normativos, preservs i i \

Qldcnu normatvos, prescrvando y haciendo mas ope-
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rativa la posibilidad de enunciar y mantener juicios morales so-
bre el derecho.

Sin embargo, y en relacién con la afirmacién de Kelsen en
el sentido de que la justicia es “un ideal irracional”, quisiéramos
expresar criticamente lo siguiente:

a) la historia de las ideas juridicas, politicas y morales ense-
na que los hombres han forjado siempre ideales de justicia;

b) esa misma historia muestra, por otra parte, que los hom-
bres no han elaborado uno, sino multiples ideales de justicia; y

¢) igualmente, es posible advertir que a la multiplicidad de
ideales de justicia se anade la diversidad de los mismos, en cuan-
to sus contenidos no son siempre los mismos y resultan, a me-
nudo, contrapuestos entre si.

Es evidente que de la existencia, multiplicidad vy, sobre todo,
de la diversidad de los criterios que acerca de lo justo han sido
ideados y propuestos histéricamente, resulta un problema, a sa-
ber, el de si es 0 no posible fundar racionalmente la verdad, y,
por tanto, la preeminencia, de uno determinado de esos crite-
rios de justicia sobre los restantes. Kelsen, como ha sido mostra-
do, no cree en esta posibilidad.

Ahora bien, si entendemos por juicios de justicia aquellos
que, enunciados sobre la base de un determinado ideal de jus-
ticia, califican de justa o injusta la actividad de quienes produ-
cen el derecho, como también el contenido de éste, nos parece
que se puede concluir —a diferencia de lo que sostiene Kelsen—
que tales juicios son no sélo posibles, sino inevitables, y que, ade-
mas, son racionales, si no propiamente en cuanto a la posibili-
dad de que se les compruebe como verdaderos, al menos en el
sentido de que es-plausitle que los hombres se ocupen de su for-
mulacién.

Lo anterior significa que la sola pregunta por la justicia no
puede ser considerada, en si misma, irracional. La pregunta por
la justicia tiene un fundamento suficiente, que deriva de la ne-
cesidad de enjuiciamiento critico y de valoracién que el hom-
bre admite frente a todo derecho, necesidad ésta que, por lo
demids, no es de menor entidad que el menester de conocimien-
to que frente al mismo derecho el hombre reconoce también
como una tarea ineludible. En consecuencia, la racionalidad de

esta pregunta, en ¢l sentido de ser clla plausible y de poseer un
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Una de ellas ocurre cuando nuestro interés no se dirige a una
conducta individual aislada, sino a la manera en que son trata-
dos clases de individuos cuando una carga o un beneficio tiene
que ser distribuido entre ellos. De alli que lo tipicamente equi-
tativo 0 no equitativo sea una participacion.

La segunda situacién ocurre cuando se ha causado algtin dano
y la victima reclama una compensacién o indemnizacién.

Pero no sélo aludimos a distribuciones y a compensaciones
como justas o equitativas; también decimos que un juez es justo
o injusto, o que un proceso ha sido equitativo o no equitativo.

Por lo mismo, Hart concluye que el principio general laten-
te en estas diversas aplicaciones de la idea de justicia es que los
individuos tienen derecho, entre si, a una cierta posicién relati-
va de igualdad o desigualdad. Por ello es que la justicia es con-
cebida como un equilibrio o proporcion 'y su precepto principal se

formula frecuentemente diciendo: “tratar los casos semejantes

de la misma manera y tratar los casos diferentes de diferente
manera”.

La moral social y sus caracteristicas.— El segundo de los pro-’
blemas que Hart identifica y repasa a propésito del tema de la
relacion entre derecho y moral es el que se refiere a las carac-
teristicas que distinguen a las reglas y a los principios morales
no sélo respecto de las normas juridicas, sino de todas las otras
clases de normas sociales. ‘ :

Es evidente que, segiin lo expresado previamente, Hart se
refiere aqui a la moral como fenémeno social, o sea, a la moral de
una sociedad dada, a la moral aceptada o convencional de un gru-
po social concreto, con lo cual se quiere aludir a “pautas o cri-
terios de conducta que son ampliamente compartidas en una
particular sociedad, y que deben ser contrapuestas a los princi-
pios o ideas morales que puedan regir la vida de un individuo,
pero que éste no comparte con ningin nimero considerable
de aquellos con quienes convive”.

Sobre el particular, dice Hart que si bien “hay una diversi-
dad, entre los cédigos morales” de las distintas sociedades, la
moral social “de las sociedades que han alcanzado la etapa en
que ella puede ser distinguida de su derecho, incluye siempre
ciertas obligaciones y deberes esenciales para que sobreviva cual-
quier sociedad”, como acontece, por ejemplo, con las normas
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que prohiben el libre uso de la fuerza, las que exigen honesti-
dad y veracidad en las relaciones interpersonales y las que pro-
hiben la destruccién de cosas o su apropiacién en perjuicio de
otros. “Si la observancia de estas reglas elementalisimas no fue-
ra concebida como cosa corriente en cualquier grupo de indivi-
duos que viven en proximidad vecina los unos con los otros
~agrega Hart—, vacilariamos en describir a ese grupo como una
sociedad, y tendriamos la certeza de que no podria durar mu-
cho tiempo”.

A}}ora bien, en cuanto a las propiedades de las normas per-
tene.aentes a la moral social, Hart senala entre ellas su impor-
tancia, la inmunidad al cambio deliberado, €l cardcter voluntario de
las transgresiones 'y la forma que adopta la presion social.

Por lo que se refiere al cardcter importante de este tipo de nor-
mas —lo cual parece algo “perogrullesco” y “vago”, segiin expre-
siones del propio Hart—, habria que decir que, al revés de lo que
p.ue.de acontecer con una norma juridica —que se la considere
sin importancia, pero que, no obstante, continte rigiendo mien-
tras no se la derogue formalmente—, seria absurdo pensar que
una norma continuara formando parte de la moral de una so-
ciedad, aun cuando nadie la considerara ya importante y digna
de ser observada.

.Con lo anterior quiere decirse que las normas de la moral
social exigen ciertamente el sacrificio de intereses personales o
privados, pero, a la vez, su “observancia asegura intereses vitales
en los que todos participan por igual”.

. La inmunidad al cambio deliberado —como segunda caracteris-
tica de las normas de la moral social- marca también una dife-
rencia entre éstas y las normas juridicas, puesto que es propio
de todo derecho que puedan introducirse nuevas normas con
relativa facilidad, o bien modificarse o derogarse las ya existen-
tes, “aun cuando algunas normas puedan ser colocadas a cubierto
de c_arnbios por una Constitucién escrita que limite la compe-
tencia de la legislatura suprema”. Por contraste, las reglas o prin-
cipios morales no pueden ser implantados, modificados o
eliminados de esa manera.

El cardcter voluntario de las transgresiones morales, por su parte,
apunta al perfil preferentemente interno de la moral, por opo-
31c1;>‘1n también al caracter predominantemente externo del de-
recho.
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Es obvio que el derecho no se refiere dnicamente a la con-
ducta externa y la moral a la conducta interna, pero €s eviden-
te también que el centro de gravedad de la responsabilidad y
de la reprobacién juridicas es antes externo que interno, mien-
tras que en la moral es antes Interno que externo.

Lo anterior quiere decir que si una persona ha faltado a un
deber moral y consigue probar que lo hizo en forma no volun-
taria y a pesar de todas las precauciones que pudo adoptar, pue-
de resultar excusada de responsabilidad moral; en cambio, ese
tipo de excusas —falta de intencionalidad y adopcién de precau-
ciones— estan obviamente mucho mas limitadas en el ambito del
derecho.

Por ultimo, la caracteristica final que Hart atribuye a la moral
es la forma peculiar de presion que se ejerce en su apoyo, y que con-
siste en que, a diferencia nuevamente del derecho —que intenta
disuadir las conductas prohibidas ante todo mediante la amena-
za de sanciones—, en la moral la “forma tipica de presion consiste
en apelar al respeto hacia las reglas, en cuanto cosas importantes
en si mismas”, respeto que, por lo demds, “se presume comparti-
do por aquellos a quienes se dirige la exhortacién”.

Como se puede apreciar, los cuatro criterios de que se vale
Hart para caracterizar a las normas morales, a la vez que para
distinguirlas de las normas juridicas, son puramente formales, esto
es, ninguno de ellos “hace referencia directa a ninglin conteni-
do necesario que las reglas o pautas deban tener para ser mora-
les, nii a ningtin propésito que deban servir en la vida social”.

Sin embargo, €l mismo autor insiste en considerar como algo
comun a todos los cédigos morales de cualquier sociedad, mas
alla de esas cuatro propiedades formales de sus reglas, la pros-
cripcién del uso de la violencia sobre las personas, exigencias
de veracidad, hofiestidad y respeto a las promesas, y la prohibi-
ci6n, por ulgmo, de destruir cosas o de apoderarse de ellas en
perjuiciyd){neotros.

Estas reglas basicas demandan un cierto sacrificio perso-
nal a cada individuo, pero, a la vez, “son el precio que hay
que pagar, en un mundo como el nuestro, para vivir en so-
ciedad”, ademas de que “la proteccion que ellas acuerdan es
el minimo que, para seres como nosotros, hace que valga la
pena vivir en sociedad”. Estos hechos simples —anade Hart-

“constituyen un indiscutible nucleo de verdad en las doctri-
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puesto que, al adoptarlo, tendriamos que excluir del dambito del

conocimiento juridico a todas las normas moralmente ofensivas,
aun cuando pudieran exhibir todas las caracteristieas del dere-
cho. “Nada, por cierto, sino confusién, resultaria —dice Hart—de
la propuesta de dejar a otra disciplina el estudio de tales reglas,
y ciertamente ni la historia ni otros estudios juridicos han con-
siderado provechoso hacerlo”.

Por otra parte, cuando nos enfrentamos a exigencias juridi-
cas moralmente inicuas, parece preferible, aun desde un punto
de vista moral, decir “Esto es derecho, pero es demasiado ini-
cuo para ser obedecido o aplicado”, que afirmar “Esto no es de-
recho en ninguin sentido”. Hart cree que la primera respuesta,
y no la segunda, favorece mejor la claridad en la percepcién de
las cosas y la disposicién de los hombres a desobedecer el dere-
cho cuando la moral lo exija, puesto que “lo que por cierto mas
se necesita para que los hombres tengan una visién clara al en-
frentar el abuso oficial del poder, es que conserven la idea de
que al certificar que algo es juridicamente vilido no resolvemos
en forma definitiva la cuestion de si se le debe obediencia, y

que por grande que sea el halo de majestad o de autoridad que
el sistema oficial pueda poseer, sus exigencias, en definitiva, tie-
nen que ser sometidas a un examen moral. Esta idea de que fue-
ra del sistema oficial hay algo que, en ultima instancia, debera
proporcionar al individuo el criterio para resolver sus problemas
de obediencia, es mas probable, por cierto, que permanezca viva
entre quienes estin acostumbrados a pensar que las reglas juri-
dicas pueden ser inicuas, que entre quienes piensan que en nin-
gun caso algo inicuo puede tener status de derecho”. Como se
preguntan sobre el particular Baurmann y Kliemt, “spromete
acaso mds éxito, o tiene un mayor peso argumental, una critica

que invoca el hecho de que una ley inmoral no puede ser “de-

recho” que aquella otra que denuncia publicamente el derecho
vigente en un Estado por su inmoralidad?”.

Por lo mismo, y en una no precipitada comprensién del mis-
mo, el grito de guerra de Austin —“la existencia del derecho es
una cosa; su mérito o demérito otra’, lejos de servir a la obe-
diencia incondicional al poder establecido y a las normas juri-
dicas que éste instituya como derecho, abre la posibilidad del

. entifico del derecho con juzgamiento moral de todo derecho y la posibilidad, asimismo,
h CIeos llamado “restringido”, de la decisién de no obedecer ese derecho.
de vista que em



156 INTRODUCCION AL DERECHO

' En otras palabras, si todo derecho fuera correcto, meritori
o justo por el mero hecho de ser derecho —lo cual o’bviame:tz
no es asi-, entonces no tendria sentido llevar a cabo una eva-
luacién r'nora.tl del mismo ni podrian justificarse razones para
desobedlencm desde un punto de vista moral. En cambi% si Zu
adgme la posibilidad de que un derecho pueda ser incor,rectz
0 Injusto —como de hecho ocurre a veces histéricamente—, en-
tonces quiere decir que la posibilidad de su evaluacién d:esde
un punto de vista moral permanece abierta, lo mismo que la j
tificacién de su desobediencia por razones igualmenteq morajlsss—
En palabras del propio Hart, habria que decir que la respue i
ta verdaderamente liberal a cualquier uso siniestro del slogaII)l “ISI
derecho es el derecho”, o de la distincién entre derecho y moral
Ss la siguiente: “Muy bien, pero esto no pone fin a la cuestién. Ei
erecho no es la moral; no permitamos que la reemplace”.

TERCERA PARTE

1.OS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA PERSONA HUMANA

1. DENOMINACION, CONCEPTO Y FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

¥l problema del nombre. El problema del concepto. El proble-
ma del fundamento.

El problema del nombre.— El problema del nombre o denomina-
ci6n de los llamados derechos humanos esta ligado con el de
su concepto, y éste, a su vez, con el de su fundamentacién. En efec-
to, y establecido que existen distintas maneras de fundamentar
Jos derechos del hombre, una determinada de esas maneras pue-
de conducir a un determinado concepto de éstos y, asimismo, a
una denominacion que esté de acuerdo con dicho concepto'y
fundamentacion. Por lo mismo, la fundamentacion que s€ pre-
fiera para esta clase de derechos va a determinar en Clerto modo
el concepto que se tenga de éstos, mientras que la idea o con-
cepto que se tenga de los derechos humanos va a influir tam-
bién en la denominacién que se eljja para esta clase de derechos.
Sin embargo, en lo que sigue, cediendo a conveniencias peda-
gogicas antes que a exigencias de tipo metodolégico, vamos 2
seguir el camino inverso, esto es, vamos a tratar €n primer tér-
mino la cuestién del nombre 0 denominacién de los derechos
humanos, luego la de su concepto y, por dltimo, la de los dis-
tintos modos de fundamentarlos.

[.a denominacién mds frecuente para esta clase de derechos
es “derechos humanos”, 0 «derechos del hombre”, con la cual
se quiere enfatizar el caracter universal de estos derechos, o sea,
la circunstancia de que adscriban a todos los hombres sin ex-
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cepcién. La filésofa espanola Adela Cortina prefiere la denpmi—
nacién “derechos humanos” sobre las que veremos a continua-
cién por tres razones: tal denominacién muestra el fundamento
de estos derechos —el hecho de ser hombre- y su extension
—todo hombre, en cuanto tal, tiene estos derechos—, a la vez que
evita que los fervorosos defensores de los derechos de los ani-
males y plantas propongan —llevados de su entusiasmo por la dig-
nidad de estos seres— redactar una Unica declaracion de derechos
de los seres vivos.

También se les llama “derechos fundamentales” de la perso-
na humana, con lo cual se quiere destacar, por una parte, el ca-
racter perentorio, inviolable e irrenunciable de los mismos, ¥y,
por la otra, que sélo algunos de los derechos de las personas,
precisamente aquellos que tienen la propiedad de ser fundamen-
tales, forman parte de esta clase de derechos.

En ocasiones se les llama también “derechos naturales”, o
bien “derechos morales”. Estas denominaciones son menos fre-
cuentes y pueden ser entendidas en la medida en que la prime-
ra de ellas se apoya en una fundamentacién iusnaturalista de los
derechos humanos y la segunda en una fundamentacién ética
- de los mismos. Estas dos denominaciones, por lo mismo, refle-
jan bien lo que afirmamos hace un instante, a saber, que una
determinada fundamentaciéon de los derechos humanos condu-
ce a un determinado concepto de los mismos y a una cierta de-
nominacién que se acuerda a esta clase de derechos. En todo

caso, estas dos nuevas denominaciones —“derechos naturales” y -

“derechos morales”, sobre todo en el caso de la primera de
ellas, pone de manifiesto otra de las propiedades que suele atri-
buirse a los derechos del hombre, a saber, la de ser previos a la
formacién del Estado y a los ordenamientos juridicos positivos
dotados de realidad histérica que los consagran y garantizan.

Se ha empleado también la expresién “derechos del ciuda-
dano”, como hizo en Francia la Declaracién de 1789, denomi-
nacion que sugiere que los redactores de ese texto, como dice
Simone Goyar-Fabre, “pensaban menos en el fundamento on-
tolégico de los derechos del hombre en tanto que persona que
en el estatuto del hombre en cuanto ciudadano eni el Estado”.

En ocasiones se alude a los derechos humanos con las ex-
presiones “derechos constitucionales”, o bien “garantias consti-
tucionales”, con lo cual se quiere poner de manifiestoc que se
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trata de derechos que tienen consagracién en los ordenamien-
tos juridicos nacionales a nivel de la Constitucién, esto es, a ni-
vel de la ley de mayor jerarquia dentro del ordenagmiento. Sin
embargo, otros cuerpos legales, distintos de la Constitucién, con-
sagran y desarrollan también determinados derechos humanos,
de modo que estas dos denominaciones resultan en cierto modo
restrictivas.

Por dltimo, “libertades publicas” ¢s también una denomina-
cion que se utiliza para referirse a los derechos humanos, con
lo cual se destaca que algunos de esos derechos se basan en el
valor de la libertad. Sin embargo, en tanto otros de los derechos
humanos se basan en valores distintos, por ejemplo, la igualdad
y la solidaridad, se trata también de una denominacién restric-
tiva.

Detengdmonos ahora en las denominaciones mds frecuen-
tes, a saber, “derechos humanos” y “derechos fundamentales”.

Se trata de dos expresiones que a menudo son utilizadas
como sinénimos. Sin embargo, se trata también de dos deno-
minaciones que podrian tener distintos alcances. Asi, por ejem-
plo, no faltan quienes sugieren reservar la expresién “derechos
fundamentales” para designar a los derechos que en tal cardc-
ter se encuentran reconocidos y positivados a nivel interno de
cada Estado, dejando la denominacién “derechos humanos” para
aquellos derechos que han sido positivados en declaraciones y
acuerdos de cardcter internacional o que provienen de deter-
minadas exigencias bésicas relacionadas con la dignidad, liber-
tad e igualdad de las personas y que aun no han alcanzado un
estatuto juridico positivo.

De acuerdo a un criterio como ese, la expresion “derechos
humanos” serfa mas amplia que “derechos fundamentales”, pues-
to que la primera abarcaria al “conjunto de facultades e institu-
ciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales de-
ben ser reconocidas positivamente por el orden juridico a nivel
nacional € internacional”. Por su parte, la expresion “derechos
fundamentales” aludiria nada mas que a “aquellos derechos hu-
manos consagrados y garantizados por los ordenamientos juri-
dicos de los estados, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela re-
forzada”. Como continta diciendo a este respecto Pérez-Luiio,
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“los derechos humanos aunan, a su significacién descriptiva de
aquellos derechos y libertades reconocidos en las declaraciones
y convenios internacionales, una connotacién prescriptiva o
deontolégica, al abarcar también aquellas exigencias mas radi-
calmente vinculadas al sistema de necesidades humanas, y que,
debiendo ser objeto de positivacién, no lo han sido. Los derechos
fundamentales poseen un sentido mas preciso'y estricto, ya que
tan sélo describen el conjunto de derechos y libertades juridica
e institucionalmente reconocidos y garantizados por el Derecho
positivo. Se trata siempre, por tanto, de derechos delimitados
espacial y temporalmente, cuya denominacién responde a su
caracter bdsico o fundamental del sistema juridico politico del Es-
tado de Derecho”.

Ahora bien, la importancia de la distincién entre “derechos
humanos” y “derechos fundamentales” puede ser apreciada si
se repara en que si los primeros se confundieran con los segun-
dos, bastaria con no consagrar uno o mds derechos humanos
en el derecho interno de un Estado para que los atropellos a
tales derechos no pudieran ser considerados en ese Estado como
atropellos a los derechos humanos. Por la inversa, si los dere-
chos humanos no se confunden con los derechos fundamenta-
les, constituirian violaciones a los primeros aquellas que se
perpetraran por las autoridades de un Estado, aun en el caso
de que el ordenamiento juridico interno de éste no reconocie-
ra o limitara fuertemente uno o mas derechos humanos.

Por lo mismo, si las dos denominaciones antes expuestas se
proyectan a la experiencia prdctica, es posible advertir, en pala-
bras de Pérez-Luno, que “mientras es plenamente legitimo y co-
rrecto denunciar como ¢jemplos de violacion de los derechos
humanos los crimenes de la Alemania nazi, el apartheid de Su-
déafrica, o la negacién de las libertades politicas y sindicales que
tienen lugar en el Chile de Pinochet y la Polonia de Jarucelski,
carece de sentido hacerlo apelando a los derechos fundamen-
tales, ya que ninguno de estos sistemas politicos reconocia o re-
conoce en su ordenamiento juridico positivo tales derechos”.

Detrés del problema de la denominacién de los derechos
humanos, y en especial detrds del dualismo “derechos humanos™
“derechos fundamentales”, se esconde una cuestién de la ma-
yor importancia, a saber, la que concierne a la base de sustenta-
cién que el derecho positivo, tanto nacional como internacional,
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presta a esta clase de derechos. Nadie niega la importgncia de
que los derechos humanos estén efectivamente reconocidos por
cada ordenamiento juridico estatal y que sus titulares cuenten
con un efectivo respaldo institucional al momento de hacerlos
efectivos. Sin embargo, mientras hay quienes consideran que el
hecho de estar reconocidos y protegidos por el derecho inter-
no, o al menos por el derecho internacional, resultaria indispen-
sable para la existencia de los derechos del hombre, otros,
sabiendo que el reconocimiento y proteccién de estos derephos
no siempre se producen a nivel del derecho interno o nac1on.a1
de todos los Estados, sostienen que los derechos humanos exis-
tirfan al margen de ese hecho si es que se encuentran reconoci-
dos 2 nivel del derecho internacional, y que podria incluso
invocarselos cuando no estuvieran positivados ni siquiera en el
propio derecho internacional. ‘

El problema del concepto.— Hay dos dificultades principales para
concordar en un concepto de derechos humanos. Una provie-
ne de las distintas maneras que han sido propuestas para fun-
damentarlos, puesto que cada una de ellas conduce a un
concepto no exactamente coincidente de esta clase de Qerechos.
La otra dificultad surge a partir del proceso de expansion expe-
rimentado por los derechos del hombre en el curso de los ulti-
mos dos siglos.

Como resultado de esa expansién, cuyos alcances explicare-
mos mas adelante, el catdlogo de los derechos humanos ha ido
incrementindose gradual y progresivamente, lo cual quiere de-
cir que los derechos humanos son hoy maés que 10§ que hace 200
anos eran reconocidos como tales. Pues bien: al mcrementarse
el ntimero de los derechos humanos, ha aumentado también la
diversidad de los mismos, configurdndose distintas generaciones
de derechos humanos, todo lo cual dificulta la tarea de ofrecer
un concepto de derechos humanos capaz de cubrir toda la di-
versidad que éstos muestran. Determinados bienes que se con-
sideran indispensables; auténticos derechos en sentido subjetivo;
limitaciones a la accién de la autoridad; libertades; modalida-
desde participacion en la generacién y en el ejercicip c%el. po-
der politico; aspiraciones hacia una igualdad no s6lo Jurl.d1ca y
politica, sino también en las condiciones materl_ales de vida de
las personas; deseos de vivir en pazy en un medio ambiente no
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contaminado, tanto a nivel local como planetario: todo ello suele
ser cubierto por los llamados “derechos humanos”, a raiz de lo
cual resulta dificil ponerse de acuerdo en el uso y alcance que
deberiamos dar a esa expresion. Por lo mismo, tiene razén Luis
Prieto Sanchis cuando advierte que la nocién de derechos hu-
manos se utiliza con “excesiva frecuencia y en los mas variados
contextos, lo que perjudica su precisién y claridad conceptual”,
hasta el punto de que podria decirse que “los derechos huma-
nos son un concepto tan difundido como difuso”.

Por otra parte, hay autores, como es el caso de Francisco
Laporta, que muestran preocupacién ante “la creciente abun-
dancia y no infrecuente ligereza de las apelaciones a los dere-
chos humanos”. Me parece razonable suponer —escribe este
autor— “que cuanto mads se multiplique la némina de los dere-
chos humanos, menos fuerza tendran como exigencias, y cuan-
to mas fuerza moral o juridica se les suponga, mas limitada ha
de ser la lista de derechos que la justifiquen adecuadamente”.
En cambio, otros autores, como Prieto Sanchis, por ejemplo,
sostienen que por incorrectas que puedan parecer algunas ape-
laciones a los derechos humanos, muchas veces responden “a
una saludable preocupacién hacia nuevas necesidades o exigen-
cias humanas”.

Asi, atendida la posicién del segundo de tales autores, la ex-
pansién de los derechos del hombre, y la consiguiente amplia-
cién del campo linglistico de la expresién “derechos humanos?,
produce evidentes dificultades de precision a la hora de ofrecer
un concepto unitario y completo para esta clase de derechos y
puede favorecer un uso liviano y demagégico de la expresion. Por
otra parte, un cuadro semejante ha creado condiciones favorables
para que nuevas necesidades o exigencias humanas puedan abrir-
se paso con mayor facilidad en lo que a sus posibilidades de re-
conocimiento y proteccion se refiere.

Es la idea de dignidad de la persona humana, en todo caso,
la que se encuentra a la base de los derechos humanos, puesto
que estos derechos tendrian por objetivo primario concretar cier-
tas exigencias que derivan incondicionalmente de esa idea, esto
es, exigencias que no pueden ser omitidas ni soslayadas, sin per-
juicio de que el desarrollo histérico experimentado por los de-
rechos humanos, asi como una posible ampliacion de los
alcances y efectos que se atribuyen a la misma nocién de digni-
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dad de la persona humana, hayan traido como consecuencia el
hecho de que no pocas necesidades humanas basicas estén sien-
do asumidas en nombre de estos mismos derechds, confirién-
doles de ese modo mayores posibilidades de ser satisfechas con
eficacia.

A raiz de lo anterior, y valiéndose de expresiones que Her-
bert Hart utiliza a propésito de las normas, Luis Prieto admite
que los derechos humanos presentarian también un nicleo de cer-
teza 'y una zona de incertidumbre, porque, en efecto, somos capa-
ces de delimitar un concepto de derechos humanos “susceptible
de ser reconocido en nuestra comunidad linguistica y que per-
mitiria desacreditar buena parte de los usos arbitrarios o dema-
gégicos de la expresién”; pero, a la vez, tenemos que reconocer
que existe “un area bastante extensa de indeterminacién para
albergar distintas concepciones que entienden los derechos hu-
manos desde perspectivas ideolégicas diferentes”.

En cuanto a lo que el autor antes citado llama “nucleo de
certeza” de los derechos humanos, constaria €l de dos elemen-
tos, a saber, que los derechos del hombre son la expresién nor-
mativa de los valores de dignidad, libertad e igualdad, o sea, el
vehiculo empleado en los ultimos siglos para conducir determi-
nadas aspiraciones humanas importantes, y que, ademas, tales
derechos asumen una funcién legitimadora del poder, esto es,
se presentan como reglas para medir el grado de justificacién y
aceptabilidad de las distintas formas de organizacién politica.
Esto ultimo quiere decir que los derechos humanos constituyen
un modelo de convivencia y que, por tanto —como escribe Eu-
sebio Ferndndez~ “el respeto a los derechos humanos es una de
las pruebas ineludibles por las que debe pasar una sociedad, un
sistema politico y un derecho que intenten ser aceptados desde
el punto de vista moral”.

En cuanto a la primera de las dificultades apuntadas para
concordar en un concepto de derechos humanos, recordemos
que distintas maneras de fundamentar los derechos del hombre
conducen a conceptos no del todo similares de éstos. Sin em-
bargo, no es conveniente exagerar al respecto, puesto que, tal
como se dijo antes, siempre subsiste algin nucleo de certeza
acerca de qué son estos derechos. Por otra parte, las diversas
maneras de fundamentar los derechos humanos, si bien consti-

tuyen una dificultad para ajustar un concepto de éstos, presen-
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éaor:, é)or otro lado, la ventaja de presentarse como distintos mo-
: € argumentar en favor de estos derechos. Esto ultimo quie-
re decir que las distintas maneras de fundamentar los derechos

humanos podrian ser vistas como distintos modos de argumen-
tar a favor de los mismos.

La fupdamentaaon tusnaturalista de los derechos humanos
que cqnsxd_era a estos como derechos naturales, esto es, como pre:
rrogatvas inherentes a la persona humana que tienen una exis-

dfstx,m:.os ordenamientos juridicos positivos dotados de realidad
histérica, conduce a un concepto de los derechos hum;n?)s
fg:;:ne.l qtue 5¢ €xpresa, por ejemplo, en la Enciclica catdlica
NG lm errls“, de Juan XXIII, fechada e] 11 de abril de 1963.
fecl sij e}e1 que “en toda humana convivencia bien organizada y
unaa hay que colocar como fundamento e] principio de que
.todo. ser h}lmano €S persona, es decir, una naturaleza dotadaqd
inteligencia y de voluntad libre, y que, por tanto, de esa mi .
naturaleza directamente nacen al mismo tiempo ’derechomlsgla
beres que _al ser universales e inviolables son también absso}ll te_
mente u}ahenables”. Una idea semejante expresa entre nosotljlr o
jor“ge Iyan Hibner, quien define los derechos humanos comOS
e-I/ conjunto de atributos inherentes z] hombre por su co df)
cion de tal, concernientes al resguardo y perfeccionamientond1~
suvida y al ejercicio de ciertas prerrogativas y libertades bdsi .
que la autoridad publica debe respetar y amparar”. Estos aia's
butos ~afiade el autor— “se fundan en la naturaleza rﬁisma de li:

. ) ) .
persona humana, entendida en un sentido universal, sin distin- -

clon Cie raza llaCI()Ildlldd(l Sex S d(i() l\/ll ,/ 5111,141(11 I ECOono-
» 0O, est C 5
3 5 O

Por Su parte, una fundacién ética de los derechos humanos
que .COYISIdGI‘a a estos como derechos morales, esto es, como exi

a humanidad, conduce a una definicién como la que propone

b
lo.s’derechos fnorales que los hombres tienen no por cierta re-
lacién especi.all con otros hombres, ni por ocupar determinado
cargo o funmon, n1 por ciertas particularidades fisicas o intelec-
tuales, ni por las circunstancias en que un individuo puede e
contrarse, sino por el hecho de ser hombres”. P v
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Una fundamentacién historicista de los derechos del hombre,
que ve a éstos como derechos histéricos, esto es, como unos de-
rechos que en nombre de su dignidad y de valores como la li-
bertad y la igualdad los hombres han conseguido que sean
reconocidos y protegidos gradualmente por los ordenamientos
juridicos en el curso de los dos ultimos siglos, conduce a un con-
cepto como el que nos ofrece Dino Pasini. Dice Pasini que es-
tos derechos implican “el progresivo reconocimiento, el respeto
y la tutela juridica del hombre considerado en su integridad
como individuo y persona irrepetible, como ciudadano y como
trabajador”, y comprenden, por tanto, “no sélo los derechos per-
sonales, civiles y politicos, sino también los derechos econémi-

cos sociales y culturales”.

Por ultimo, una fundamentacién racional de los derechos hu-
manos, que considera a éstos como derechos pragmaticos, esto es,
como derechos que poseeria todo ser dotado de competencia co-
municativa para participar en todos aquellos discursos practicos
que conduzcan a la adopcién de decisiones que puedan afectar
a Jos sujetos, lleva a una nocidén de derechos del hombre como
la que propone Adela Cortina. Afirma ella que “cualquier discur-
so practico, para reclamar sentido y validez, presupone ya lo que
yo llamaria unos derechos pragmdticos de cuantos se encuentran afec-
tados por las decisiones que en ellas puedan tomarse. Serian ta-
les derechos el de participar en los discursos (que, a su vez,
comprende los derechos de problematizar cualquier afirmacion,
introducir cualquier afirmacién, expresar la propia posicién, de-
seos y necesidades) y el de no ser coaccionado, mediante coac-
cién interna o externa al discurso, impidiéndosele el ejercicio de

alguno de los derechos anteriores”.

El problema del fundamento.— Fundamentar los derechos hu-
manos equivale a ofrecer algun tipo de razén en favor no sélo
de la existencia de esta clase de derechos, sino también de su
condicién de ser derechos universales, absolutos e inalienables. Uni-
versales en cuanto adscriben a todos los seres humanos sin ex-
cepcién, de modo que hinguna consideracién de raza, edad,
sexo, condicion, creencias, puede justificar que se les desconoz-
ca respecto de una o mads personas; absolutos en cuanto no se
admite su violacién en caso alguno; e inalienables en cuanto se
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trata de derechos inseparables de la condicién de persona y que
nadie podria renunciar.

La fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos,
para la cual, seglin vimos, tales derechos son derechos natura-
les, cqnsidera que esta clase de derechos se basan en la natura-
leza de la persona humana y que, por lo mismo, son anteriores
al Estado y al derecho positivo, los cuales, sin embargo, tienen
el deber de reconocerlos y garantizarlos para todos los indivi-
duos sin excepcién. Por lo mismo, se trataria de derechos de los
que cada hombre es titular no por una concesién del Estado o
del respectivo ordenamiento juridico, sino por el simple hecho
de ser hombre, de modo que la existencia de los derechos hu-
manos seria anteriory a la vez independiente de las normas juridi-
cas positivas que los puedan o no consagrar en un lugar y tiempo
determinados.

Esta fundamentacién de los derechos humanos supone la
existencia de un ordenamiento juridico natural, anterior y su-
perior a los ordenamientos juridicos positivos dotados de reali-
dad y vigencia historicas, y que ese ordenamiento natural —como
dice Peces-Barba— serfa la “sede de los derechos naturales”. En
consecuencia, esta manera de fundamentar los derechos huma-
nos acepta el dualismo derecho natural-derecho positivo y entiende
que los derechos humanos pertenecen al primero de esos dere-
chos y que no son propiamente una creacién del segundo de
ellos.

Esta manera de fundamentar los derechos del hombre tiene
cuando menos a su favor que estos derechos, en el momento
que empieza a hablarse de ellos bajo tal denominacién hace
poco mas de dos siglos, fueron efectivamente considerados como
derechos naturales, esto es, como derechos previos al Estado y
a los ordenamientos juridicos positivos, ya sea que se los consi-
derara como derechos directamente otorgados por Dios o se los
entendiera como prerrogativas que se encontrarian inscritas en
la naturaleza racional del hombre. Esto es lo que explica las pa-
labras iniciales de la Declaracién de Independencia de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, en la que se afirma que los
hombres “son dotados por su Creador de ciertos derechos ina-
lienables”, o que la Declaracién francesa de 1789 hablara de “los
derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre”, o que
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un autor contemporaneo —Antonio Fernandez Galiano~ sosten-
ga que los “derechos fundamentales son aquellos derechos de
los que es titular el hombre, no por graciosa conéesién de las
normas positivas, sino con anterioridad e independientemente
de ellas y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la
naturaleza humana”. _

Es efectivo, en consecuencia, como anota Angel Latorre, que
“la idea de los derechos humanos, es decir, la idea de que todo
ser humano, por su condicién de tal y con independencia de
su posicién en una determinada comunidad politica, es titular
de un conjunto de derechos que puede hacer valer frente a los
poderes publicos, es fruto del iusnaturalismo racionalista impe-
rante en Europa en los siglos XVII y XVIIL En el mundo anti-
guo y medieval la situacién juridica del individuo y los derechos
que se le atribuyen dependian de su posicién en los diferentes
grupos juridicamente diferenciados que formaban las socieda-
des de esas épocas”.

Con todo, la circunstancia de que los derechos humanos ha-
yan surgido histéricamente como derechos naturales, esto es,
que se los haya considerados en tal cardcter cuando empieza tan-
to a hablarse de ellos como a invocdrselos en la cultura juridica
y politica europea, no valida por si sola la fundamentacion ius-
naturalista de los mismos, porque ésta, como toda fundamenta-
cién, tiene una pretensién antes filoséfica que puramente
histérica.

La fundamentacién historicista de los derechos humanos, para
la cual tales derechos son derechos histéricos, nos recuerda que
los derechos del hombre aparecen bajo ese nombre recién a ini-
cios del mundo moderno y que son consecuencia de un proce-
so de evolucién activado por luchas y movimientos sociales que
han traido consigo la consagracién de sucesivas generaciones de
derechos del hombre, desde los primitivos defechos de autono-
mia hasta los mas recientes derechos de promocién, pasando por
los llamados derechos de participacion.

La evolucién tenida por los derechos humanos quedara de
manifiesto cuando poco mds adelante analicemos la historia de
estos derechos y el proceso de expansién que han experimen-
tado a lo largo de los dos tltimos siglos, aunque el niicleo de la
fundamentacién historicista se encuentra en la afirmacién de
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que” el concepto y la expresién lingtifstica “derechos del hom-
bre” o “derechos humanos”, por una parte, asi como las prime
ras declaraciones efectivas de estos derechos, por la oIt)ra se—
producen en un momento histérico determinado —el trénsit(; de
la edad media a la edad moderna—, momento a partir del cual
estos d.erechos han experimentado procesos no sélo de ex :rzi—
S10n, sino también de generalizacién, positivacién internrfcio-
n.ah’zac'lon Y especificacién que los muestran como Iilna realidad
dmgmlca y evolutiva muy distinta a un conjunto de prerrogati-
vas mhereptes a la naturaleza humana y de las cuales pueda ?eal—
mente decirse que los hombres han sido titulares en todo tiem
y lugar. Pe
Para esta manera de ver las cosas, el concepto de derechos
humanqs es hustorico, como también lo son las declaraciones que
les' ha_ln ido confiriendo una base de sustentacion cada vez r(J]rlés
objetiva, porque la idea de dignidad de la persona humana, asi
como los valores de la libertad y la igualdad, sélo se lant’ean
d'esd’e_la perspectiva de los derechos a partir, de un nll)omento
histérico dado, a saber, el advenimiento de la modernidad
Como advierte a este respecto Gregorio Peces-Barba, no es uc:
antes se careciera de una idea de la dignidad, de la Iiberta?i o
de la 1ggaldad, porque ideas semejantes se encuentran ya en el
pensamiento de filésofos como Aristételes, Platén y Santo To-
mas, aunque estas ideas “no se unificaban en un concepto c
el de derechos humanos”. procome
.En consecuencia, si tanto el concepto, el nombre, las decla-
raciones que los expresan y la reflexién teérica sobre los mis-
MOos tienen una data que se remonta a los siglos XVI y XVII
quicre decir que estamos frente a unos derechos histéricos ué
no se tienen desde siempre ni se descubren de pronto, sino que
$€ conquistan. Esta circunstancia va a quedar suﬁcieilteme%te
acreditada cuando mds adelante presentemos una breve histo-
ria dt'e’los derechos humanos, aunque dicha historia mostrara
tamb1§n que antes del transito del medioevo a la modernidad
es posible identificar algunos antecedentes de lo que a partir de
€S€ wstante empezd a configurarse como los derechos funda-
mentales de la persona humana.
Es por €so que Bobbio ha podido decir de los derechos hu-
manos que estos “nacen cuando deben o pueden nacer. Nacen
cuando ol aumento del poder del hombre sobre el hombre, que
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sigue inevitablemente al progreso técnico, es decir, al progreso
de la capacidad del hombre para dominar la naturaleza y a los
demads hombres, crea nuevas amenazas a la libertad del hombre
o consiente nuevos remedios a su indigencia; amenazas que se
contrarrestan con demandas de limites al poder y remedios que
se utilizan con la demanda al mismo poder de intervenciones
protectoras. A las primeras corresponden los derechos de liber-
tad o a un abstenerse del Estado, a las segundas los derechos
sociales 0 a2 un comportamiento positivo del Estado”. En conse-
cuencia, dice todavia Bobbio, las demandas que en relacién a
los poderes constituidos dirigen los derechos humanos son dos:
“impedir maleficios del poder” (derechos de libertad o de la pri-
mera generacién) u “obtener beneficios del poder” (derechos
de igualdad o de la tercera generacién), aunque habria que agre-
gar que las demandas son también de participacién en el po-
der, lo cual explica la aparicién en un momento histérico dado
de los derechos politicos o de la segunda generacién.

'Sin perjuicio de que mas adelante explicaremos cdmo se con-
figuraron, sucesivamente, esas tres generaciones de derechos, lo
cierto es que, seguin nos parece, una concepcién historicista de
los derechos humanos, como la que acabamos de presentar,
constituye antes una explicacion que una fundamentacion de esta
clase de derechos. Si fundamentar los derechos humanos es dar
razones no soélo de su existencia, sino también de su valor, la lla-
mada fundamentacién historicista s6lo explica la aparicién y el
posterior desarrollo de estos derechos en la cultura politica y ju-
ridica del mundo occidental, aunque no da propiamente razo-
nes en favor de por qué estos derechos deben estar siempre
declarados y suficientemente protegidos.

En cuanto a la fundamentacion ética, que considera a estos de-
rechos como derechos morales, estima que se trata de derechos
vinculados a exigencias de caracter especificamente m?ral que
se consideran inexcusables de una vida digna y para cuyo goce
la pertenencia a la especie humana es condicién necesaria y tam-
bién suficiente.

Seguin esta manera.de entender y justificar los derechos hu-
manos, éstos serian previos al Estado y al ordenamiento juridi-
co que éste produce, aunque no se trataria por ello de derechos
naturales, sino, como dice Dworkin, de una especie de “carta de
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triunfo” que los hombres tienen frente al Estado, de modo que
tales derechos, si bien deben ser reconocidos, protegidos y ga-
rantizados por parte del poder politico y del derecho, existen
sin necesidad de que el Estado y el ordenamiento juridico los
reconozca y ampare efectivamente.

[Ello explica que Dworkin afirme que “los hombres tienen
derechos morales en contra del Estado”, y que Carlos S. Nino
diga por su parte que los derechos humanos son aquellos dere-
chos morales que “versan sobre bienes de fundamental impor-
tancia para sus titulares” y se tienen por todos los hombres. Por
su parte, Eusebio Ferndndez considera que “ni la fundamenta-
ci6én jusnaturalista (para la cual el fundamento de los derechos
humanos estaria en el derecho natural, deducible de una natu-
raleza humana supuestamente universal inmutable), ni la fun-
damentacién historicista (para la cual el fundamento estaria en
]a historia, cambiante y variable) responden, coherentemente a
esa pregunta por el fundamento”. Cree Fernandez, en cambio,
que la fundamentacion ética contesta a esa misma pregunta en
forma mis satisfactoria, puesto que hace “hincapié en la presen-
tacién de los derechos humanos como la plasmacién de un ideal
moral comtn a la humanidad, como un conjunto de reclama-
ciones que la conciencia mundial contemporanea o como la ét-
ca de nuestro tiempo”.

Para una fundamentacién ética de los derechos humanos, el
centro de la cuestién, en palabras de Francisco Laporta, es la
siguiente: “si aceptamos que tenemos el orden juridico empiri-
co (nacional o internacional) por un lado,y la moralidad por
otro, y que tenemos en el primero derechos legales y en la se-
gunda derechos morales, ¢dénde situamos los ‘derechos huma-
nos’? Y responde enseguida el autor: “si los situamos en el orden
juridico positivo como derechos legales nos vemos en la tesitu-
ra de tener que afirmar que sélo tienen ‘derechos humanos’
aquellos seres humanos que son destinatarios de las normas y
demas elementos de ciertos sistemas juridicos empiricos”, de

donde se sigue —en ejemplos que coloca el propio Laporta— que ;

ni el régimen de Pinochet ni el régimen de Franco violaron los
derechos humanos, puesto que, bajo uno y otro gobernante, chi-
lenos y espanoles no tuvieron derechos humanos o no tuvieron
ciertos derechos humanos”. Es cierto, agrega, quc en ambos ca-
sos podriamos apelar a la Declaracién “Universal” de las Nacio-
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nes.Unidas, aunque en tal caso tendriamos que admitir que “el
nazismo, que es anterior a esa declaracién, no viol6 los derechos
humanos”. Por eso, concluye Laporta, es que tenemos que man-
tener que los derechos humanos “son derechos morales, de for-
ma tal que los sistemas juridicos que no los reconozcan
traicionan exigencias morales de gran importancia y violan de-
rechos”.

Asi las cosas, en la fundamentacién ética hay un evidente pro-
pésito de superar una vision puramente historica de los dere-
chos del hombre y, a la vez, un intento por no confundirse con
la fundamentacién iusnaturalista. Sin embargo, la distincion en-
tre “derechos naturales” y “derechos morales”, como observa
Peces-Barba, no es del todo clara, de modo que la primera de
ta’Llcis fundamentaciones “cumpliria las mismas funciones ideo-
légicas” que .la segunda. Esta interpretacién del autor espanol
se ve favorecida si se repara en que el propio Dworkin declara
que €l prefiere evitar la expresién “derechos naturales” sélo “por-
que para muchas personas tiene asociaciones metafisicas que la
descah.ﬁcan”. Esta declaracién de Dworkin refuerza la idea de
que la introduccién de la expresion “derechos morales” se asen-
taria _més bien en consideraciones practicas de conveniencia que
conciernen mas al poder de penetracién e influencia de esa de-
nominacién que a su auténtica claridad y consistencia.

. La fundamentacién racional de los derechos humanos, que con-
sidera a éstos como derechos pragmaticos, procura conjugar dos
polos, a saber, el de la trascendentalidad, que aparece muy nitido
en la fundamentacioén iusnaturalista, y el de la historia, que es
por su parte muy visible en la fundamentacién historicista.

De este modo, se trata de un esfuerzo por fundamentar los
derechos humanos, o sea, de dar razén de ellos de una mane-
ra que no acoja s6lo uno de esos dos polos, que es lo que ocu-
rriria si se opta por la vision de los derechos del hombre como
unos derechos atemporales determinados (fundamentacién ius-
n.ztturalista) o solo por aquellos que han recibido una expre-
sion positiva en un contexto histérico dado (fundamentacién
historicista).

1')or lo mismo, “una fundamentacién racional adecuada debe
conjugar lqs dos polos que la componen: trascendentalidad e his-
toria” —escribe Adela Cortina—, y ello “porque las exigencias de
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satisfaccion de los derechos humanos, aunque sélo en contex-
tos concretos son reconocidos como tales, rebasan en su preten-
sion cualquier contexto y se presentan como exigencias que
cualquier contexto debe satisfacer; mientras que, por otra par-
te, es claro que s6lo en sociedades con un desarrollo moral de-
terminado y con unas peculiaridades juridicas y politicas son de
hecho reconocidas”.

La autora recién citada, basdndose en la ética discursiva de
Habermas, segtn la cual “la ética discursiva no proporciona
orientaciones de contenido, sino solamente un procedimiento lle-
no de presupuestos que debe garantizar la imparcialidad en la
formacién del juicio”, sostiene que la fundamentacién racional
que propone “posibilita una mediacién entre trascendentalidad e
historia”. Aclara, asimismo, que la nocién de racionalidad que
ella utiliza es la racionalidad discursiva, tal como ésta se muestra
en el pensamiento de Habermas y Apel, y concluye diciendo lo
siguiente: “serian tales derechos el de participar en los discur-
sos (que, a su vez, comprende los derechos de problematizar
cualquier afirmacién, introducir cualquier afirmacién, expresar
la propia posicién, deseos y necesidades) y el de no ser coaccio-
nado, mediante coaccién interna o externa al discurso, impidién-
dole el ejercicio de alguno de los derechos anteriores”.

Para concluir ya con esta parte relativa a las distintas mane-
ras de fundamentar los derechos humanos, quisiéramos preci-
sar lo siguiente:

1. Fundamentar es una accién que puede significar dos co-
sas distintas: dar razén de algo u ofrecer para algo una base de
sustentacion cierta y absoluta.

Por lo mismo, la fundamentacién historicista de los derechos
humanos no seria propiamente una fundamentacion, sino una ex-
plicacion acerca de como surgen y se desarrolla esta clase de dere-
chos, 0, en el mejor de los casos, constituiria una fundamentacién
débil en el sentido de dar alguna razén acerca de ellos. Por su par-
te, la fundamentacién ética y la racional serian auténticas funda-
mentaciones en cuanto procuran dar razones fuertes acerca de esta
clase de derechos. Por tltimo, la fundamentacién iusnaturalista
seria también un modo de fundamentar los derechos humanos,
mas no ya en el sentido de dar razén de éstos, sino en el sentido
de ofrecer una base de sustentacion absoluta, cierta e irresistible
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para esta clase de derechos. Serfa, por lo mismo, una fundamen-
tacion forlisima. -

Por lo mismo, tiene razén Rober Alexi cuando nos dice que
“sobre los derechos fundamentales pueden formularse teorias
de tipo muy diferente”. Asi, “las teorias histéricas ex’plic_an e’l sur-
gimiento de los derechos fundamentales, las teorias filosoficas
se ocupan de su fundamentacion y las teorias soc1ales_ de la fun-
cién de los derechos fundamentales en el sistema social”.

Sin embargo, profundizando en las dificultades de ofrecer
un fundamento absoluto para los derechos humanos, Bobbio
advierte que “no se comprende cémo se puede dar un funda-
mento absoluto de derechos histéricamente relativos. Por otro
Jado, no es necesario tener miedo al relativismo. La constatada
pluralidad de las concepciones religiosas y morales es un dato
histérico, también sujeto a cambio. El relativismo, que de esta
pluralidad deriva, es también relativo”. Y, no obstante, “este plu-
ralismo es el argumento mas fuerte en favor de algunos dere-
chos humanos, mas exaltados, como la libertad religiosa y, en
general, la libertad de pensamiento. Sino estuviés.emos (Eopven-
cidos de la irreductible pluralidad de las concepciones ultlr.ngs,
y estuviésemos convencidos, al contrario, de que asertos religio-
sos, éticos y politicos son demostrables como teoremas (era la
Jlusién de los iusnaturalistas, de un Hobbes, por ejemplo, que
llamaba “teoremas” a las leyes naturales), los derechos a la li-
bertad religiosa o a la libertad de pensamiento pOlljti.C(’) perde-
rian su misma razén de ser, o por lo menos adquiririan otro
significado”. =

9. Las diversas maneras de fundamentar los derechos huma-
nos, no obstante las diferencias que reconocen entre siy las ad-
hesiones que cada una de ellas suscita en los diversos autores,
podrian ser todas valoradas si se las observa como distintos mo-
dos de argumentar en favor de esta clase de derechos.

3. Tal vez sea dificil ofrecer un fundamento unico y comun
para un conjunto de asf llamados “derechos.” humanos a cuyo
interior coexisten auténticos derechos en sentido subjetvo, Jun’to
a bienes, principios generales, y a simples aspiraciones de carac-
ter colectivo.

4. Otra dificultad en orden a ofrecer un fundamento uanico
y comun para los derechos humanos se produce por el hecho
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de que el proceso de expansién experimentado por esta clase
de derechos ha ido introduciendo nuevas y distintas generacio-
nes de derechos. Tampoco puede decirse que ese proceso de
expansién esté ya agotado, de modo que nuevas generaciones
de derechos podrian pasar a engrosar manfana el actual catalo-
go de derechos fundamentales. Como dice Bobbio, “el elenco
de los derechos humanos se ha modificado y va modificindose
con el cambio de las condiciones histéricas, esto es, de las nece-
sidades, de los intereses, de las clases en el poder, de los medios
disponibles para su realizacién, de las transformaciones técni-
cas, etc.”.

5. Habria que rescatar el punto de vista de Dworkin cuando
el autor norteamericano declara que sus argumentaciones en
apoyo de los derechos humanos constituyen s6lo “uno de los fun-
damentos posibles para los derechos”, de donde se sigue que la
diversidad de derechos individuales “deja margen para que haya
diferentes clases de discursos”. Por lo mismo, ni los derechos que
Dworkin califica como derechos humanos, esto €s, cOmo dere-
chos morales, ni tampoco el método que él utiliza al respecto,

-segun propias palabras del autor norteamericano, “tienen la in-
tencién de excluir otros derechos ni otros métodos de argumen-
tacién”.

Asi las cosas, uno podria tomarse los derechos en serio, como
propone el mismo Dworkin, tanto si adopta una u otra de las
distintas maneras que hay para fundamentarlos. La seriedad en
punto a los derechos humanos serfa algo que tiene que Ver an-
tes con las demandas que seamos capaces de dirigir para la de-
bida consagracién, garantia y promocién de estos derechos que
con la adscripcién a una u otra de las determinadas doctrinas o
puntos de vista acerca de la fundamentacién de estos derechos.

6. Establecidas las dificultades que existen para ofrecer una
fundamentacién compartida de los derechos humanos, lo mads
importante “no es basarlos, sino protegerlos”, como dice Bob-
bio, puesto que “una demostracién suficiente de su importan-
cia en la sociedad actual se basa en el hecho de que no ya tal o
cual Estado, sino que todos los Estados existentes, han declara-
do de comun acuerdo, empezando por la Declaracién Univer-
sal de 1948 y paulatinamente por numMerosas declaiaciones que
vinieron posteriormente y que siguen produciéndose, que hay
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derechos fundamentales y que hemos ademas propuesto una
extensa relacién de los mismos”.

=

2. HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

|
La 'fdea de los derechos humanos: contexto, ambitos de su gé-
nesis histérica y rasgos generales de su evolucién. Principales
antecedentes, documentos y declaraciones de derechos del hom-
!)re. Los procesos de positivacién, generalizacion, expansion
internacionalizacién y especificacion de los derechos humanos.’

La idea de los derechos humanos: contexto, ambitos de su gé-
nesis histérica y rasgos generales de su evolucién.— El surgimien-
to de ‘la idea de los derechos humanos, la reflexién tedrica sobre
los mismos y las primeras manifestaciones de esta clase de dere-
cbos en documentos y declaraciones de diversa naturaleza juri-
dica y politica, son hechos histéricos que acaecieron a partir de
un momento dado y que han ido luego sucediéndose de algtiin

- modo hasta nuestros dias. Ese momento puede ser situado en

el transito de la edad media a la modernidad.

Lo anterior no significa que las ideas de dignidad del hom-
bre, de libertad y de igualdad no existieran antes, aunque es a
partir del momento antes indicado que tales idea,s se expresan
en la noc.ién de unos derechos de que los hombres estarian do-
tados‘ 1’m1versalmente. Si lo nuevo se teje en lo viejo, lo cierto es
también que lo nuevo se forma muchas veces gracias a la “rup-
tura y c_ontraposicién con lo viejo”. Por lo mismo, como senala
Gregorio Peces-Barba, “la idea de dignidad humana, de liber-
tad y de igualdad se encuentran ya en la cultura pr’ecedente
pero s'erén necesarias situaciones nuevas para que los hombre;
a partir del renacimiento las empiecen a pensar desde un nue-
vo concepto: los derechos fundamentales”.

Qomo.advierte el propio autor espanol, tres son los puntos
de vista histéricos para entender la aparicién y el posterior de-
sarrollo de esta clase de derechos: el contexto econdmico, social y
cultural de su aparicion; los ambitos de su génesis histo’rica')’/ los rai
gos generales de su evolucion politica desde el momento ;:nvque se
incorporan por primera vez al derecho positivo, con la revolu-
cién liberal en el siglo XVII, en Gran Bretana, y en el siglo
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é(;/{l;szrll las colonias inglesas de Norteamérica y en la Francia

 En cuanto al primero de esos puntos de vista, lo que el men-
c30nado autor denomina “trdnsito a la modernidad” es un “pe-
riodo profundamente transformador, donde muchas estructuras
econdmicas, sociales, culturales y politicas del mundo medieval
desaparecen y otras se adaptan y sobreviven”.

En lo egonémico, surge un nuevo sistema, que en su evolu-
clon posterior “sera el sistema capitalista”.'En lo social se confi-
gura la burguesia como una clase “individualista y en ascenso”
que contrasta con “el enmarcamiento de los hombres en grei
Mi0s y corporaciones, propio de la edad media”. En lo politico,

la}s estructuras plurales del poder politico medieval son susti-
tuidas por el Estado como forma del poder, racional, centraliza-
do y burocritico que no reconoce superior y que pretende el
monopolio en el uso de la fuerza”.

Dadas esas tres nuevas condiciones, los derechos humanos
aparecen inicialmente como una manera tanto de limitar el po-
Qe.r del Estado como de expandir el protagonismo social y la ac-
tividad econémica de la burguesia, confiriéndole a tales derechos
el cardcter de naturales, con lo cual se reforzaban, las propieda-
des de absolutos, perentorios e irrenunciables que desde enton-
ces se postulan para esta clase de derechos. '
E En cuanto al segundo de los puntos de vista antes senalado, los
ambitos en qué surgen los derechos humanos son tres: ¢l debate
sobre la tolerancia, el debate sobre los limites del poder y el deba-
te sobre la humanizacién del derecho en el campo procesal penal.

‘El debate sobre Ia tolerancia se produce como resultado de
la ruptura de la unidad religiosa que existié en Europa hasta la
aparicion del protestantismo. Como esa ruptura perjudicaba el
proyecto de estados nacionales fuertes y centralizados, se ensa-
yaron distintos caminos con el propésito de reponer la unidad
religiosa perdida: los llamados “coloquios”, que reunian a exper-
tos en los distintos credos religiosos en pugna; la aplicacién del
principio de que cada nacién debia seguir la religién de su go-
bernante; y las guerras de religién, o sea, el enfrentamiento ar-
madg entre quienes tenfan creencias religiosas dispares.

Ninguno de tales caminos resulté adecuado para el fin que
s€ perseguia, aunque el primero de ellos —los coloquios— abrie-
ron una senda que pudo ser retomada una vez que las guerras
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de religion fracasaron en el intento de imponer la hegemonia
de un credo religioso sobre otro. En efecto, agotado el camino
del enfrentamiento armado por motivos de indole religiosa, “em-
piezan a aparecer doctrinas que defienden el respeto a la con-
ciencia y el derecho individual a2 adorar a Dios de acuerdo con
los criterios de cada uno, sin intervencién del poder en tales
materias”. En palabras nuevamente de Gregorio Peces-Barba, “la
defensa de la tolerancia se produce al negar al poder compe-
tencia para decidir y para intervenir en materia de fe. En ese
ambito, la iniciativa corresponde al individuo: el poder esta li-
mitado y no puede ejercer la fuerza para orientar la conciencia
de cada uno”. Este “serd el primer paso para la proteccién de
un ambito de autonomia para la conciencia, para el pensamiento
y después para la opinién y para sus formas de expresién”.

La idea de tolerancia religiosa, como simple aceptacién de la
existencia de credos distintos que proponen diferentes mane-
ras de reconocer y adorar a Dios, abri6 asi paso a la idea de liber-
tad religiosa, esto es, a la aceptacién de que corresponde a cada
individuo decidir cual religion profesar o si acaso debe profe-
sar alguna, mientras que la idea de libertad religiosa abrié cur-
so a la mas amplia libertad de conciencia, o sea, al reconocimiento
de la autonomia de cada sujeto para formarse sus propias creen-
cias en materia no sélo religiosa, sino también morales y de cual-
quier otro orden. Esta secuencia, si bien correcta desde un punto
de vista histdrico, se invierte si se la mira desde un punto de vista
conceptual, puesto que, en este Ultimo terreno, es la aceptacion
de la libertad de conciencia la que conduce a la aceptacién, en-
tre otras, de la libertad religiosa, en tanto qué la libertad reli-
giosa es la que exige de todos una tolerancia en este tipo de
materias.

[a idea de wolerancia penctraria también en el campo de las
ideas y convicciones politicas, o sea, se admitira también que las
personas son libres para formarse sus propias ideas acerca de
cémo organizar y ejercer el gobierno de la sociedad.

La tolerancia, en un sentido pasivo del término, esto es, como
mera aceptacion de creencias distintas que reprobamos en cual-
quiera de esos campos (religioso, moral y politico) es una vir-
tud, o sea, una practica efectiva que casi nadie se atreve ya a
impugnar abiertamente. Sin embargo, se abre paso ahora, difi-
cultosamente, una tolerancia activa, que consiste no sélo en la
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resignacién a aceptar la existencia de creencias distintas que re-
probamos, sino en aproximarnos a quienes sustentan tales creen-
cias, en entrar en dislogo con ellos, en aprender eventualmente
de quienes las profesan, y en manifestarnos dispuestos a corre-
gir nuestros propios puntos de vista como resultado de un did-
logo semejante.

}"7,- En cuanto al debate sobre los limites del poder, éste se pro-
dujo como consecuencia de la secularizacién tanto de las teo-
rias justificatorias del poder como de las concretas relaciones de
poder entre gobernantes y gobernados. Se abandona la justifi-
cacién teolégica del poder y se adoptan otras de caracter con-
sensual, esto es, se desplaza a Dios como el origen del poder
politico de los gobernantes y se coloca en su Jugar la idea de un
pacto o convencién en virtud de la cual los ciudadanos delegan
en sus autoridades el ejercicio de la soberania y limitan a la vez
el poder de los gobernantes. Todo esto, como se comprende,
s6lo pudo ser hecho en nombre de “unos derechos naturales,
previos al poder y que éste debe respetar”.

¢ Por ultmo, se produce también un movimiento por la hu-
manizacién del derecho penal, de los procedimientos judicia-

les y de los tipos y modos de ejecucién de las penas. Este

movimiento, como afirma Peces-Barba, es “propiamente una di-
mensién particular de la lucha por la limitacion del poder, como
lo es también el problema de la tolerancia, aunque se trato de
un movimiento que tuvo su dindmica propia, con independen-
cia de sus conexiones ultimas con lo que hemos denominado
lucha por los limites del poder”.

Como parte de este movimiento, se empiezan a abrir paso
ideas como la de la independencia de los tribunales; las garan-
tias de los procesados; la distincién entre infraccion a deberes
religiosos y morales y la infraccién a deberes propiamente juri-
dicos; la impugnacién de la tortura como medio para obtener
pruebas en un juicio; la impugnacién, asimismo, de castigos fi-
sicos innecesarios a quienes hayan sido condenados en un pro-
ceso penal; la certidumbre de las penas que deban aplicarse a
los responsables de los delitos y la proporcion que aquéllas de-
ben guardar con la gravedad de éstos. Por otra parte, este movi-
miento encarné en autores como Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, y Voltaire, y aparece reflejado nitidamente en el Acta
de Habeas Corpus, de 1679, en la Declaracién de los Derechos
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del Hombre y del Ciudadano, de 1789, y en las primeras diez
enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos de Nortea-
mérica, de 1791. %

Principales antecedentes, documentos y declaraciones de dere-
chos del hombre.— Sobre las bases que hemos explicado prece-
dentemente, se pueden entender mejor los cinco procesos de
caracter histérico por los que han pasado los derechos huma-
nos, a saber, positivacion, generalizacion, expansion, internacionali-
zacion y especificacion, aunque antes de pasar a explicar cada uno
de esos procesos conviene detenerse en la presentaciéon de los
principales antecedentes, documentos, declaraciones y pactos
que han ido dando expresién y sustentacién a los derechos hu-
manos, primero en el derecho interno de los Estados y luego
en el derecho internacional.

Un buen texto de recopilacién de tales antecedentes, docu-
mentos, declaraciones y pactos es Derecho positivo de los derechos
humanos, de Gregorio Peces-Barba, Liborio Hierro, Santiago Iii-
guez de Onzono y Angel Llamas. En esta obra, como dicen sus
autores, se presentan, ordenan y reproducen los “instrumentos
que, a lo largo de la historia de la cultura juridica y politica, han
configurado una conquista de la moralidad humana en el pla-
no de la convivencia civil, nicleo esencial de la sociedad demo-
cratica”. Por lo demas, el libro incluye textos que van desde la
“prehistoria de los derechos humanos hasta su regulacién inter-
nacional en nuestros dias”.

En cuanto a dicha prehistoria, ella esta constituida por docu-
mentos anteriores al transito a la modernidad y, por lo mismo,
no se trata propiamente de textos de derechos humanos, aun-
que 'si de antecedentes remotos o préximos de éstos, segin los
casos. -

Entre tales documentos, cabe mencionar desde un libro del
Antiguo Testamento, como el Deuteronomio, hasta la Pragma-
tica de los Reyes Catdlicos, en Espana, que declar6 la libertad
de residencia (1480), pasando por el VI'y VIII Concilio de Tole-
do (anos 638y 653), la Carta del Convenio entre el Rey Alfonso
I de Aragén y los Moros de Tudela (1119), los Decretos de la
Curia de Ledn (1188), la Carta Magna inglesa (1215), las Dis-
posiciones de Oxford (1258) y la Constitucién Neminen Capti-
vabimus (1430).
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En la Carta Magna se declaré la libertad de la Iglesia de In-
glaterra y se otorgé, asimismo, un conjunto de libertades “a to-
dos los hombres libres de nuestro reino, para que las posean y
las guarden para ellos y sus sucesores”. A la vez, se dijo que el
monarca ni ninguno de sus funcionarios incautaria “ninguna tie-
rra ni renta para el pago de una deuda mientras el deudor ten-
ga bienes suficientes para pagarla”; que “por un delito leve un
hombre libre s6lo sera castigado en proporcién al grado del de-
lito, y por un delito grave también en la proporcién correspon-
diente”; y que “ninguin hombre libre serd detenido ni preso, ni
desposeido de sus derechos ni posesiones, ni declarado fuera de
la ley, ni exiliado, ni perjudicada su posicién de cualquier for-
ma, ni Nos procederemos con fuerza contra él, ni mandaremos
a otros hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus iguales o por
la ley del pais”.

Por su lado, las Disposiciones de Oxford (1258) fijaron con-
diciones precisas para servir el cargo de sheriff (administrador
ejecutivo de un condado), y establecieron un Tribunal del Con-
dado “para recibir todas las demandas a los danos y perjuicios
que hubieran sido causados por los sheriff”.

Por medio de la Constitucién Neminem Captivabimus
(1430), el Rey Wladislav Jagiello, de Polonia, juré “no castigar
nunca a un noble de ninguna forma cualquiera que sea el cri-
men o la falta que haya cometido, a no ser que haya sido pri-
mero justamente condenado por los tribunales de justicia y haya
sido puesto en nuestras manos por los jueces de su propia pro-
vincia”.

Finalmente, la Pragmadtica de los Reyes Catélicos (1480), or-
dend a todas las autoridades que permitieran vivir a las perso-
nas en las ciudades y villas que éstas quisieran, que les
permiticran desplazarse a otras villas y ciudades, y que no les per-

turbaren en sus acciones destinadas a vender o a arrendar los
bienes raices de que fueran propietarios. :

4 Llama la atencién que los textos que hemos mencionado re-
conozcan derechos con miras tinicamente a limitar el poder de
los monarcas y, ademds, que el reconocimiento de los derechos
se circunscriba a determinados segmentos o estamentos de la
sociedad. '

Si pasamos ahora a la historia propiamente tal de los dere-
chos humanos, los textos respectivos proliferan a partir del si-
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glo XVI en adelante. Por lo mismo, nos limitaremos a mencio-
ar los que nos parecen mds importantes.

’ El E?iicto de¥1)\1antes, dado por Enrique IV en 1598 y que fue
registrado por el Parlamento de Paris un ?ﬁo mas Lar}de, puso
término a casi medio siglo de guerras rehglosas,’ regul“o las con-
diciones y limites del culto protestante, y decla_r'o_ que todos los
que hacen o hagan profesién de la dicha Rehgmn Reforrr_lada
son capaces de obtener todos los estados, dignidades, oficios y

s publicos de cualquier tipo”.

Cari(; lgeticién de Dere%hos, de 1628, emanada del’Parlgmento
inglés, declaré que “de aqui en adelante nadie sera lelg%do a
entregar préstamos al Rey contra su volElntad; que nad‘lf/: sera gra-
vado con ninguna carga o exaccion a titulo de ‘donacmn, ni por
ningin otro tipo de cargas”, de modo que nac’hf? puede ser obli-
gado “a contribuir con ningun impuesFo, (Eredlto u otra carga
no aprobada por el Parlamento; y que “nmgun hombre hb'reé serd
arrestado o encarcelado, o sera obstaculizado en el gjercicio de
sus libertades o de sus costumbres, o sera proscrito o des.te'rr‘a—
do, ni sancionado de ninguna forma, sino conforme a un J1’1,1c1o
legal formado por sus pares o segan e]lderecho de su tierra”.

El Cuerpo de Libertades de la Bahia Fie Massachusetts, otor-
gado por el Rey Carlos II en 1629 a los primeros colonos de Nor-
teamérica, concedié a éstos un conjunto de 'poderes y es
considerado como el primer catalogo norteamericano de dere-
chos humanos. Se trata de un texto bastante completo, dotado
de un preambulo y de un conjunto de normas sobre d.erechos y
libertades relativas a procedimientos judic1ales,‘sobre 1.1E)er;a.c1es
generales y sobre libertades particulares de mujeres, Ninos, sier-
vos y forasteros, parte esta ultima dondg §:1 texto anticipa lo que
hoy conocemos como proceso de especificacion de los derechos

manos.

- En cuanto a la célebre Acta de Habeas Corpus, de 1679, fue
acordada también en Inglaterra y tuvo su origen en el encarce-
lamiento arbitrario de que habia sido objeto un grupo de opo-
 sitores politicos al Rey Carlos 1. Precisamente, el habeas corpus
es un procedimiento que se lleva a cabo ante un juez para po-
ner término a la detencién o prisién arbitraria de una persona.

El Acta de Habeas Corpus, de especial importancia en la his-
toria de los derechos humanos, vuelve a ser un documento que
no es fruto de la sola inspiracién de sus autores, sino que lo es,
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ante todo, de determinadas circunstancias de hecho lesivas para
la libertad, a las que en un momento dado se decide enfrentar
y poner término. N

En efecto, el Acta en referencia se inicia con la denuncia de
que alguaciles y carceleros, a quienes se ha confiado la custodia
de algtin detenido por asuntos criminales, suelen eludir los man-
damientos de habeas corpus que se les dirigen, o sea, acostum-
bran desoir o retardar las érdenes que se les dan para no retener
por mds tiempo a una persona y presentarla ante el juez encar-
gado de verificar la legalidad de su detencién. Por lo mismo, el
Acta establece la obligacién de tales funcionarios en orden a que,
en el mismo momento en que sean requeridos para ello, “lle-
ven o manden llevar la persona detenida o encarcelada ante el
Lord Canciller o el Lord Depositario del Gran Sello de Inglate-
rra”, o “ante los jueces o barones del referido tribunal que haya
emitido el habeas corpus”, debiendo ademds “certificar las ver
daderas causas de la detencién o prisién”.

Por lo tanto, en sus origenes el Habeas Corpus no tuvo por
finalidad obtener la inmediata libertad de un detenido, sino ase-
gurar la presencia fisica del detenido ante el tribunal correspon-
diente, esto es, tuvo por finalidad asegurar un juicio pronto a
las personas que sea vefan privadas de libertad.

-El Bill of Rights, o0 Declaracién de Derechos, de 1688, se ori-
giné también en un hecho politico concreto, en este caso la pro-
clamacién como reyes de Inglaterra de Guillermo de Orange y
de su esposa Marfa, quienes habian destronado al rey Jacobo IL
La Declaracién, preparada en el Parlamento, fue presentada a
los nuevos monarcas en la misma fecha en que iban a ser pro-
clamados reyes, de modo que la aceptacion de la Declaracién
por parte de éstos constituyé una auténtica condicién para ha-
cerse de la corona.

La Declaracién, invocando en su comienzo las arbitrarieda-
des de Jacobo II, y como una manera de precaverse de que és-
tas pudieran repetirse en el futuro, reivindicé “antiguos derechos
y libertades”, y declaré, entre otras cosas, que “el pretendido po-
der de la autoridad real de suspender las leyes o la ejecucién
de leyes sin el consentimiento del Parlamento es ilegal”; que “la
exaccién de tributos en dinero por o para el uso de la Corona,
sin permiso del Parlamento, es ilegal”; que “es derecho de los
subditos dirigir peticiones al Rey y que todo encarcelamiento
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basado en tal peticién es ilegal”; y que “la eleccién de los miem-
bros del Parlamento debe ser libre”.

Trasladdndonos ahora a Norteamérica, en 1776, un mes an-
tes .c}e la Declaracién de Independencia, encohtrarr’los la Decla-
ragon de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, que afirmé la
existencia de “ciertos derechos innatos” que tienen “todos los
hombres”, de los cuales, una vez que los hombres “entran en
e_sta‘do de sociedad, no pueden privar o desposeer a su poste-
iiondad por ningiin pacto”. Ademds, este documento afirmé que

todf) poder es inherente al pueblo y procede de €1”; que “los
magxstl'rados son mandatarios del pueblo y sus servid(;res Y, en
cgalq'uler momento, responsables ante é1”; que “los pode,re; le-
gislativo, ejecutivo y judicial deben estar separados”; y que “la
libertad de prensa es uno de los grandes baluartes <,ie la liber-
ta/d.y no puede ser restringida jamds, a no ser por gobiernos des-
poticos”.

En cuanto a la propia Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos, cabe destacar sus expresiones iniciales: “Soste-
nemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres
son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos
derechos inalienables; entre los cuales estan la vida, la libertad
y lg bﬁ§queda de la felicidad; que para garantizar est:)s derechos
5¢ mstituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus
poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que
siempre que una forma de gobierno se haga destructora (:le es-
tos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla 0 a abo-
11r.1a € instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos
principios”.

(%abc senalar que esta Declaracion de Independencia no in-
cl.uyo una declaracién explicita de derechos, como tampoco lo
hizo la Constitucién de 1787, 1o cual explica que algunos afios
d‘e’spués, en 1791, se aprobaran diez enmiendas a la Constitul
cion, las cuales jugaron precisamente ese papel. Quizis si la prin-
cipal de esas enmiendas sea la primera de ellas, que declaré lo
sigulente: “El Congreso no hara ley alguna por la que se esta-
blezca una religién, o se prohiba gjercerla, o se limite la liber-
tad f:le palabra, o la de prensa, o el derecho del pueblo a reunirse
pacificamente y pedir al Gobierno la reparacion de sus agravios”.

La Dgclaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
€S posterior en trece anos a la Declaracién de Independencia
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de los Estados Unidos. La Asamblea Nacional la aprobé el 26
de agosto de 1789 y el Rey Luis XVI la acepté en octubre del
mismo ano. Sin perjuicio de la influencia que tuvo en ella la obra
de autores como Rousseau y Montesquieu, es un hecho cierto
que en sus redactores influyeron también los textos norteame-
ricanos senalados previamente.

En la Declaracién de 1789 se reitera que “los hombres na-
cen y permanecen libres e iguales en derechos”, que “la meta
de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre”, y que “el origen de
toda soberania reside esencialmente en la nacién”, de modo que
“ningin 6rgano ni ningln individuo pueden ejercer autoridad
que no emane expresamente de ella”. Anadid, asimismo, que “la
ley es la expresién de la voluntad general” y que “todos los ciu-
dadanos tienen el derecho de participar personalmente o por
medio de sus representantes en su formacién”.

La Declaracién de los Derechos del Hombre vy del Ciudada-
no ha ejercido hasta hoy una poderosa influencia, aunque no
consagro el derecho de asociacién y restringié el derecho de su-
fragio a los propietarios. Sin embargo, sus redactores avizoraron
la importancia de que los derechos humanos tuvieran una con-
sagracion efectiva en el derecho positivo, especialmente a nivel
constitucional, no obstante considerarlos derechos naturales. Asi,
en el Art. 16 de la Declaracién se establecié que “toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada ni la
separacion de poderes establecida, no tiene Constitucién”.

- En lo que concierne ahora al siglo XIX, otros textos de im-
portancia para la historia de los derechos humanos fueron la
Constitucién Politica de la Monarquia espanola, de 1812; la
Constitucién belga de 1831; la Constitucién francesa de 1848;
tres nuevas enmiendas a la Constitucién norteamericana, que
fueron aprobadas entre 1865 y 1870; y la Constitucién esparola

i

de 1876. ;
En el siglo XX, antes de las decisivas Declaracién America-

na de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en Bogotd
en 1948, y de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
de fines del mismo ano, cabe mencionar la Constitucién mexi-
cana de 1917; la Constitucién alemana de 1919; nuevas enmien-
das a la Constitucién norteamericana, entre las que se cuenta
el reconocimiento del derecho de sufragio a las mujeres, en
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1920; la Constitucion de la Republica espanola de 1931; vy la
Constitucién italiana de 1947.

Se trata de textos cada vez mas completos, en los .q-ue se Vzn
reflejando gradualmente no sélo .el pro.ces’o.de _posztwacz(;ml e
los derechos a nivel del ordenamiento juridico interno de 0s
Estados, sino también los procesos de generalizacion'y de expan-
sién que analizaremos mas adela'nte'., ‘ .

En cuanto a la internacionalizaciéon de 195 mismos c/lerec oS,
se trata de un proceso, COmo ta}mbién an.ahzaremc.)s ma; ;delii:
te, que tiene lugar sblo 2 partir de 1a mitad del .51glo rd,e }rll y
yas primeras manifestaciones fueron, en ese mismo 0 X ,d
Declaracién Americana y la Declaracién Universal, ambas de
1941%.21 primera de esas dos declaraciones f}le product? d(? 1?1 .IX
Conferencia Panamericana que se celebr en Bogotd a inicios
de 1948, ocasién en la que se aprobd la Qarra de la Organiza-
cién de los Estados Americanos. En esta misma Declaracion, su
preambulo, tal como lo habfan insinuado algunos §ocumentos
anteriores de caracter interno o estatal en lla historia de los de-

" rechos humanos, propugna una articulacion entre/derech'os y
deberes, lo cual se ve reflejado luego en que Su capitulo prm:ie-
ro trata precisamente de los d.erechos, en tanto que el segundo
y tltimo desarrolla lo concerniente a los .deberes. g

En el mencionado capitulo primero, junto 2 la consagracion
de la igualdad ante la ley y de las libertades de conciencia y tde

expresién, se mencionan un conjunto de d.eirechos deb carac ?r
social, por ejemplo, a la salud, a la edl'lc‘aao.r}, al tra agg, a i
vivienda, a la seguridad social, a la par.t1c1pac1on en 1a/V'1 acu
tural, todos los cuales no importan hjmltes gl poder politico sino
compromisos que deben asumir quienes ejercen el poder para
mejorar las condiciones materiales de vida de las personas.

En el capitulo relativo a los deberes, 13 Declara:aon {n.enalo—
na, entre otros, el de “obedecer 2 la ley”, el de “adquirir a lo
menos la instruccién primaria”, el de “votar en las eleccm?crllecsi
populares”, y el de “cooperar con el Estado y con la comun%b?xl :
en la asistencia vy seguridad sociales, de” acuerdo con las posibili-
dades y las circunstancias de cada cual”.

{2 Declaraciéon Americana de los Derechos y.Deberes del
Hombre no establecié érganos ni mecanisrr}qs d.esunadgs a con-
trolar el cumplimiento de la misma en el Ambito propiamente
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internacional, aunque reconocié en su Art. 18 que “toda perso-
na puede acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos”,
debiendo “disponer de un procedimiento sencillowy breve por
el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que vio-
len, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”.
Esta Declaracién constituyé la primera pieza de lo que pue-
de considerarse el sistema internacional de derechos humanos
en el ambito regional americano, y a ella siguieron luego otros
~documentos de importancia, a saber, la Carta Interamericana de
Garantias Sociales y la Convencién Interamericana de Derechos
Civiles de la Mujer. En 1965 se cre6 la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, y en 1970 se suscribié la Convencién
Americana que retoma la distincién entre derechos civiles, de-
rechos politicos y derechos econémicos, sociales y culturales, y
que establece dos érganos competentes para conocer de “los
asuntos relacionados con los compromisos contraidos por los
Estados partes de esta Convencién”, a saber, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos..

Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, de 10 de diciembre de 1948, aprobada por la Organizacién
de las Naciones Unidas, tuvo también un caracter declarativo y
no propiamente el de un pacto internacional vinculante. Pero
si bien no cre6 obligaciones legales a los Estados que la suscri-
bieron, lo cierto es que constituye un hito fundamental en la
historia de los derechos humanos, puesto que junto con mar-
car en cierto modo el inicio del proceso de internacionalizacién
de los mismos, influyé en numerosas constituciones, posterio-
res a ella, a nivel del derecho interno de los Estados. Con todo,
es preciso aclarar que la opinién practicamente undanime de los
actuales tratadistas sobre el tema, es que la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos ha pasado a ser vinculante tanto
por via consuetudinaria como porque recoge o consagra nor-
mas llamadas de jus cogens, esto es, normas imperativas del de-
recho internacional.

Su Preambulo, en una manifiesta alusién a los horrores de
la segunda guerra mundial, advierte acerca de que “el descono-
cimiento y el menosprecio de los derechos humanos han origi-
nado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
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humanidad”. Por otra parte, en otro de sus razonamientos con-
sideré “esencial que los derechos S€an protegidos por un régi-
men de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido
al supremo recurso de Ja rebelién contra la tirania y la opresign”.
Por lo mismo, tiene razén Bobbio cuando apunta que “la De-
claracién Universal representa la conciencia histérica que la hu-
manidad tiene de sus propios valores fundamentales en la
segunda mitad del siglo XX. Es una sintesis del pasado y una
inspiracion para el porvenir; pero sus tablas no han sido escul-
pidas de una vez para siempre”.

En cuanto a su contenido, la Declaracién consta de 30 ar-
ticulos y un estudio particularizado de ella permite advertir como
los derechos individuales, que se asientan en el valor de la liger-
tad, ocupan la mayor parte del texto (Arts. 8 al 20), mientras
que los derechos econdémicos, sociales y culturales, que se fun-
dan en la idea de ‘gualdad, son tratados apenas en tres articulos
(22 al 25). Por su parte, y en lo que concierne a los derechos
politicos o de participacién, aparecen tratados en el Art. 21,

Por su lado, el Art. 28 da un claro impulso a la internaciona-
lizacién de los derechos, al declarar que “toda persona tiene de-
recho a que se establezca un orden social e internacional en el
que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién
se hagan plenamente efectivos”, en tanto que el Art. 30 y final
dice que “nada en la presente Declaracion podra interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, o'a un
§TUPO O 2 una persona, para emprender y desarrollar activida-
des o realizar actos tendentes a la supresion de cualquiera de
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracign”.

Dos anos mas tarde, en 1950, en el ambito regional euro-
peo se da otro paso importante para la internacionalizacién de
los derechos, al firmarse en Roma el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos. Se trata ya de un au-
téntico tratado internacional que establece obligaciones para
los Estados en orden a introducir €n sus respectivos derechos
internos las modificaciones que permitan adoptar las normas
€ instituciones de éstos a lo dispuesto por el Convenio. Como
escriben los autores del libro “Derecho positivo de los derechos
humanos”, no se trata de “un texto que sustituya a la protec-

cién de los derechos en los sistemas juridicos nacionales, sino
una garantia internacional de los mismos en el dmbito euro-
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peo”. Tocante a los destinatarios del Conveqio, “no son solo
los ciudadanos de los Estados que lo hgn ratlﬁcadg, 511110 que_
se extiende a cualquier persona que resida © que, simp eltrgesrel_
te, se encuentre en el pais”. Por otra parte, “es 1mplortal(r;rmml
nalar que el Convenio establece, por primera ve‘z,.ala %eman_
como sujeto del Derecho Internacional, al perrmtlrdas man
das individuales, siempre que un Estado.dej‘l qued epen el
litigante haya declarado aceptar el procedlmlen-t:i) e esVei Crgmas
so por las denuncias de personas que se consi eierr} ctimas
de una violacién de sus derechos. fundamentalesl. Co oiSién
explica, en fin, que este Convenio haya /crealdjg _ ;1 ZlmEuro_
Europea de Derechos Humanos, y, ademads, el Tribun
Humanos.

F;SOC?);%C;;CC?S Sdel proceso de especiﬁc.agién de los de-rechos
fundamentales, cabe mencionar ahpra _d’lstlntas conve.zncmxg:; Z
declaraciones que adopté la Organizacién d’e las Nac1on<2i0 o
das respecto de la mujer, en 1952y 1967, asi como respe

' nino, en 1959. Respecto de la mujer, las convenciones se refi-
2

rieron, en ese orden, a sus deljech‘ols politicos‘, a 1'a r}ac1<?{1il1cc(i)aﬁ
de la mujer casada y a la e]in?{naaon de la d_l'1§cr1m1nac1gndien_
tra la mujer. Tratindose del nino, lg ]?gclaraaon;orr;sgs dien
te parte de la base de que, sin pejuicio c}e 'los. /ericl iI~1qO ‘Or
reconocen a toda la especie humana sin d.1st1nc10n, eln 1,11% o
su falta de madurez fisica y me.ntal, nece51‘t? proteTcEn tyo canteS
dos especiales, incluso lg deb”lda proteccion legal, tan
és del nacimiento B . B

C(ZI;{OeS;efft?) siempre de la mujer y del nifio, la esgec;:ﬁlii:;r?;
de sus derechos se consolida en I'a Con\‘n?naon SO 1'reM mina
ci6n de todas las Formas de Discriminacion Conltf\?]l' la dlgeig’gg
e o bt e s i s 15 NG, 2 Pacty

sicmpre en ¢l ambito de las decis nes de ke U, el Pacto
Int:;;ac[ional de Derechos Civigfsly Polhtmorsr,lgoesl CI;:clt;)(;ée ;);_

J Smicos, Sociales y Culturales, a ' 0,1

irflctﬁle(i)ics?lr;)(:rﬁr el caracter nyleramepte dcclaran.vo que u(l‘yoali
Declaracién Universal de 1948, Su misma denoréunacaznﬁr npl)a ;
tos”) indica su finalidad de convenios presentados 2 2 foma y
ratificacién de los Estados que entrarian en vigor cuando hay
sido firmados por 35 paises miembrgs de la Orggngaoersl.lo -

Ambos pactos, como sus respej‘ctlvas defl_.ommaccizrios o
dican, tratan-de las libertades civiles y politicas, y



INTRODUCCION AL DERECHO

i to
chos econémicos, sociales y culturales, reconociiyrll(ig glgget;nde
éllas como €stos sON indispensables para realiz deal
aquflu?nano libre”, por lo cual es necesario que se éreena:sc cor
’ »
sdeiiiones que permitan a cada persona’ gozar tacrllécc)la falé;(lﬁ s come
de otras. En el fondo, segiin nos parece,.uxllat e eera
esa refuerza no sélo 12 idea de que hay 'chiit.m as lases 0 e
ciones de derechos del hombr/e, todas md {sgf:pdos ri,meras o
ol valor de la libertad, que esta a 12.1 base l'c d..sén dg imeras 8
neraciones, precisa para su efectiva 1r‘ea1 fza_c; L e eonas
igualdad en las condiciones materiales de vida

igualdad a Ja que apuntan los

derechos econoémicos, sociales y

10 C ersonas
culturales, o de tercera generacion, pueio que pagc}i)ones 2
7 ista material padecen con ]

e desde el punto de vis . . jones £¢
q‘L(lia miserableps se torna completamente ilusorio y vacio ¢
Vi

jercici ibertades.

rute v ejercicio de las i 1085,
' anjposterioridad a 1966, concretamente €1 maylo gén >
el Consejo Econémico Social de la ONU farn.mo la re'so1 us i uc%tu_
establece el Comité de Derechos Economicos, Sociales y

rales, encargado de vigilar la

aplicacion del pacto del mismo

U
nombre. Por su parte, €n 1989 la Asamblea General de la ON

aprobé el segundo protocolo

facultativo del Pacto Internacio-

hos Civiles y Politicos. ) 5
o gfl ?gggclaorsnisma AZamblea General aprobd la Colnverlx};:g:_
Intefnacion’al sobre la Protecci()r.vl».de los Derechos de los
j (oratorios y de sus Familias. ' '
Jad%gslzdsgr; Zlgruzban dos declaraciones de importancia, una

sobre Proteccion de todas las

Personas conira las Desaparicio-

ecien-
nes Forzadas, y otra sobre Derechos de kf\s 'Persona.s Pe"rfset?cas
tes a Minorias Nacionales o Etnicas, R§11%10§as yCIfuf(\)J;l intel:na_
1 te en materia de jurisdic
Un paso muy importan ] >
cional I(;e los d}:erechos humanos lo constituye eél3 EstaetU;ltS?l ae
. o U
Roma de la Corte Internacional, de julio de 1998, q

que “los crimenes mas graves

de trascendencia para la comuni-

e’ 4 7

efectivamente sometidos a la

oo, i
accion de la justicia, y que, ade

“es Estado
mé.s recuerda en su preémbulo que €S deber de tOdO
b

ejercer su jurisdiccion penal
: ”
nes internacionales’.

contra los responsables de crime-
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Sobre bases como las antes indicadas, el Estatuto de Roma
establece una Corte Internacional de caracter permanente, in-
dependiente y vinculada con el sistema de las Nacipnes Unidas
“que tenga competencia sobre los crimenes més graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional en su conjunto”,
aunque, a la vez, se establece que “la Corte Penal Internacional
serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”.

En cuanto a la competencia de la Corte, ella se limita a los
crimenes mds graves de trascendencia internacional, como es el
caso del crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad, cri-

- menes de guerra y el crimen de agresién. Cabe senalar, asimis-
mo, que el Estatuto de Roma establece cuales son los actos
constitutivos de genocidio, qué se entenderd por crimenes de
lesa humanidad, y qué por crimenes de guerra.

Respecto de lo primero, se establece que se entenderd por
“genocidio” cualquiera de los actos siguientes, perpetrados con
la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso como tal: matanza de miembros
del grupo; lesién grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a con-
diciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fi-
sica, total o parcial; medidas destinadas a impedir nacimientos
en el seno del grupo; y traslado por la fuerza de ninos del gru-
po a otro grupo.

Por “crimen de lesa humanidad” se entiende cualquiera de
los siguientes actos cuando se cometan como parte de un ata-
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: asesinato; exterminio; esclavitud;
deportacién o traslado forzoso de poblacién; encarcelacién; tor-
tura; desaparicién forzada de personas; violacién, esclavitud
sexual, prostitucién forzosa, embarazo forzado, esterilizacién for-
zada u otros abusos sexuales de gravedad comparable; persecu-
cién de un grupo o colectividad con identidad propia; y el
crimen de apartheid.

En cuanto a los “crimenes de guerra”, se entiende un con-

junto importante de actos contra personas o bienes protegidos

por las disposiciones de los Convenios de Ginebra, de 1949, ta-
les como matar intencionalmente; someter a tortura o a otros
tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos; obli-
gar a un prisionero de guerra a prestar servicios en las fuerzas



192
o INTRODUCCION AL DERECHO
————— . -

de una potencia cnemiga; privar deliberadamente g un prisio-
nero de SUEITa 0 a otra persona de sus derechos a un juicio jus-
to € imparcial; y tomar rehenes, ! 7
I?or L'lltimg, el propio Estatuto de Roma declara que entrarj
€n vigor el primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a -
tir de a fecha en que se desposite en poder del Secretario Fgr:
neral d(? las Naciones Unidas el sexagésimo instrument de
ratificacién, aceptacion, aprobacién o adhesion. o e

Los. procesos de positivacién, generalizacién, expansién, int
nacionalizacién y especificacién de los derechos human(,) eErl-
.desar'rollo histérico tenido por los derechos humanos ei-_'t
identificar distintos procesos por los que estos derechosfl)larin 1ae
sado‘ desde que fueron declarados e introducidos en los org —
namientos juridicos nacionales y en el derecho internacional -
El primero de esos procesos, llamado de positivacién, es a 1'1’1
en Y{rtud del cual los derechos del hombre, al mar en’de laqd'e
cusion filoséfica acerca de si son derechos, naturaiges de hls—
morales, derechos histéricos o derechos de carécter, rarec 'O'S
co, se haq 'ido de hecho Incorporando progresivamer[ite garlnjlu_
recho positvo interno de los Estados, especialmente a través dee_
las Qonstxtu’apnes de éstos. Este proceso, como es evidente, ha
venido a surpmistrar a los derechos humanos una base 'urf(’ii
{ie sustentacidon objetiva que, junto con hacerlos mis ciethos }Sa
favorecido también su mayor efectividad. e
TaI COmo mostramos en el apartado anterior, este proceso

le.s’en un capitulo destacado de su ley constitucional, como tam.-
bién €n otras clases de leyes, de inferior jeral,rqufa a la
Constitucién, que desarrollan luego los precepto 1tuci

nales sobre la materia. P pies constimeio-

' Anteriores o no al derecho positivo, superiores o no a

mismo derecho, configurados o no antes que en el derecho oo
sitivo en alg{m posible derecho natural o en exigencias étiIZ;)_
que se consideran insoslayables, lo cierto es que los derechoz

se }zan Imcorpomc{o al derecho interno de los Estados, lo cual
. - . [ ’
Junto al proceso de internacionalizacién del que trataremos mzis,
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adelante, permite que podamos hablar con propiedad de un
auténtico derecho positivo de los derechos humanos.

La base que presta hoy el derecho positivo a los derechos
humanos no nos responde a la cuestién de qué son estos dere-
chos, pero si a la de cudles son. No resuelve tampoco la discu-
sién acerca de la fundamentacién de esta clase de derechos, pero
permite argumentar en su favor desde una cierta realidad obje-
tiva —el propio derecho positivo- que todos pueden reconocer
y admitir. Dicha base, por ultimo, tampoco disuelve la paradoja
de que los derechos humanos hayan aparecido histéricamente
como derechos naturales, pero, a la vez, resulta evidente que ella
produce mejores resultados en cuanto a la eficacia de las recla-
maciones en favor de la proteccién y garantia de los derechos.

“Recién con su ‘positivizacion’ por la legislacién o la cons-
titucién los derechos humanos se convierten en algo tangible
—expresa Eugenio Bulygin—, en una especie de realidad, aun
cuando esa ‘realidad’ sea juridica. Pero cuando un orden jurf-
dico positivo, sea éste nacional o internacional, incorpora los
derechos humanos, cabe hablar de derechos humanos juridicos
y no ya meramente morales”.

No es poco, en consecuencia, lo que los derechos humanos
han ganado con su incorporacién progresiva al derecho positivo,
sin perjuicio de que se mantengan en pie muchas interrogantes
acerca de tales derechos y que este proceso de positivacion no
puede ni pretende responder por si solo. '

El mismo autor antes citado, como parte de su critica a la
doctrina de los derechos humanos como “derechos morales”, y
como expresion también de la importancia que atribuye al pro-
ceso de positivacion de los derechos, eseribe o siguiente: “Se
me podria reprochar que esta concepcion de los derechos hu-
manos los priva de cimientos s6lidos y los deja al capricho del
legislador positivo. Por lo tanto, la concepcion positivista de los
derechos humanos seria politicamente peligrosa. Sin embargo,
10 veo ventajas en cerrar los ojos a la realidad y postular un te-
rreno firme donde no lo hay. Y para defenderme del ataque,
podria retrucar que es politicamente peligroso crear la ilusion
de seguridad cuando la realidad es muy otra. Si no existe un de-

recho natural o una moral absoluta, entonces los derechos hu-
manos son efectivamente muy fragiles, pero la actitud correcta
no es crear sustitutos ficticios para tranquilidad de los débiles,
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is10 je: si ulere que
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to en el plano conceptual como en el deontolégico, esto es, tanto
a la hora de ofrecer un concepto de derechos humanos como a
la de senalar una direccién deseada para los mismes, se ha in-
sistido siempre en la universalidad de los mismos. Por consi-
guiente, la universalidad de los derechos del hombre es antes
“un postulado de la razén que un dato de la experiencia”, como
dice Benito de Castro Cid; “una nota de la definicién de los de-
rechos”, aunque no plenamente “una cuestiéon de hecho”, como
senala por su parte Javier de Lucas

En cuanto al proceso de expansion, ha consistido en el gra-
dual y progresivo incremento del catdlogo de los dercchos hu-
manos, lo cual ha ocurrido por medio de la incorporacién a ese
catdlogo de nuevos derechos, o de nuevas generaciones de de-
rechos del hombre, que pasan a ser reconocidos y protegidos
en el cardcter de tales.

Este proceso puede ser apreciado con toda nitidez si se exa-
minan los distintos momentos por los que han ido pasando los
derechos humanos en su devenir histérico hasta nuestros dias.

Asi, en un primer momento, los derechos humanos apare-
cen como simples limitaciones al poder de la autoridad publi-
ca, y se traducen, por lo mismo, en el compromiso de ésta en
orden a no interferir en ciertos y determinados dmbitos de la
vida y actividad de cada individuo, o a hacerlo sélo bajo deter-
minadas condiciones. Se trata de la primera generacion de dere-
chos humanos, la de los lamados derechos civiles, o derechos de
autonomia, entre los que se cuentan, por ejemplo, el de la in-

violabilidad del domicilio, el de no ser detenido y preso en for-
ma arbitraria, el de no ser gravado con impuestos s6lo por
decisién del monarca y sin la aprobacién del parlamento, etc.

Si tuviera razén Bobbio cuando afirma que “toda la historia
de la filosofia politica es una larga, continua y atormentada re-
flexién acerca de la pregunta ¢cémo es posible limitar el poder?”,
se comprenderd entonces la importancia de esta primera gene-
racién de derechos humanos, llamada también de derechos perso-
nales, en virtud de la cual, sin embargo, el Estado asume
Unicamente obligaciones de cardcter pasivo, esto es, de no in-
terferencia ilegitima en la vida y propiedad de las personas.

En un segundo momento de su historia, los derechos huma-

nos se configuran no ya como meros limites al poder, sino como

participacion de los ciudadanos en el poder politico, esto es, en
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la dl.jCUSi()ﬂ y adopcién de las decisiones colectivas o de gobier-
no. Como se ve, con esta segunda generacién de derechos, la de los
llamados derechos politicos, como derechos de participaciiin no se
trata ya s_élo de lmitar el poder, sino de participar en la ges’tacién
y €jercicio del poder politico dentro de la sociedad. Surgen asi
los derechos politicos, en particular el de sufragio y el de elegir
ser elegido para cargos de representacién popular. sy
En un tercer momento del proceso de expansién de los de-
rechos humanos surge luego una nueva Categoria o generacién
de derechos, la de los derechos economicos, sociales v culturales, o
derec.hos de promocién, que son unos derechos que no aspir,an
a l}mltar .el poder ni a participar en éste, sino a demandar de
quienes ejercen el poder un compromiso activo en favor de acep-
tables condiciones materiales de vida para todas las personas. EII)l
el caso de esta tercera generacion, se trata, por lo mismo, de dere-
c_hos que se fundan en el valor de la igualdad, y no er,l el de la
libertad, como acontece con las dos primeras generaciones. En
consecuencia, los derechos econdmicos, sociales y culturales no
representan limites a la accién del Estado —como ocurre con los
der.echf)’s de la primera generacién—, ni encarnan tampoco la
aspiracion a participar en el poder —como acontece con los de
la segunda-, sino que representan la adopcién de unos fines
orlentaQOres de la accién del Estado y suponen una cierta in-
t?l"venc16n de éste en la vida social y econdémica de la sociedad
El derecho a la salud, a la educacion, al trabajo, a una previsiéﬁ
oportunay justa, constituyen ejemplos de derechos de esta ter-
cera generacion

De este modo, si el Estado de Derecho liberal se asentaba
en las dos primeras generaciones de derechos, el Estado social
de Derecho se funda ademds en la tercera generacién que aca-
bamos de identificar. )

A los derechos econdémicos, sociales y culturales se les consi-
dera a la vez como prestaciones y créditos, segtn se les observe des-
de la perspectiva del Estado y otro tipo de organizaciones que
deben procurar satisfacerlos o desde la de los sujetos que pueden
reclamarlos. Por lo mismo, como se ha dicho muchas veces, son
derechos que cuestan dinero, mucho dinero, y eso explica’ ue
algunas d_e sus debilidades consistan en la inevitable gradualigad
de su realizacién y en su dependencia de los recursos financieros
de que disponga efectivamente el Estado. El problema radica aquf

,
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como se advierte, en que la expansion acelerada que han tenido

los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como las de-

mandas consiguientes que ellos plantean, no se corresponden con

el volumen limitado de recursos destinados a satisfacerlos. Para
agudizar esa dificultad, los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, basados en el valor de la igualdad, tienen que bregar hoy
con “el progresivo descenso del principio de igualdad en el nivel
de aprecio de las sociedades, como apunta Benito de Castro, y la
creciente tendencia a su sustitucién por los principios y valores
de la autonomia individual, la eficiencia econémica y la competi-
tividad”. Por otra parte, semejante manera dominante de pensar,
unida a la efectiva escasez de recursos para satisfacerlos, ha trai-
do consigo que los derechos econémicos, sociales y culturales apa-
rezcan en la actualidad casi como “derechos contra la corriente”
—por utilizar la expresion de Luis Prieto—, esto es, de derechos que
no las tienen todas consigo y en cuyo nombre es preciso reivindi-
car a cada instante la punzante pregunta que Elias Diaz se hace
sobre la materia: “spodemos tener Estado de Derecho sin dere-
chos econdmicos, sociales y culturales?” Este tltimo autor va to-
davia mas lejos: sostiene que si los derechos fundamentales
constituyen la razén de ser del Estado de Derecho, entre tales de-
rechos no pueden entrar inicamente aquellos de la primera y se-
gunda generaciones, basados en la libertad, sino también los de
tercera generacion, basados por su parte en laigualdad, puesto
que un Estado de Derecho que no integre todos esos derechos
se pareceria mas a un “Estado de Derechas”.

Es evidente que la incorporacion al catalogo de los derechos
humanos de los derechos econémicos, sociales y culturales, ba-
sados en el valor de la igualdad, introduce una cierta tensioén con
los derechos de la primera generacién, basados en el valor de
la libertad, una tension que no es sino el reflejo de la que existe
entre esos dos mismos valores. Ello porque el compromiso del
Estado con un tipo de sociedad mds igualitaria desde el punto
de vista de las condiciones materiales de vida de las personas,
asumido en nombre de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, puede llegar a transformarse en una amenaza para las
libertades individuales que garantizan los derechos de la prime-
ra generacién. Por otra parte, el compromiso del Estado con las
libertades, asumido en nombre de los derechos humanos de pri-
mera generacién, puede llegar a transformarse en una renun-
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cia a la realizacién més efectiva de los derechos de la tercera ge-
ner;l(lml)igéralismo, como ensena reiteradamentfe Bobbio en va-
rios de sus trabajos, se inspiré sobre todo en e} '1d_eal de la’hb.er—
tad. Pero es iniitil ocultar que la 1'1ber.tad de iniciativa economzia
puede llegar a producir grandes € injustas desigualdades no soio
entre hombre y hombre, sino también entre gn’Estado. y otros
Estados. Por su lado, el socialismo, que se inspird en e1. 1.deal dle
la igualdad, produjo inaceptables limitaciones al ejercicio de 1?
libertad de las personas. En consecuena/a, si se acs:pta qued 1-
bertad e igualdad son dos valores que estan €n la raiz de‘los 1e—
rechos humanos, es preciso cuidar que la primera no se inmole
en nombre de la segunda y que ésta no se sgcrlﬁque con el pr;:—
texto de la primera, con lo cual quiere decirse que 2si como la
Jibertad no puede perecer en el altar de la 1gua1dac'1, ésta tam-
poco debe hacerlo en el altar de la libertad. Por lo mismo, y aun
reconociendo que llegado un cierto punto aml?os valores pue-
den colisionar entre si, es preciso levanta/r un 1‘dea1 que nazca
de la exigencia de que los hombres, ademas.de 11_brfes., sean 125;a—
les. Iguales, valga decir, no solo en el sentido juridico y po zdzco
del término (iguales ante la ley e iguales en cuanto a que todos
pueden participar en las elecciones y el voto c}e. cada cual c;leg—
ta por uno), sino iguales también en 1as. condzcwn.es‘ materia esd e
vida, con lo cual, sin embargo, no se quiere propmlar que to_ 0s
deban ser iguales en todo respecto de sus condiciones de Vld'ai su(lio
que todos sean a lo menos iguales en algo, a saber, la sat.lsfac'a‘on e
sus necesidades bdsicas de educacién, salud, trabajo, vivienda,
descanso v asistencia social. -

Si en nombre de que en una sociedad cualgulera unos po-
cos comen torta mientras muchos se quedan sin poder comer
pan alguien llama a que nadie coma torta para que todos pt;e—
dan comer pan, entonces estariamos ante una propuesta de
igualdad de todos en todo. Por la inversa, s1 ante una situacién se-
mejante se llama a que todos puedan comer a lo menos 'gag,
sin perjuicio de que algunos, 0 muchos, gracias a su capaci ad,
esfuerzo o a su suerte, puedan acceder también a las tortas, €s-
tarfamos ante una propuesta de igualdad de todos en a?gc?..

Por lo demds, es preciso advertir no §6lo la po.s1b1hdad de
que libertad e igualdad colisionen a partir d_-e un cierto punto,
sino también que se trata de valores que se imbrican de algun
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modo. Tal como senalamos antes a este mismo respecto, el goce
y ejercicio de las libertades presupone que los titulares de éstas
vivan en condiciones materiales minimas que no tornen com-
pletamente ilusorio y vacio ese goce y ejercicio de las libertades,
lo cual quiere decir que una igualdad bésica en las condiciones
materiales de vida es condicién para el goce y ejercicio real de
las libertades, de donde se sigue que buscar esa igualdad basica
no es ya una amenaza para la libertad, sino, todo lo contrario,
un favor que se hace a la propia expansién de la libertad, de
modo que ésta no sea en los hechos privilegio de unos cuantos,
sino prerrogativa de todos.

Eusebio Ferndndez, en un articulo de titulo sugerente —“No
toméis los derechos econémicos, sociales y culturales en vano™-
ha escrito sobre el particular, con toda razén, que “ni el desa-
rrollo de la autonomia ni el de la libertad pueden ser reales si
no existe una suficiente igualdad de oportunidades sociales y
econdémicas y un marco minimamente igualitario”. Los derechos
econémicos, sociales y culturales, como dice ahora Peces-Barba,
pretenden resolver carencias “en relacién con necesidades que
impiden el desarrollo como persona y la libre eleccién de pla-
nes de vida”, puesto que la no satisfaccién de las necesidades
basicas por un nimero importante de individuos “puede difi-
cultarles seriamente alcanzar el nivel de humanidad minimo
para considerarse como personas, y, consiguientemente, para
usar y disfrutar plenamente de los derechos individuales, civiles
y politicos”. Por tanto, como anade José Joaquin Gomes Cano-
tilho, puede decirse que los “derechos y libertades individuales
son indisociables de los referentes econémicos, sociales y cultu-
rales”. Con lo cual quiere decir que si tenemos derecho a la vida,
también debemos tener derecho a cuidados y prestaciones que
aseguren un cuerpo y espiritu sanos; que si tenemos derechos a
la inviolabilidad del domicilio, también debemos tener derecho
a poseer una vivienda; y, por colocar otro ejemplo, si tenemos

derecho a elegir una profesion libremente, también debemos
tener derecho a un puesto de trabajo, 0 a un seguro en caso de
perderlo.

Pero el proceso de expansién de los derechos humano no
se ha detenido en el momento que acabamos de senalar, esto
es, en la aparicién de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, sino que se prolonga todavia en una cuarta generacion de
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derec/%os, basados en el valor de la solidaridad a nivel planetario, y
que tienen que ver, por ejemplo, con las expectativas de paz pa,ra
eI'mur'lfio, de vida en un medio ambiente sano y libre de conta-
Ininacion, y de un desarrollo econémico que sea sustentable, esto
€s, que el mayor desarrollo de que puedan disfrutar las acti;ales
generaciones que habitan la tierra no sea conseguido al precio
de aquél /ai que tienen también derecho las generacion(leos ue
la p(zblaran manana. Cabe sefalar, sin embargo, que los lla?na—
dos .derecho a la paz”, “derecho al desarrollo” "‘derecho au
medio ambiente sano”, Yy otros semejantes que se’ entienden petrj
tenecer a esta cuarta generacién de derechos, no constan en
normas vinculantes de derecho positivo, sino en resoluciones de
la Qrgamzacién de las Naciones Unidas o de otros organisrilos
Yy uene, por tanto, el valor de recomendaciones. ’
. Del modo que ha sido antes indicado, las distintas genera-
ciones de derechos humanos, como dice Pérez-Lutio ‘?no im-
p]:can la sustitucion global de un catalogo de derechos ’por otro
SINo que, en ocasiones, se traduce en la aparicion de nuevos dc—
rechos como respuesta a nuevas necesidades histéricas, mientras
que, otras veces, supone la redimensién o redeﬁnicic')r’l de dere-
chos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que
deben ser aplicados”. !
del l;:ln c%anto al proceso de internacionalizacién de los derechos
: ombre, que se inicia recién en el sielo S
virtud del cual estos derechos, en cuantoga suaig(lzilx,lszi?r?iléiltsn
proteccion e.fectivas, superan ya el dambito de los derechos ir1>—/
ternos 0 nacionales y pasan a incorporarse, primero a través de
de;la raciones y luego a través de pactos y tratados, a lo que po-
driamos llamar el derecho postitivo internacional de lc;s derechos I/)zu—
manos.

I".or lo mismo, este proceso de Internacionalizacion podria
SEI VISto como una fase o expresién del proceso de positivacién
de los derechos humanos, puesto que mientras este 1iltimo pro-
ceso‘darfa_cuenta de la incorporacién de los derechos al orr)de—
namiento juridico interno de los Estados, aquél manifestaria el
modo come los derechos se incorporan a la legislacién de tipo
1r.lferna<.:iona1, afianzandose de este modo la base de sustenlt)a-
c10n objetiva que esta clase de derechos ha encontrado en el de-
recho positivo, tanto nacional como internacional. Sin embargo
cabe advertir que la internacionalizacién de los derechos hUI;g;'d:
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nos discurre no solo a través de la legislacién internacional, sino
también de la doctrina y de las decisiones de 6rganos jurisdic-
cionales que empiezan a formar toda una jurisprudencia inter-
nacional sobre la materia. Por otra parte, este proceso no debe
ser visto como algo que viene simplemente a superponerse, un
piso mas arriba, al proceso de positivaciéon que los derechos tu-
vieron previamente a nivel interno de los Estados, puesto que
la internacionalizacién revierte sobre la positivacién en cuanto
los Estados, en su propio derecho interno, se comprometen a
dar primacia a los pactos y tratados sobre derechos humanos y
ajustan asi sus ordenamientos juridicos internos a los compases
que experimenta la evolucién de los derechos humanos en el
plano internacional.

Ahora bien, este proceso de internacionalizacién tiene en
verdad dos caras: por una parte, segun se dijo, los derechos hu-
manos pasan a ser reconocidos por numeros importantes de Es-
tados, valiéndose para ello primero de simples declaraciones vy,
mas tarde, de pactos y de tratados sobre la materia; por otra, se
incorpora a la conciencia comtin de la humanidad de nuestro
tiempo que la situacion de los derechos humanos al interior de
los Estados no es ya una cuestién interna o doméstica de éstos,
sino un asunto de relevancia internacional. En consecuencia, ni
la invocacién a la soberania ni a los principios de autodetermi-
nacién de los pueblos y de no intervencion de un Estado en los
asuntos internos de otro pueden ser respuestas aceptables para
la comunidad internacional cada vez que en el territorio de un
determinado Estado se producen violaciones sistematicas y ma-
sivas de los derechos del hombre.

Por lo mismo, uno de los problemas mas relevantes para los
derechos humanos consiste en el progresivo establecimiento de
érganos internacionales que sean capaces de vincular a los po-
deres nacionales en la proteccion de los derechos humanos, aun-
que también constituye un problema relevante de los derechos,
como advierte Rafael de Asis, “el de la compatibilidad entre su
proteccién en el plano internacional y el respeto a las distintas
tradiciones culturales”. Es decir, agrega el autor, “hay que ser

conscientes de que los derechos tienen que ser también limites
al poder internacional, y que un excesivo aumento de la rele-
vancia de éste, sin la contemplacién de la diversidad de su pro-
yeccién, puede aminorar el valor de los derechos”.
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Por tultimo, el proceso de especificacion de los derechos hu-
manos, de data también reciente, es aquél que, sobre la base de
una mejor y més particularizada identificacién de los sujetos ti-
tulares de los derechos, atribuye determinadas prerrogativas a
quienes puedan encontrarse en la sociedad en una situacién de
desventaja respecto de sus semejantes. Tal como dice Bobbio, si
la expresion “ciudadano” introdujo una primera especificacion
respecto de la mas general de “hombre”, de modo que sin per-
juicio de los “derechos del hombre” puede también hablarse de
unos “derechos del ciudadano” en particular (por ejemplo, los
derechos politicos), otras especificaciones han sido introducidas
luego sobre la base del género, las distintas fases del desarrollo
del individuo o ciertos estados excepcionales en la existencia
humana, todo lo cual explica que pueda hablarse hoy, por e¢jem-
plo, de “derechos de la mujer”, “derechos del nino”, “derechos
de los ancianos”, “derechos de los enfermos”, “derechos de los
minusvalidos”.

Como advierte Gregorio Peces-Barba, sin perjuicio del pro-
ceso de generalizacion que han experimentado los derechos hu-
manos, se ha producido también “una ampliacién y una
especificacion de los destinatarios de los derechos a través de la
consideracién de derechos atribuibles sélo a categorias o gru-
pos de ciudadanos por razones vinculadas a su situacién social o
cultural discriminada —-mujeres, emigrantes, etc.—, por la especial
debilidad, derivada de razones de edad —ninos—, o de razones
fisicas o psiquicas temporales o permanentes —minusvalidos—, o
del puesto de inferioridad que ocupan en una determinada re-
lacién social —consumidores, usuarios o administrados.”

Este proceso de especificacion ha abijerto paso a lo que se lla-
ma “derechos de grupo”, es decir, en palabras de Benito de Cas-
tro, “derechos atribuidos a conjuntos determinados de sujetos en
funcién de las peculiares circunstancias en que se realiza su exis-
tencia”, lo cual ha traido consigo una sectorializacién de los de-
rechos humanos a partir del reconocimiento de diferentes
categorias de personas y, por lo mismo, un cierto quiebre del prin-
cipio de universalidad que informa a estos derechos y un giro, asi-
mismo, en el proceso histérico de generalizacién de los derechos
que ha tenido lugar a partir de ese mismo principio.

CAPITULO II11

LAS FUENTES DEL DERECHO
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PRIMERA PARTE

FUENTES MATERIALES Y
FUENTES FORMALES DEL DERECHO

1. INTRODUCCION

Normas juridicas y fuentes del derecho. Diversas acepciones de
la expresiéon “fuentes del derecho” en la literatura juridica.

Normas juridicas y fuentes del derecho.— Si el primer capitulo
nos condujo a la conclusién de que el derecho es una realidad
normativa, esto es, algo que consiste en normas, o que tiene que
ver preferentemente con normas, y si, por su lado, el capitulo
siguiente mostrd las relaciones que el derecho como orden nor-
mativo tiene con ese otro orden normativo que es la moral, el
presente capitulo, en cuanto trata de las fuentes formales del
derecho, y en particular de las fuentes formales del derecho chi-
leno, procura dar una respuesta a la pregunta acerca de quié-
nes y valiéndose de cudles métodos o procedimientos estan
autorizados para producir las normas juridicas, asi como para
modificarlas o dejarlas sin efecto.

En otras palabras: si el derecho es una realidad normativa, y si
todo derecho responde a ese cardcter, tiene sentido preguntarse
quiénes y por medio de cudles procedimientos estin autorizados,
en el caso del derecho chileno, para producir normas juridicas, o
sea, para incorporar nuevas normas al ordenamiento juridico na-
cional, asi como para modificar tales normas o dejarlas sin efecto.

De eso es lo que trata, en consecuencia, la mayor parte de
este capitulo.

Diversas acepciones de la expresion “fuentes del derecho” en la
literatura juridica.— Sin perjuicio de lo expresado en el acépite
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precedente, “fuentes del derecho” es una expresion que recono-
ce varias acepciones en la literatura juridica. De este modo, sélo
en una de tales acepciones —la de fuentes formales del derecho—la alu-
dida expresién estad conectada a la pregunta de quiénes y c6mo
se hallan autorizados para producir nuevas normas o modificar o
dejar sin efecto las que se encuentran actualmente vigentes.

“Fuente” es una palabra que remite a procedencia u origen,
y en algunas de sus distintas acepciones la expresiéon “fuentes
del derecho” remite a su vez al origen o procedencia del dere-
cho. Sin ir mds lejos, aquella de las acepciones que hemos ade-
lantado —la de fuentes formales del derecho- se relaciona muy
directamente con la cuestién del origen de las normas en actos
de produccién de éstas que se hallan confiados a distintas auto-
ridades y sujetos.

“Fuente del derecho —escribe Kelsen— es una expresién me-
taférica con mds de un significado”. Por lo mismo, resulta in-
dispensable establecer a continuacién esos diversos significados.

En una primera acepcién, “fuente del derecho” alude al fun-
damento ultimo del derecho —del derecho en general y no de
un ordenamiento juridico en particular—, y es en este contexto
que aparece utilizada la expresién cuando se afirma, por ejem-
plo, que Dios es el fundamento ultimo del derecho, o que lo es
el orden natural, o que lo es la naturaleza racional del hombre,
o, en fin, que ese fundamento ultimo es el espiritu humano o
el espiritu del pueblo.

En una segunda acepcién, “fuente del derecho” es una ex-
presidén que se emplea para aludir a cualquier forma de orga-
nizacién humana que requiera del derecho para existir y
desarrollarse. Es en este sentido que se emplea dicha expre-
sion cuando se dice, por ejemplo, que la sociedad es fuente
del derecho, o que lo es el Estado, o que la comunidad inter-
nacional es fuente del derecho.

En una tercera acepcién, “fuente del derecho” alude al érga-
no, autoridad o persona que crea o produce derecho de acuer-
do a lo que disponen las normas de competencia de un
ordenamiento juridico determinado. De este modo, el legisla-
dor seria una fuente del derecho.

En una cuarta acepcién, “fuente del derecho” significa fun-
damento de validez de una norma juridica, de modo que si la
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Constitucion es el fundamento de validez de la ley, la Constitu-
cion es entonces una fuente del derecho. Como habra oportu-
nidad de explicarse en el capitulo siguiente, toda nerma juridica
encuentra el fundamento de su validez en otra norma juridica
del mismo ordenamiento de que se trate, aunque de jerarquia
0 rango supexior, concretamente en aquella norma superior que
regula su creacion, esto es, en aquella norma superior que esta-
blece quién, cémo y dentro de qué limites estd autorizado para
producir la norma inferior correspondiente. Por lo mismo, si la
Constitucién es norma superior respecto de la ley, porque es la
que establece quién, cémo y dentro de qué limites se halla au-
torizado para producir las leyes, la Constitucién es entonces la
Sfuentede la ley.

Es precisamente en las dos acepciones anteriores que la ex-
presion “fuente del derecho” da lugar al concepto de fuentes Jor-
males del derecho.

En una quinta acepcién, “fuente del derecho” alude a facto-
res de diversa indole —politicos, econémicos, sociales, cientifi-
cos, técnicos, etc.— que presentes en una determinada sociedad
en un momento dado influyen de manera importante en la pro-
duccién de una o mas normas del ordenamiento juridico que
rige en una sociedad y en el contenido de que tales normas se
encuentran provistas. Esta acepcién de la expresién que nos ocu-
pa se refiere a lo que se llama cominmente fuentes materiales del
derecho.

Por ultimo, “fuente del derecho”, en el sentido ahora de Jfuen-
tes del conocimiento juridico, o simplemente de fuentes cognitivas,
son todas aquellas manifestaciones externas reveladoras de nor-
mas juridicas o de hechos con significacién o importancia Jjuri-
dica, tanto actuales como pretéritos, que permiten conocer el
estado del derecho en un momento histérico determinado. Asi,
por ejemplo, una inscripcién hallada junto a la tumba de un an-
tiguo faraén egipcio es una fuente del conocimiento juridico en
la medida en que proporciona informacién acerca de las reglas
por las que se regia entonces la sepultacién de esos mandata-
rios. Un ejemplar de un cédigo antiguo y ya derogado es tam-
bién una fuente cognitiva. La exposicién de motivos que hace
el Presidente de la Republica al enviar al Congreso Nacional un
determinado proyecto de ley es igualmente una fuente del co-
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la produjo e identificar y situar el acto por medio del cual tuvo
lugar su produccién. ’

Sin embargo, puestos a establecer la procedencia de una
norma, podemos rastrear su origen mas alld del acto formal
que la produjo y de la voluntad de quien ¢jecuté el correspon-
diente acto de creacién, hasta descubrir uno o mas factores que
influyeron en el hecho de que la norma en cuestién fuera pro-
ducida y, asimismo, en €l contenido de que se la dot6 al mo-
mento de producirla. Asi, por ejemplo, una ley que introduce
un seguro contra el desempleo sobre la base de una cotizacién
previa a la que concurran el Estado, el empleador y el propio
trabajador, tiene su procedencia en el acto o conjunto de ac-
tos de tipo formal por medio de los cuales el Presidente de la
Republica y el Congreso Nacional concurren a la formacién
de la ley respectiva. Sin embargo, el origen de dicha ley, mas
alla de la voluntad de quienes concurrieron a su formacién,
podré encontrarse en un hecho o factor econémico y social re-
levante —una alta cesantia, por ejemplo—~y en la conviccién so-
cialmente compartida de que el trabajador que ha perdido su
fuente de trabajo debe ser protegido mientras encuentra una
nueva ocupacion.

Como dice a este respecto Ricardo A. Guibourg, “la pregun-
ta por el origen de las normas juridicas admite, en el modelo
tradicional, dos clases de respuestas: las que buscan explicar las
conductas y los procedimientos que desembocan en la creacién
de normas, y las que se refieren a los motivos o razones que de-
terminan, por medio de aquellos procedimientos, los conteni-
dos que hayan de revestirse con la modalidad normativa. El
primer tipo de respuesta se encuadra en la cuestion de las de-
nominadas fuentes formales del derecho. El segundo se identifica por
referencia a las fuentes materiales’.

Un autor tan formalista como Kelsen, que maneja la expre-
sién “fuentes del derecho” para aludir tanto a los procedimien-
tos de creacién de las normas juridicas como al fundamento de
validez de éstas (terceray cuarta acepciones), admite que dicha
expresién también es utilizada para designar “todas las repre-
sentaciones que de hecho influyan sobre la funcién de produc-
cién y de aplicacion del derecho, especialmente principios
morales y politicos, teorias juridicas, opinién de expertos, etc.”

(quinta acepcion).
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Por lo mismo, quizds convenga distinguir entre la proceden-
cia de las normas juridicas, que tiene lugar en determinados ac-
tos formales de produccién de las mismas, y el origen de las
normas, que se encuentra en hechos y factores de muy diversa
indole que han determinado esos actos, asi como el contenido
de éstos, 0, cuando menos, influido poderosamente en ellos.

Del mismo modo, y si bien se habla, indistintamente, de crea-
cion'y de produccion de normas juridicas, lo que ocurre propia-
mente cuando un érgano, autoridad o persona establece una
nueva norma juridica es un acto de produccién antes que de
creacion, si es que por “creacién” sc entiende sacar algo de la
nada. Por tanto, cada vez que se habla de creacién de normas, la
palabra “creacién” —como advierte Roberto Vernengo— no es to-
mada en su sentido religioso de creacién ex nihilo, esto es, de
creacion a partir de la nada, de donde resulta que “habria crea-
cién normativa cuando la intervencién de un sujeto especifico
es condicién suficiente y necesaria de un cambio en el orden
Jjuridico”.

Perspectivas para el estudio de las fuentes materiales.— Una de-
bida atencién por las fuentes materiales del derecho permite
sustituir tanto una visién voluntarista del derecho como una de
caracter metafisico. Una visién del primer tipo, en cuanto el con-

cepto de fuentes materiales permite advertir que las normas ju-

ridicas no son pura creacién de los sujetos autorizados para
producirlas y que deben finalmente su origen a factores ante-
riores al acto formal de su produccién. Una visién del segundo
tipo, en cuanto la teoria de las fuentes formales muestra el ori-
gen de las normas en hechos y factores objetivos, relativamente
faciles de identificar, que tienen que ver con aspiraciones e in-
tereses que conciernen estrictamente a la vida de las hombres
en sociedad.

Dos son las perspectivas desde las cuales pueden ser estudia-
das las fuentes materiales del derecho, a saber, preguntindose
por el o los factores que puedan estar en el origen del derecho
en general, o bien preguntandose por el o los factores que pue-
dan explicar un ordenamiento juridico en particular o una o mds
instituciones o normas pertenecientes a un ordenamiento juri-
dico determinado. La primera de esas dos perspectivas, en con-
secuencia, aparece cuando se pregunta ;cudl es el origen del
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derecho?, mientras que la segunda se configura cada vez que se
pregunta ¢cudl es el origen de este determinado derecho?, o
¢cudl es el origen de esta determinada institucion, o de esta o
estas normas juridicas determinadas, pertenecientes a este de-
recho dado?

Desde luego que la primera de esas perspectivas es mds am-
plia, y también mas ambiciosa que la segunda, puesto que con
ella se trata de descubrir algun factor que esté en el origen de
todo derecho posible, mientras que con la segunda lo que se
trata de establecer son los factores que puedan hallarse a la base
de un ordenamiento juridico determinado o de una o mas nor-
mas o instituciones de un ordenamiento dado.

En cuanto a la divisién del trabajo intelectual por lo que res-
pecta a esas dos perspectivas, acostumbra admitirse que la pri-
mera corresponde a la filosofia del derecho y la segunda a la
sociologia juridica. De este modo, serian los filésofos del dere-
cho quienes estarian interesados en hallar una respuesta a la pre-
gunta que se formula a propésito de la primera de las
perspectivas, en tanto que los sociélogos del derecho serian los
interesados en dar respuesta a las interrogantes que se plantean
a partir de la segunda de las perspectivas.

La idea de fuerzas modeladoras del derecho.—~ La primera de las
dos perspectivas antes senaladas es la que se asume cuando se ha-
cen afirmaciones del tipo siguiente: “El origen del derecho se en-
cuentra en la fuerza”, o “El origen del derecho estd en la lucha”, o
“El origen del derecho se encuentra en la voluntad de una clase
dominante”, o “El origen del derecho estd en el espiritu del pue-
blo”, o “El origen del derecho se encuentra en el instinto humano
por establecer relaciones de convivencia ordenadas y pacificas”.

Adoptando esa perspectiva, Edgard Bodenheimer, en su li-
bro Teoria del derecho, desarrolla un largo capitulo acerca de lo
que €l llama fuerzas modeladoras del derecho.

Entre tales fuerzas modeladoras el autor norteamericano in-
cluye fuerzas politicas, fuerzas psicolégicas, fuerzas econémicas,
y, por ultimo, factores nacionales y raciales.

A propésito de las fuerzas politicas, el autor llama la atencidn,
en ese mismo orden, acerca de la transformacién del poder en
derecho, del derecho como compromiso entre grupos opuestos
y del derecho como autolimitacién de los gobernantes.
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En cuanto al derecho como compromiso entre grupos opues-
tos, cabe senalar que es frecuente observar que aquél surja como
el resultado del acuerdo a que llegan diferentes grupos que lu-
chan por la supremacia. Este acuerdo puede lograrse por en-
tender los grupos en lucha que tienen fuerzas equivalentes y que,
por tanto, un compromiso puede parecer lo mas razonable para
todos ellos, o bien porque el grupo mas fuerte, movido por la
prudencia, la comprensién o el interés, invita a los demds gru-
pos a sumarse a un punto de vista que todos puedan compartr.

Un ejemplo del primer cono es el de la Ley de las Doce Ta-

blas, en Roma, por medio de la cual se puso término a una larga
lucha que por la igualdad politica sostuvieron los plebeyos en con-
tra de los patricios gobernantes. Como narra el propio Bodenhei-
mer, en los primeros tiempos de la Republica los magistrados que
aplicaban el derecho, asi como los jueces de hecho, eran elegi-
dos exclusivamente de entre los patricios, quienes no estaban li-
mitados por ninguna ley escrita. Sus sacerdotes, los pontifices,
pusieron por escrito las normas juridicas mas importantes y ocul-
taron los correspondientes documentos, a raiz de lo cual el dere-
cho era algo practicamente desconocido para el comin del
pueblo, con todo el riesgo de parcialidad que ello entranaba. En
consecuencia, los plebeyos pidieron una codificacién de] derecho
consuetudinario, hasta que el anno 462 a.C. un tribuno, Terentilo
Cersa, propuso que se eligiesen cinco hombres que redactasen
un codigo de leyes que obligaran a los magistrados en el ejerci-
cio de sus funciones judiciales. Los patricios se opusieron a dicha
proposicion y durante 8 anos consiguieron retrasar la ejecucién
del proyecto, hasta que finalmente fueron obligados a ceder. El
nuevo Codigo se grabd en doce planchas de bronce que fueron
expuestas en el Foro para que todos pudieran leerlas. Asi, con-
cluye el autor, “de la Jucha politica entre dos cases de un puchlo
naci6 la primera gran codificacién del Derecho romano que ha-
bria de tener una enorme importancia para el desarrollo de aquél
en los siglos posteriores”.

Del mismo modo, y tal como fue senalado en el capitulo an-
terior a propésito de la historia de los derechos humanos, la Car-
ta Magna inglesa de 1215 fue el resultado de una lucha politica
entre el rey y la nobleza feudal, apoyada esta tltima por ecle-
siasticos y mercaderes. Como se sabe, las fuerzas contrarias a la
corona formaron un ejército compuesto de dos mil caballeros y
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el rey, que no fue capaz de hacerles frente, se vio obligado a ce-
dery a firmar el acuerdo exigido por los barones feudales, y. que
habria de transformarse en 12 base del futuro derecho constitu-
cional de Inglaterra.

Contemporaneamente, y siguiendo con los ejemplos de normas
constiticionales que deben su origen al acuerdo por medio del cual
fuerzas politicas opuestas ponen término 2 un estado de enfrenta-
miento, cabe mencionar las Jlamadas garantias constitucionales
aprobadas por el Congreso chileno luego de la eleccién presiden-
cial de 1970, la Constitucién espanola de 1976 —producto del lla-
mado Pacto de la Moncloa-—y 1as reformas que se introdujeron a
Ja Constitucién chilena de 1980 Juego del plebiscito de 1988.

En cuanto al derecho como autolimitacién de los gobernan-
tes, es menester senalar que aquél se origina a veces en actos de
autorrestriccién de un gobernante 0 de una oligarquia gober-
nante poderosa, aunque no es condicién necesaria de tales ac-
tos un motivo propiamente altruista o humanitario. “Puede ser
una accién dictada meramente por la voluntad de propia con-
servacién, por la ambicién, por el miedo al descontento y a la
revolucién o porque el gobernante s€ haya dado cuenta de que

al transformar el poder arbitrario en derecho puede darle una
base mas amplia y duradera’. Asi, el codigo mds antiguo que se
conoce —el de Hamurabi- fue promulgado por un autbcrata que
reiné en la antigua Babilonia hasta el ano 2100 a.C. Por su
parte, y aunque se trat6 de un cuerpo legal de derecho pri-
vado —porque un autécrata, si bien puede ser un creador en €l
4mbito del derecho privado, “las condiciones mismas de su ré-
gimen le impediran normalmente convertirse en campeén del
derecho publico’™, cabe mencionar también a este respecto el
Cédigo Civil francés de 1804, mandado redactar por Napole6n.

Pasando ahora a lo que Edgard Bodenheimer llama fuerzas
psicolo’gicas, cabe mencionar la “fuerza normativa de lo real”, se-
giin la expresion de Jellinek, con lo cual quiere aludirse a la in-
fluencia que en el desarrollo del derecho juegan factores como
el habito y la costumbre, el deseo de pazy el deseo de orden.

En cuanto a los dos primeros factores —el habito y la costum-
bre— juegan un papel particularmente importante en los prime-
ros estados de la evolucién del derecho, cuando las 6rdenes de
gobernantes y de sacerdotes son obedecidas solo por respeto o
temor a la correspondiente autoridad.
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ridico contiene normas de obligacién, esto es, normas que im-
ponen deberes directamente a los sujetos normativos y que és-
tos deben observar. Pero, ademas, todo ordenamiento juridico
contiene normas de competencia, o sea, normas que regulan la
introduccién de nuevas normas, asi como la modificacién o de-
rogacién de las ya existentes. Dichas normas que regulan la crea-
cién de nuevas normas constituyen el fundamento de validez de
éstas y resultan aplicadas cada vez que nuevas normas son pro-
ducidas por el érgano juridico correspondiente.

Tal como se lee en un material de trabajo para el Curso de
Introduccién al Derecho preparado por Jorge Correa, Marcelo
Montero y Carlos Pena, todo ordenamiento juridico es autoge-
nerativo, en cuanto establece claramente los modos de produc-
cién de los elementos que lo componen. Ahora bien, ¢cémo
regula el ordenamiento juridico la manera como deben crearse
sus normas? “Esta regulacién la hace el ordenamiento juridico
atribuyendo a ciertos actos provenientes de ciertos sujetos la ca-
pacidad para crear normas juridicas. De esta forma, todo orde-
namiento juridico efectia, a 1o menos, las siguientes tres cosas:
dota a ciertos sujetos —personas, autoridades o fuerzas sociales—
de la capacidad para producir normas juridicas; nstituye clertos
actos especificos de esos sujetos como actos creadores de dere-
cho, estableciendo un cierto procedimiento en conformidad al cual
han de ser llevado a cabo los mismos; y establece, por lo comun,
un cierto continente donde las normas asi creadas van a exte-

riorizarse.”

Identificacion.— 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.
Cuando la ley ¢s mencionada entre las fuentes formales del

derecho debe entenderse dicha expresién en su sentido am-
plio, esto es, como sinénimo de legislacion, puesto que ‘tal ex-
presién comprende —al menos en el caso del derecho chileno-
a la Constitucion, a las leyes interpretativas de la Constitucion,
a las leyes organicas constitucionales, a las leyes de quérum ca-
lificado, a las leyes ordinarias o leyes en sentido estricto, a los
decretos con jerarquia de ley, a las manifestaciones de la po-
testad reglamentaria y a los autos acordados de los tribunales

superiores de justicia.



La doctrina —también denominada “ciencia del derecho”- sue-
le ser colocada entre las fuentes formales del derecho, aunque
en verdad no lo es, puesto que no constituye un método para
producir normas juridicas, sino el resultado de una actividad des-
tinada a conocery a difundir las normas de un ordenamiento ju-
ridicos dado. Se trata, en suma, de una actividad que realiza
cierta clase de personas —}os juristas—y que se expresa en los tra-
tados, articulos, manuales, informes, clases y conferencias por
medio de los cuales los juristas comunican un conjunto sistema-
tico de proposiciones de tipo cognoscitivo acerca de un dere-
cho dado, o, mas concretamente, acerca de las normas de un
derecho dotado de vigencia y realidad historica.

Tres respuestas son posibles de dar a la pregunta acerca de
si la doctrina constituye o no una fuente formal del derecho.
La primera, que adelantamos recién, es negativa, puesto que nin-
gun ordenamiento juridico autoriza hoy a los juristas para pro-
ducir derecho. La siguiente respuesta distingue entre fuentes del
derecho obligatorias'y no obligatorias, con lo cual amplia notable-
mente el concepto de fuente formal, e incluye a la doctrina en-
tre las segundas, puesto que legisladores y jueces toman en
cuenta las opiniones de los juristas, aunque no estdn obligados
a hacerlo.

En cuanto a la tercera respuesta, ella es también afirmativa,
porque, de hecho, los jueces fundan muchas veces sus senten-
cias en la doctrina, con lo cual esta respuesta se asemeja bastan-
te a la anterior.

Pgr lo mismo, que legisladores y jueces pueden atender a la
doctrina, aunque no estan obligados a hacerlo, o que los jueces
funden de hecho sus decisiones en la doctrina, significa que ésta
constituye una importante fuente material del derecho, mas no
una de caracter formal. Como dice Manuel de Rivacoba, “no pue-
de negarse que ciertos juristas ejercen una profunda influencia
en el legislador y en los encargados de aplicar las leyes, por el
prestigio de sus opiniones y lo fundado y certero de sus ideas”,
quien distingue a continuacién entre doctrina individualy doc-
trina colectiva. La primera es la que procede de cada jurista por
separado, y se expresa en los libros, articulos, conferencias y lec-
ciones de que es autor; la segunda es la que resulta de congre-
s0s 0 reuniones de expertos, y se expresa en las conclusiones o
recomendaciones con que suelen concluir tales eventos.

Clasificaciones.— Las fuentes formales pueden clasificarse en he-
teronomas'y autonomas; generales’y particulares; formalizadas'y no for-
malizadas; inmediatasy mediatas; y principales'y supletorias.

Desde el punto de vista del érgano o sujeto que produce las
normas juridicas correspondientes, las fuentes formales se clasi-
fican en heteronomas'y auténomas. Las primeras son aquellas en
las que el productor de la norma se encuentra €n una posicion
de autoridad respecto de los sujetos normativos que deben cum-
plirla, como es el caso de laleyy de la jurisprudencia de los tri-
bunales. Las segundas son aquellas en que el productor de la
norma es de algin modo el mismo sujeto que debe cumplirla,
como ocurre tratindose de la costumbre juridica y de los nego-
cios o actos juridicos.

Atendiendo ahora al tipo de normas que producen, las fuen-
tes formales se clasifican en generales'y particulares. Las primeras
son las que conducen a la produccién de normas abstractas y
generales, como la ley, y las segundas son las que producen nor-
mas concretas y singulares, como la jurisprudencia de los tribu-
nales.

Por tanto, no existe correspondencia entre las fuentes hete-
rénomas y las generales, como tampoco enire las auténomas y
particulares. La jurisprudencia es fuente heterénoma y particu-
lar, mientras que la costumbre es fuente auténomay general.

Atendiendo a si las normas que por su intermedio se crean
encuentran o nNo expresion en un texto que las exprese, las fuen-
tes formales se dividen en formalizadas 'y no formalizadas. Las pri-
meras se exteriorizan en un texto, como es el caso de la ley, de
la jurisprudencia de los tribunales y de los contratos que cons-
tan por escrito, mientras que las segundas no se exteriorizan en
un texto que dé expresién cabal a las mismas, como acontece
con la costumbre juridica, los principios generales del derecho
y la equidad.

Desde el punto de vista de la fuerza obligatoria que poseen,
las fuentes formales pueden ser inmediatas 0 mediatas. Inmedia-
tas son las que producen directamente normas juridicas obliga-
torias, como pasa con la ley, y mediatas, como en el caso de la
costumbre segiin la ley, son aquellas cuya fuerza obligatoria vie-
ne otorgada por otra fuente formal.

En fin, atendiendo a la vinculacién que los 6rganos jurisdic-
cionales tienen con ellas, las fuentes formales se clasifican en
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principales 'y subsidiarias. Las primeras son aquellas que los jue-
ces tienen siempre el deber de aplicar, como la ley, en tanto que
las segundas son aquellas a que los jueces estdn autorizados a
recurrir en defecto de las fuentes principales o s6lo con el fin
de interpretar éstas, como acontece en nuestro derecho con lo
que el art. 24 del Cédigo Civil llama “espiritu general de la le-
gislacién” y “equidad natural”.

SEGUNDA PARTE

LAS FUENTES FORMALES
DEL DERECHO CHILENO

1. LA LEGISLACION

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en senti-
do estricto. Constitucién. Ley. Efectos de la ley. Tratados inter-
nacionales. Decretos con jerarquia de ley. Manifestaciones de la
potestad reglamentaria. Autos acordados.

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en senti-
do estricto.— Afinando un tanto lo adelantado sobre el particu-
lar, la palabra “ley”, al menos en el caso del derecho chileno,
puede ser utilizada en tres diferentes sentidos o con tres distin-
tos alcances.

Por ley en sentido amplisimo puede entenderse todas las nor-
mas juridicas de observancia general en cuya produccién inter-
vienen uno o mas 6rganos del Estado, sea que lo hagan o no en
forma asociada.

En este sentido amplisimo, la palabra “ley” suele ser reem-
plazada por “legislacién”, y comprende la Constitucién, las le-
yes interpretativas de la Constitucién, las leyes orgdnicas
constitucionales, las leyes de quérum calificado, las leyes ordi-
narias, los tratados internacionales, los decretos con jerarquia
de ley, las manifestaciones de la potestad reglamentaria y los au-
tos acordados.

Asi, en los seis primeros casos concurren en forma asociada
el poder ejecutivo y el poder legislativo, mientras que en el caso
de la potestad reglamentaria se trata s6lo de autoridades ejecu-
tivas y administrativas, mientras que en el de los autos acorda-
dos intervienen unicamente los tribunales superiores de justicia.
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Por ley en sentido amplio puede entenderse a todas las que
producen normas de observancia general y en cuya fo.rmac.lon
intervienen, conjuntamente, el 6rgano leglsl_at.lvo y el ejecutivo,
como acontece con la Constitucién, las leyes interpretativas de
ésta, las leyes organicas constitucionales, 1a§ leyes de. quérum {:a-
lificado, las leyes ordinarias, los tratados 1nterna<31onales y los
decre‘tos con fuerza de ley. Por tanto, sélp qugdanan excl'ulsl(?s
los decretos leyes, que emanan sélp del ejecutivo; las manilfebt%-
ciones de la potestad reglamentaria, que provienen del gecgn—
vo y de la administracién; y los autos acordados, que son dictados
por autoridades judicialss. -

En sentido estricto, “ley” es una palabra que se reserva uni
camente para las leyes ordinarias o comunes, esto €s, para aque-
llas leyes que para su aprobacién requieren en cada ‘Camalra uga
mayoria simple. Tal es el caso, en nuestro ordenamiento Jl(lirl 11-
co, de las leyes a que se refiere el inciso final del art. 63 de la
COIES:: t;loccll(.;ncaso, en nuestro medio nacional lq }lsual es dlstlr%-
guir sélo entre ley en sentido amplio, o legislacién, como equi-
valente a lo que aqui hemos presentado_gomo le?f en sentldlo
amplisimo, y ley en sentido estricto, expresion esta }ﬂuma con la
que se cubriria, ademas de la ley ordinaria o comun, a las leyes
organicas constitucionales, a las interpretativas de la Constitu-
cién, a las de quérum caliﬁcadg, a los decretos con fuerza‘ ge
ley y a los decretos leyes. Adjudicar la palab}ra -ley en sentido

estricto a todas esas distintas clases de leyes se Jusuﬁcarla en cuan-
to no existe entre todas ellas una diferencia propiamente de je-
rarquia, sino otras diferencias que aclararemos mads adelante.

Constitucién.— Se acostumbra afirmar que la Qonstitucién es la
ley fundamental de todo ordenami@nto JUI:idlCO estatal, puegto
que ocupa el estrato o grada superior de éste, prevalece sobre
las restantes gradas normativas deln or@senamlento y regula ma-
terias indispensables para la organizacién del Estado y los dere-
chos de las personas.

En consecuencia, que la Constitucion sea la ley fundamen-
tal del Estado quiere decir, a la vez, las sigul'entes tre.s cosas:/a)
la Constitucién ocupa el nivel o grada normativa superior no s6lo
dentro de la legislacién, sino dentro de la/ totalidad del ordena}—
miento juridico, regulando por ello los 6rganos y los procedi-
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mientos a través de los cuales deben ser producidas las normas
que le siguen en jerarquia; b) la Constitucién tiene supremacia
sobre las restantes normas del ordenamiento Juridico, las cua-
les no pueden contradecirla, en atencién a lo cual todos los or-
denamientos juridicos establecen controles tanto preventivos
como represivos a fin de cautelar dicha supremacia; y ¢) la Cons-
titucién regula materias fundamentales para la organizacién del
Estado y los derechos de las personas, tales como nacionalidad
y ciudadania, derechos y deberes individuales, gobierno, poder
legislativo, poder judicial, etc.

Ahora bien, suele distinguirse entre Constitucién en sentido
materialy Constitucién en sentido Jormal. Por Constitucién en sen-
tido material, segin Kelsen, se entiende el conjunto de normas
constitucionales que regulan la produccién de las restantes nor
mas generales de la legislacién, lo cual supone que aquellas nor
mas determinen los 6rganos facultados para producir estas normas
generales y los procedimientos que deberin seguir a ese respec-
to. Por Constitucién en sentido Jormal se entiende el conjunto de
las demds normas constitucionales, esto es, las que no regulan la
produccién de otras normas Juridicas generales y se refieren a
otras materias politicamente relevantes.

Al interior de un texto constitucional se suele distinguir tam-
bién entre su parte orgdnica y su parte dogmatica. La primera esta
constituida por las normas y capitulos de la Constitucién que
regulan los poderes del Estado —legislativo, ejecutivo y judicial-,
asi como otros érganos publicos relevantes, tales como Contra-
loria General de la Repiiblica y Banco Central. En cuanto a la
parte dogmadtica, es aquella formada por las normas y capitulos
de la Constitucién en que se establecen los principios constitu-
cionales, los valores superiores que asume la respectiva Consti-
tucién y los derechos fundamentales que se reconocen a las
personas.

A propésito de la cuestién relativa a quien tiene el poder cons-
tituyente, esto es, el poder para introducir una Constitucién o
modificar la ya existente, suele distinguirse entre poder constitu-
yente originario y poder constituyente derivado. El primero es el
que actia cuando no existe una Constitucién vigente, sea porque
se asiste a la fundacién del Estado y al establecimiento de Ia pri-
mera Constitucién histérica de ese Estado, sea porque tiene lu-
gar la introduccién de una nueva primera Constitucién histérica
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que es resultado de la pérdida de vigencia de la anterior a raiz
de un golpe de Estado o de una revolucién triunfante, en tanto
que el poder constituyente derivado es aquél en el que la propia
Constitucion vigente radica la facultad de producir nuevas nor-
mas constitucionales o de modificar o derogar las ya existentes,

Finalmente, atendiendo a si la Constitucién contempla o no
procedimientos para su reforma se distingue entre constitucio-
nes pétreas y constituciones rigidas. Las primeras son las que no
contemplan procedimiento alguno para la reforma de sus nor-
inas, mientras que las rigidas son las que s contemplan un pro-
cedimiento semejante. A su turno, las constituciones rigidas se
dividen en rigidas propiamente tales, que son aquellas que contem-
plan un procedimiento de reforma que exige un quérum muy
alto para la aprobacién de enmiendas constitucionales; semirri.
gidas, que son aquellas qUu€ para su reforma exigen un quérum
mas alto que el que se necesita para aprobar las leyes ordinarias
O comunes; y flexibles, que son las que contemplan un procedi-
miento de reforma cuyo quérum de aprobacidn es similar al de
una ley ordinaria o comun.

Sin embargo, lo usual es que una Constitucion exija distintos

quérums para su reforma, dependiendo cada uno de ellos del ca-
pitulo constitucional que se trata de reformar. Asi, por ejemplo,
la Constitucién chilena actual exige para su reforma, como regla
general, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputa-
dos y senadores en gjercicio, pero si se trata de modificar los ca-
pitalos 1, 111, VII, X XI o X1V, se necesita en cada Camara de las
dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio.

En cuanto al proceso de reforma de Ia Constitucién chilena
de 1980, se encuentra regulado en el capitulo X1V y final de
nuestra ley fundamental.

Dicho procedimiento consta de Ia miciativa, que es el acto
formal por medio del cual se presenta a consideracion del Con-
greso Nacional un determinado proyecto de reforma de la Cons-
titucién. El proyecto en cuestién puede ser presentado tanto por
el Presidente como por miembros del Congreso y comenzar su
tramitacién ya €n una como en otra Camara; la discusion, que
consiste en el andlisis que el Congreso Nacional hace del pro-
yecto de reforma; la aprobacion, que es el acto por medio del cual
cada una de las Cdmaras manifiestan su conformidad con el pro-
yecto previamente discutido; la ralificacion, que es el acto por
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medio del cual ambas Camaras, reunidas en Congreso Pleno se-
senta dias después de aprobado el proyecto Fle reforma, toman
conocimiento de este y proceden a votarlo sin necesidad de un
nuevo debate; la sancion, que es el acto por ?1 cual el proyecto
de reforma, una vez aprobado por ambas Camaras y ram%cado
por el Congreso Pleno, es a su vez aprobad.o por el Pr6131 lePnte_
de la Republica; 1a promulgacion, o acto en virtud del cuable_ II:;;
sidente fija el texto definitivo de la reforma y ordena pu ica \
en el Diario Oficial; y la publicacion, que es el acto que consiste
en incluir el texto de la reforma en el Dlarlo Oficial. )
Respecto de la aprobacién, cabe reiterar que el quoérum en
cada Camara es de tres quintas partes de los 1eg1_sladores en ejler—
cicio, aunque para la modificacién de determinados c.apm; 0%
de la Constitucién, incluido aquel que trata de la propia c{e 1or
ma de ésta, se exige un quéruxp de'dos terceras partes de doi
diputados y senadores en ejercicio. D}chgs cgpltu%os, ac})emash ss
ya senalado, se refieren a Bases de la mstltu‘mox}ahdad, erec o
v Deberes constitucionales, Tribunal Constitucional, Fuerzas Ar-
madas y Consejo de Seguridad Nacio’nal. icional v del con.
Respecto, en fin, de la supremacia const1tuc1f)‘1'na y de con-
trol que se ejerce para cautellarla, existe, como dijimos, urllro ™
trol preventivo y otro represivo. El primero, como su Rt pio_
nombre lo indica, opera antes de que una norma inconstituc
nal entre en vigencia, o sea, trata de 1mped1r que una nornta
inconstitucional se incorpore al ordc?nanuen-to juridico. D_e es ci
tipo es el control que ejerce en Qhﬂe el Tribunal fofsg?rfslg_
nal, de conformidad a como lo dispone el} art. 32 de at onst
tucién, y la Contraloria General de la Repuk?hca respec (l) as
manifestaciones de la potestad reglame/ntana. El control rep hea
sivo, a su turno, es el que opera fie.spues que una nodrmansion_
incorporado al ordenamiento J.ur1d1c.o, O sea, se trata de ;itucio-
trol que procura corregir la existencia de normas incon o
nales. De este segundo tipo es el gontrol que se ejerce a
de recursos como los de inaplicabilidad, amparoy prgteccwn.c
En cuanto al control preventivo que ejerce e¥ Tribunal ons-
titucional, este érgano cuenta entre sus atribuciones la dE: ejer-
cer el control de la con'stitucionahdad.de las leyes organicas
constitucionales y de las leyes interpretativas de lg por(jllst1tuc101réi
control que debe ejercer antes de la promulgampn lgdezas ©
yes, y la de resolver las cuestiones sobre constitucionalidad g
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se susciten durante la tramitacién de proyectos de ley, de refor-
ma dé la Constitucién y de los tratados internacionales someti-
dos zjla aprobacién del Congreso. Ademads, el mencionado
tribunal estd llamado a resolver las cuestiones que se susciten
sobre lla constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, asi
como sobre la constitucionalidad de los decretos supremos que
dicte el Presidente de la Reptublica en ejercicio de la potestad
reglamentaria, siempre que se trate de decretos que se refieran
a aquellas materias que por disposicién de la propia Constitu-
cién deben ser reguladas por medio de leyes.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional resuelve las cues-
tiones sobre constitucionalidad relativas a la convocatoria a un
plebiscito; resuelve también los reclamos en caso de que €l Pre-
sidente no promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue
un texto diverso del que corresponda o dicte un decreto pro-
mulgatorio inconstitucional; y, en fin, resuelve sobre la consti-
tucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente que la
Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional.

En cuanto al control preventivo que corresponde a la Con-
traloria, hay que decir que ésta es un organismo auténomo que,
entre otras funciones, tiene la de ejercer el control de legalidad
de los actos de la Administracién.

Cada vez que la Contraloria no encuentra un vicio de incons-
titucionalidad en los decretos o resoluciones que emanan de la
administracion, toma razén de éstos. En cambio, tratandose de
decretos o resoluciones contrarios a la Constitucion, la Contra-
loria debe representarlos, esto es, debe hacer ver a la autoridad
correspondiente la inconstitucionalidad que afecte al correspon-
diente decreto o resolucién. Si la autoridad se conformare con
la representacién, el proyecto de decreto o resolucién quedard
sin efecto, pero si no se conformare con la representacion he-
cha por la Contraloria, los antecedentes deben remitirse al Tri-
bunal Constitucional a fin de que éste resuelva la controversia.
Fl mismo procedimiento debe ser observado cuando la repre-
sentacién del organismo contralor recaiga sobre un decreto con
fuerza de ley, un decreto promulgatorio de una ley o de una re-
forma constitucional por apartarse en ambos casos del texto
aprobado. :

El procedimiento anterior tiene importancia, porque la Con-
traloria, cada vez que representa la ilegalidad, no la inconstitu-
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cionalidad, de un decreto o resolucién, el Presidente puede dar
curso de todas maneras al decreto o resolucién representado si

~ es que insiste en aquél o en ésta con la firma de tddos sus minis-

tros. En cambio, tratindose del procedimiento que se describié
antes para decretos o resoluciones estimados contrarios a la
Constitucién, el Presidente no tiene la facultad de insistir ante
el organismo contralor. |

Pasando ahora al control represivo de constitucionalidad, te-
nemos, en primer lugar, el recurso de naplicabilidad por incons-
titucionalidad, que consagra la propia ley fundamental, y que
consiste en que la Corte Suprema puede declarar inaplicable
todo precepto legal contrario a la Constitucién. Para ello, sin
embargo, se requiere que exista un juicio en curso, ante la pro-
pia Corte Suprema o ante otro tribunal, y que alguna de las par-
tes impugne la constitucionalidad de una ley que pretenda
aplicarse en ese juicio, sin perjuicio de lo cual la misma Corte,
en un caso de que conozca y en el que advierta la aplicacion de
una norma legal contraria a la Constitucién, pueda hacer la de-
claracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de oficio,
esto es, de propia iniciativa y sin que ninguna de las partes in-
volucradas en el asunto se lo solicite.

Si en tales casos la Corte estima que un precepto es incons-
titucional, procede a declararlo asi, a través de una sentencia, y
a disponer que el precepto en cuestién no debe ser aplicado en
el juicio de que se trata. Sin embargo, tal declaracién vale s6lo
en relacién con ese juicio, y no produce ni la inaplicabilidad ge-
neral del precepto ni menos su invalidacién. De ahi que a este
recurso se llame de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y no
de inconstitucionalidad. -

Por su parte, el recurso de proteccion, consagrado en el art. 20
de la Constitucién, tiene por objeto reclamar de actos u omisio-
nes arbitrarias o ilegales que causen privacién, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias que
el articulo 19 de la misma Constitucién asegura a todas las perso-
nas. Este recurso, del que conocen las Cortes de Apelaciones, pue-
de ser interpuesto por el propio afectado o por cualquier otra
persona a su nombre. Si la Corte acoge el recurso, debe adoptar
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el impe-
rio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin

‘perjuicio de los demas derechos que este tiltimo pueda hacer va-
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generales y de validez corminmente indefinida, siguiendo para ello
el procedimiento que la Constitucién fija parala formacién de la
ley y ateniéndose igualmente a ciertos limites que en cuanto al
contenido de la ley establece también la propia Constitucién.

La Constitucién, como grada normativa fundante de la ley,
establece quién, por medio de qué procedimiento y con cudles
limites de contenido esta autorizado para producir leyes.

De acuerdo a nuestra Constitucién, en la formacién de las
leyes interviene tanto el Presidente de la Repiiblica como las dos
Camaras del Congreso Nacional.

Referente al procedimiento a seguir por tales autoridades en
la formacién de la ley, dicho procedimiento se encuentra por-
menorizadamente definido, en sus distintas fases o etapas, por
el art. 62 y siguientes de la Constitucién.

El proceso de formacién de la ley consta de las siguientes fa-
ses: iniciativa, discusion, aprobacion, sancion, promulgacion 'y publi-
cacion.

La iniciativa es la primera fase o etapa del proceso de forma-
cién de una ley y consiste en el acto por medio del cual un pro-
vecto de ley se somete a la consideraciéon del érgano o poder
legislativo.

Cuando la iniciativa proviene del Presidente de la Reptbli-
ca, esto es, cuando es ésta la autoridad que presenta el proyec-
to de ley, la iniciativa toma el nombre de mensaje. En cambio,

cuando la iniciativa corresponde a uno o mas diputados o sena-
dores, toma €l nombre de mocién. Sin embargo, en ciertas ma-
terias la Constitucion exige que la iniciativa sea del Presidente,
0 sea, reserva la exclusividad de la iniciativa para esta 0ltima au-
toridad. Asi acontece, por ejemplo, con las leyes que imponen,
suprimen o reducen tributos, con las que crean nuevos servicios
publicos, y, en general, con las que tienen relacién con la admi-
nistracién financiera o presupuestaria del Estado.

En cuanto a la Cdmara en que un proyecto de ley debe ini-
ciar su tramitacién, puede ser tanto en la de diputados como en
la de senadores, salvo algunas excepciones. La cimara ante la cual
se presenta un determinado proyecto de ley toma el nombre de
camara de origen, mientras la otra se denomina cdmara revisora.

La discusion es el conjunto de actos que tienen lugar al inte-
rior de ambas cdmaras, tanto en la sala como en las distintas co-
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ivi abajo le-
‘siones en que cada rama del Congreso divide stu Eire 1;}’ -
glillativo y cuya finalidad es el analisis, c}el proygc r? e e
, lamentarios pueda :
.vo. de modo que los par : P cer o
pezccfgeos’ en favor y en contra del mismo, asi como las prop
ra

p

Nuestra Constitucion re/gula pormenonzzcxgirtr;e; AL
proyécto de una a otra Qamara y lo que 2
de ellas lo aprueba, modifica o rech'aza. e Camara
La aprobacion €S el acto por medio del cua{ cade A
nifiesta su conformidad con el p/royecto de ley i (21 WA
debiendo reunir para ello el quérum que para las dis
ses de leyes exige la propia Corlslututaon(.)r o of Presidente
cién, es el acto p . :
Frilguzgiioc; dl: ssli”Zonformidad al proyectchde ley pre:;agllzﬁ_
(tiee a?)rob%do pox ambas Cémaras. La aprqzarc;g: ti:i ;fg?:s o
/ si
. Pres‘ldi?&;g:féglgéi gia?é?ich?cha de recepcion dflzl (Ii)rrol—-
;Ielc?::)d;ot;a;arte del Presidente sin que éste lo devuelva al LO

lazo. . '
¢ Sféo trar;ifeurrri;)tgz zsfaiancién del proye.cto recibido, el P;e;:

Oxt?eone el veto, para lo cual cuenta obviamente con ei:blece
demel de 30 dias. Por lo mismo, nuestra Consmugmn es1 ece
e p'z‘z<1)Pres'1dente desaprueba el proyecto, debera devo \éex;l (ir 2
b fl : de origen con las observaciones convenientes, de o
?e?:éxnnﬁioede tfeinta dias. Si las dos Camaras a%me‘;):g;:‘sl ecive
servaciones presidenciales, el proyecto quidjﬂafnﬁo 2nyi o e
al Presidente para que proceda a promuig dé Lo e s
si las dos Camaras desechan todas o algunss e s O T to
e insisten por los dos tercios de sus miembros p

talidad o parte del proyecto aprobado por ellas.

ejecu-

La promulgacion €s también un acto que correspo.n;iee;1 C_i]a »

tar al Presidente y tiene por finalidad certlﬁ(clar la ex1: encia ¢

é: bligatoria y ordenar qu
dotar a ésta de fuerza ob! cacon
1a111§Z’como tal. La promulgacion s¢ expresgl En unpcie(:icise e}; *
i i idente. Este debe €X :
atorio que dicta el Prest ' -

mli% de 10(}1ia§ia'e‘s'de que el proyecto ,ha}fa s(;dot ;;r;l(;)e razéz

Ie)I decreto correspondiente debe ir a tramite A€

en la Contraloria. .
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La publicacion, que es la dltima de las fases o etapas del pro-
ceso de formacién de la ley, consiste en el acto mediante el cual
se comunica o informa el contenido de la ley. Por disposiciones
constitucionales y de nuestro Cédigo Civil, la publicacién debe
hacerse mediante la insercion del texto completo. de la ley en
el Diario Oficial, lo cual ha de ser practicado dentro del plazo
de 5 dias habiles contados desde que la Contraloria haya trami-
tado completamente el respectivo decreto promulgatorio.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley es la de su
publicacién en el Diario Oficial. Sin perjuicio de lo anterior, cual-
quier ley puede establecer reglas diferentes sobre su publicacién
y sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia. Mas

adelante, cuando tratemos de los efectos de la ley, volveremos
sobre este punto.

En cuanto a los limites que los 6rganos que intervienen
en la formacién de la ley tienen que respetar al dotar a las
leyes de un determinado contenido, dichos limites son dos.
En primer lugar, tales 6rganos no pueden dotar a las leyes de
un contenido que vulnere preceptos counstitucionales, y, en
segundo término, s6lo pueden regular por medio de leyes los
asuntos que la Constitucién califica como materias de ley. Di-
chas materias se encuentran mencionadas en el art. 60 de la
Constitucién.

Siguiendo en esto el texto de Jorge Correa, Mauricio Mon-
tero y Carlos Pena, la expresién “S6lo son materias de ley”, con
la cual se encabeza la larga lista del art. 60, establece dos princi-
pios: a) el principio de que sélo la ley puede reglar dichas ma-
terias (principio de exclusividad); y b) el principio de que sélo esas
materias pueden ser reguladas por ley (principio de exclusion). Sin

embargo, el N? 20 del art. 60 pareciera desmentir el caracter
taxativo de la enumeracién, al establecer que es materia de ley
“toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya

1a bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Antes de concluir con la ley como fuente formal del orde-
namiento juridico nacional, conviene reiterar que, ademads de
las leyes ordinarias o comunes, que son aquellas que para su apro-
bacién, modificacién o derogacién requieren de la mayoria de
los diputados y senadores presentes de cada Camara al momen-
to de efectuarse la votacién del caso, existen en el derecho chi-

s
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rango constitucional,
Las / ini tuct
éyes organicas constitucionales son aquellas que se refiere
n

petente para ello.

En ¢ . .
ren exdﬁ?ﬁ;ﬁ;@ ffts Z"yl“ de quorum calificado, son las que se refie-
ben ser reguladas ©atas materias que segtin la Constitucién de-
aprobadas di Poresta clase de leyes, que necesitan para ser

: » modificadas o der 0gadas la mayoria absoluta de los
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cional. Algunas de las materias que deben ser reguladas por este
tipo de leyes son nacionalidad, pena-de muerte, televisién y ra-
dio, derecho de propiedad, actividad empresarial del estado,
empreéstitos estatales, etc. ! ‘

" En cuanto a su jerarquia, vale para las leyes de quérum cali-
ficado lo mismo que afirmamos respecto de las orgdnicas cons-
titucionales. -

Sobre el particular, cabe destacar cémo la Constitucién po-

litica vigente desde 1980 sustrajo progresivamente una buena
cantidad de materias a la posibilidad de que pudieran ser le-
gisladas por medio de leyes ordinarias o comunes, en las que,
como sabemos, €l quérum que debe reunirse en cada Cimara
es la simple mayoria de los diputados y senadores presentes.
Asi, para determinadas materias fueron establecidas las leyes
de quorum calificado, que suben el quérum a la mayoria de
los senadores y diputados en ejercicio, mientras que para otras
materias, de interés politico, econémico o social aun mayor,
fueron establecidas las leyes orgdnicas constitucionales, que
aumentan el quérum a las cuatro séptimas partes de los sena-
dores y diputados en ejercicio. La espiral continua luego con
el quérum de las tres quintas partes que se exige para la refor-
ma de la Constitucién y culmina con el de los dos tercios que
se necesitan para modificar aquellos capitulos de la Constitu-
ci6n mas sensibles a los acontecimientos politicos que el pais
vivié luego de 1973. Todavia mas: en materia de reforma a la
Constitucion se contempla la posibilidad de convocar a un ple-
biscito para que sea la ciudadania la que resuelva las discre-
pancias que sobre el particular puedan surgir entre el
Presidente y el Congreso, aunque sélo. para el caso de que, con
motivo de la tramitaciéon de una reforma constitucional, am-
bas Camaras insistieran ante el Presidente en un proyecto apro-
bado por ellas. Cuando esto dltimo ocurre, segiin el art. 117
de la Constitucién, el Presidente tiene dos caminos, a saber,
promulgar el texto que haya sido objeto de insistencia o con-
sultar a la ciudadania para que se pronuncie mediante un ple-
biscito respecto de las cuestiones en desacuerdo.

. Efectos de la ley.— ¢Desde cuando y hasta cuando rigen las le-
yes? ¢En cual territorio valen las leyes? ¢A quiénes obligan las
leyes?— Las tres preguntas antes enunciadas inquieren, respecti-
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vamente, por los efectos de la ley en cuanto al tiempo, en cuanto
al territorioy en cuanto a las personas.

:Desde cuando y hasta cudndo rigen las leyes?— Tratindose de
fos ¢ ] orresponde recordar
Tos efectos de la ley en cuanto al tempo, cOrT P Sisyo
que ellas rigen desde la fecha de su publicacién en el Diario ”
cial y, ademds, rigen indefinidamente hasta que una nueva ty
las dérogue o deje sin efecto. Tal es la regla general en cuanto
al inicio y término de vigencia de una ley.

Sin embargo, la regla sobre la entrada en vigencia de la ley

X e d,
tiene dos excepciones, a saber, la vacancia legaly la retroactivida

La vacancia legal designa el periodo que me(-ila Zntre ‘laffiii}:;
de publicacién de una ley y el momento posterlord esue ;: v
entrada en vigencia. Esto significa que una ley puede por atglii 2
razén diferir su entrada en vigencia para ufi momento poste or
al de su publicacion, caso en el cual debe declararlo expresa@i e
asi e indicar el plazo o la condicion a cuya llegada c1> acalecCH/ndi -
to se sujeta la entrada en vigencia. Asi, por €)emp:o, §8550 agra
Civil chileno fue promulgado el 14 de diciembre de’7 P
" que entrara €n vigencia a partir del 1 de enero de 1857. e
Fl fundamento de la vacancia le.ga.l se encuentra ?}1;11 e o
cho de que en ocasiones puede-n existir motivos plaus; e(sj,e “
rivados de la especial complejidad de un texto legal o 2
conveniencia de difundirlo antes de que adquiera fg?rzacll oese
gatoria, que hagan aconsejable que entre la .pubhcaqlo(r; (il e
texto y su entrada en vigencia medie al'gun tlemplo —el ¢ f s 1
cancia legal— durante el cual puede decirse que la ley existe,
que no obliga.

La retroactividad es aquel efecto de la ley que consiste en quee_
las disposiciones de ésta rigen o afectan actos 0 mtuacu;nes aca
cidas con anterioridad a la fecha Qe publicacion de 1211 iy. .

El principio general es eldela 1rretroact1\.71dad. dela fez}t 1.;1;5
to que las leyes s6lo deben disponer para 51tuac1cc1)ne:J ¢} ur ind}i
no para actos o situaciones aca.eado's e,n'el pasado. Un p inct
pio como éste favorece la segund.ad Jur1(.ilca en cuanto pe(lzr10 e
que los sujetos.cuyos comportamientos rige un deter(rinmg o or
denamiento juridico puedan conocer, a_l momento de ejera a0
ciertos actos y no después de haberlos ejecutado, qt:ie esper: e
ellos el derecho y cudles son los efectos que el ordenamie

LAS FUENTES DEL DERECHO 235

juridico vincula a la ejecucion de tales actos. Por lo mismo, a
nadie puede sorprender lo que establece el art. 9 del Cédigo
Civil: “La ley puede s6lo disponer para lo futuro y*no tendra ja-
mas efecto retroactivo”, aunque luego, refiriéndose a las leyes
interpretativas, establece que “las leyes que se limitan a decla-
rar el sentido de otras leyes se entenderdn incorporadas en és-
tas; pero no afectardn en manera alguna los efectos de las
sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”.

Sin embargo, motivos plausibles pueden hacer aconsejable,
excepcionalmente, que una ley retrotraiga sus efectos a un mo-
mento anterior al de la fecha de su publicacion. ;Cémo puede
entonces conciliarse la enfatica declaracién del primer inciso del
art. 9 del Cédigo Civil con la existencia de algunas leyes retro-
activas? Sobre el particular, se entiende que esa norma constitu-
ye un mandato para el juez, no para el legislador, de manera
que su alcance es que los jueces no pueden hacer aplicacién de
una ley en forma retroactiva, salvo, claro estd, cuando el legisla-
dor hubiere dado ese cardcter a una determinada ley.

El caracter excepcional de la retroactividad obliga a que ésta
deba ser expresa'y de derecho estricto. Lo primero significa que la
retroactividad de una ley no puede ser ticita, ni tampoco pre-
sumirse, sino que debe estar claramente manifestada en ella la
voluntad legislativa de conferirle retroactividad. En cuanto a lo
segundo, significa que una ley retroactiva sélo puede ser aplica-
da retroactivamente a los determinados actos y situaciones a los
que ella se refiere, sin extender su aplicacién a actos o situacio-
nes parecidos que no estén mencionados en la respectiva ley re-
troactiva.

En todo caso, la retroactividad encuentra una importante li-
mitacién en materia penal, puesto que alli existe el llamado prin-
cipio de legalidad, a saber, que nadie puede ser juzgado ni
condenado sino por una ley dictada con anterioridad al hecho
sobre el que recae el juicio, y a nadie puede aplicdrsele otra pena
por la comisién de un delito que no sea aquella que la ley con-
templaba al momento de cometerse el ilicito. Sin embargo, si
después de cometido un delito y antes de que se pronuncie sen-
tencia de término, se promulga una ley que exima tal hecho de
toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberd arreglarse
el juzgamiento de la persona a las disposiciones de la nueva ley,
esto es, de la ley que resulta mas favorable para el procesado.

I A
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(al o Cuant la regla gener.
dijimos antes, es que las leyes rijan indef?nidgameni

La derogacion
4 es el cese de la valides
. ez de una ;
una ley posterior que asi lo establece {ey en virtud de

Como hem i i6
‘ 0s tenido ocasién de decir antes, el ordenamjen-

YEs qQue se encuentran vigentes
En otras pal '
) abras, todo orde i juridi
' ; namiento juridico ¢

bio :shbergdo de las normas que lo compjonen prove el cam-

te todo i isti i :
desman o tode, t;s preciso distinguir entre derogacion 'y desuso. E]

una ley equivale a la pérdida de su eficacia esto'e

> 8,

siguient juridi
mgarco dee, toda norma juridica debe ser producida dentro del
o €xigencias que a su respecto fija la norma de grado
que regula su creacién. Asi, una ley tiene que s .
er pro-
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ducida por las autoridades a las cuales la Constitucién faculta
para ello, tiene que seguir al momento de §u creacién las. dis-
tintas etapas de que consta el proceso de formacién de la ley

que disena la propia Constitucién y, en fin, tiene que respetar

ciertos limites de contenido que la Constitucién también le im-
pone.
Cuando una norma juridica no satisface los requerimientos
formales o materiales que para su produccién fija la norma su-
perior correspondiente, puede decirse que aquella norma es
nula, o, mejor aun, anulable, puesto que podra objetarse su vali-
dez por medio de los recursos o acciones que en tal sentido fa-
cilite el propio ordenamiento juridico de que se trate.
Por lo mismo, derogacion y anulabilidad son instituciones dis-

tintas. La derogacién cumple la funcién de renovacién o cam-
bio regular del ordenamiento juridico y tiene el efecto de limitar
en el tiempo la aplicacién de las normas derogadas. En cambio,
la anulabilidad cumple la funcién de impedir cambios irregula-
res del ordenamiento y produce el efecto de excluir totalmente
la aplicabilidad de las normas que son declaradas nulas. Ademads,
la derogacién es un acto que ejecuta la misma autoridad que
habia previamente dictado la norma que se trata ahora de de-
rogar, mientras que en el caso de la anulabilidad ésta es producto
de un acto que ejecuta un o6rgano de aplicacién del derecho,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema.

Otra distincién importante es la que puede hacerse entre de-
rogacion y abolicion, entendiendo que la primera es un acto de
extincién deliberada de la validez de una o mas normas legales
determinadas, en tanto que la segunda consiste en una extin-
cidén deliberada de la validez de toda una institucién juridica
determinada. Asi, por ejemplo, se habla de abolicién de la pena
de muerte, de la esclavitud, de la nobleza, con lo cual se quiere
decir que todo un complejo entramado de normas se ha extin-
guido en su validez. ‘

A prop6sito de dicha distincién, Josep Aguilé dice que su im-
portancia puede estar en que la abolicién implica mds que la de-
rogacién, y agrega: “El efecto normal de la derogacién consiste
en la limitacién temporal de la aplicabilidad de las normas juri-
dicas, de forma que las normas derogadas seguiran siendo apli-
cables a las relaciones juridicas que surgieron cuando la norma
estaba en vigor. La abolicion, por el contrario, tiene un cierto com-
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ponente de ruptura del que carece la simple der(;glgaﬁzlorr; gﬁoal?lc;
licién de una institucién implica, por decirlo de iig‘untal oS 1a, u
juicio de ilegitimidad sobre la misma que se man lesta
tincion de las relaciones jurfdicas.su'rg1dg§ asu a.rr’lparot;e e
La jurisprudencia romana distinguio tambc;enderlla ° defo_
cién y abrogacion. La primera s€ producia cuando uee a g/ re
gada se suprimia sélo una part.e dF islla, en tanto qsn em{g)zfgo
tenia lugar cuando se la suprimia integramente. 51 misma,l
esta distincién no ha subsistido y en nuestros dla; ur(lia misma
palabra ~derogacion— se emai_)lea para referirse 2 las do ‘

1 ritas en este parrafo. )
Clor;;etiggizndo ahora a}l)o que expresa el art. ?2'de nuestlro C;)T-_
digo Civil, 1a derogaci6n puede ser expresa 0 tacita, y total o p

Claliis expresa cuando la nueva ley dice expresamente c;lgleocsliecrig:
ga la antigua. Es técita caando la nueva ley contiene 1r P
nes que no pueden conciliarse con las de la ley a.nten((i)u.Ce i
Por su parte, derogacion tota'l es aquella que I:;rode e
tegra eliminacion de la ley antenior, mientras qule 2; 2mpterior
cial produce la eliménacién'de iolo parte de la ley )
" ésta en lo demds vigente. .
quegjéll(:ohablarse también de derogacién organica, que €S aqufe—
lla que se produce cuando una nueva ley regula 1ntf:gf:rre1:r;n_
las materias que se hallaban reguladas por una o mas 1€y s an
teriores, las cuales se entienden derogadas .':Lumquel no exis :
compatibilidad entre sus normasy las de la nueva ley. dee
Para concluir ya lo relativo a la derogacion, conviene !
nerse un instante en algunas consideraciones doctrinarias sobre
el ti?i?.por ejemplo, hay autores que cqnsideran a las gzrgloai
derogativas como normas en sentido estricto, esto es;jcod ; -
mas de deber u obligacién que regulan la conducta de de te]rninas
nadas personas. Mas concretamfente, las 1'.10rmas delrog? orio_
serfan normas de conducta dirigidas a los Juecesy a 0s ugc.
narios de la administracién, quienes estarian obligados a dejar
sin aplicacién las normas que h.ayan.s‘ldo de'ro.gadasis o de
Para Kelsen, en cambio, la situacidn es dlstl_ntg. gft13n 1o
1a base de que “la derogacion consiste en la elmmaczo’n de a vr;
lidez de una norma’”, el autor concluye que 1as=;normas erog
torias son un tipo de normas no indep\end1entes.
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Normas no independientes son para Kelsen todas aquellas
que no imponen deberes coactivos, aunque se hallen en rela-
cién con otras normas que si hacen esto ultimo. Por lo mismo,
el sentido de una norma no independiente existe en la medida
en que resulta posible vincularla con alguna o algunas otras nor-
mas independientes del mismo ordenamiento juridico.

Para Kelsen hay varias clases de normas juridicas no inde-
pendientes y las derogatorias forman una de esas clases. De este
modo, todo el sentido de una norma derogatoria esta dado por
su relacién con la correspondiente norma derogada, de lo cual
se sigue que una vez que la norma derogada ha perdido su va-
lidez como consecuencia de la norma derogatoria, esta ultima
pierde asimismo su validez. En consecuencia, no podria pro-
ducirse derogacién de una norma derogatoria, puesto que esta
ultima deja de existir en el mismo momento que deja de exis-
tir la correspondiente norma derogada. La derogacién de una
norma derogatoria que ya ha producido sus efectos, que no son
otros que eliminar la norma derogada, careceria de sentido,
puesto que recaeria sobre un “material juridicamente irrele-
vante”.

Distinto es el caso de una norma derogatoria cuyo objeto sea
otra norma derogatoria que todavia no ha producido sus efec-
tos derogatorios. Ello ocurre, explica Josep Aguilé, “cuando la
primera (en el tiempo) norma derogatoria determina que sus
efectos se producirdn en un momento posterior al de su entra-
da en vigor. En este caso, que podriamos llamar de derogacion
aplazada, si se produciria la derogacién de la primera norma de-
rogatoria, siempre que la derogacién tuviera lugar durante el
intervalo que va desde su entrada en vigor hasta el momento
tijado para la produccién de sus efectos.

Kelsen sostiene también que la gran diferencia entre la nor-
ma derogatoria no independiente y la norma derogada de ca-
racter independiente consiste en que la primera establece “no
un deber ser, sino un no-deber ser”, puesto que la norma dero-
gatoria s6lo hace eliminar el deber ser de una conducta que ha-
bia sido establecida por otra norma.

Por su parte, Carlos Alchourrén y Eugenio Bubygin distin-
guen entre adicién y sustraccién de normas. Esto quiere decir que
un ordenamiento juridico puede cambiar por adicion de nuevas

‘normas y por sustraccion de las ya existentes.
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Cada vez que se adiciona una nueva norma se produce un
cambio en el respectivo ordenamiento juridico. Sin embargo,
para los dos autores antes mencionados, el sistema juridico estd
compuesto no sélo por las normas formuladas, sino también
por las que se derivan de éstas. De este modo, cada vez que se
adiciona una nueva norma, el sistema resultante de esa accion
contiene las consecuencias de sus normas formuladas, las con-
secuencias de la nueva norma y las consecuencias, asimismo,
que se sigan de la suma de ambas.

En cambio, cuando se trata de sustraer normas al sistema, cual
es el caso de la derogacion, es preciso distinguir entre una forma
de derogacién que produce también un cambio en el sistema y
otra que no conlleva cambio alguno en el sistema. Asi, cuando
en un sistema una norma ha sido formulada dos veces, o bien
cuando se formula una norma que ya existia en el sistema como
norma derivada, la derogacién de la norma es redundante.

Por el contrario, cuando se deroga una norma no redundan-
te y se coloca otra en su lugar, se produce un cambio en el siste-
ma, puesto que se sustrae de ésta la norma derogada, anadidas
sus consecuencias y todas las normas para cuya derivacién era
necesaria la norma derogada. La cuestién se complica, sin em-
bargo, cuando lo que se deroga es una norma que deriva de otra
—por ejemplo, la norma “Juan no debe tomar alcohol mientras
trabaja”, derivada de la norma que establece “Juan debe traba-
jar todas los dias de la semana entre las 10 y las 18 hrs.”, la nor-
ma derogatoria —en este caso, “Juan puede tomar alcohol los
sabados entre las 10 y las 18 hrs.”- es compatible con cada una
de las dos normas anteriores, si se mira a éstas separadamente,
pero no lo es si se la mira conjuntamente. En consecuencia, la
pregunta es la siguiente ¢cudl de las dos primeras normas es la
que debe ser eliminada?

Con todo, como dice Aguild, mas valdria que una situacién
como esa no fuera resuelta sobre la base de criterios vinculados
a la derogacion, sino recurriendo a “recursos interpretativos aje-
nos a la ordenacién temporal”, lo cual quiere decir que el solo
criterio de la ordenacion temporal de las normas no basta aqui
para dar una solucién al caso planteado.

Excepcion a la regla general sobre el término de vigencia de
las leyes, consistente en que éstas rigen indefinidamente hasta
¢l momento de su derogacion, la constituyen las leyes tempora-
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Jes, esto es, aquellas que en su propio articulado limitan el tiem-
po de su vigencia al establecer un plazo o condicion que, una
vez llegado o acaecido, producen el inmediato cese de la vigen-
cia de la ley.

¢En cuil territorio valen las leyes?— Tocante ahora a los efectos
de la ley en cuanto al (errilorio, la regla general es el principio
de territorialidad de la ley, en razén del cual las leyes rigen uni-
camente en el territorio del Estado que las dicta.

Dicho principio estd consagrado en los arts. 14 y 16 del C6-
digo Civil. La primera de estas disposiciones establece que ‘_‘la
ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, in-
cluso los extranjeros”, mientras que la segunda declara que “los
bienes situados en Chile estdn sujetos a las leyes chilenas, aun-
que sus duenos sean extranjeros y no residan en Chile”.

El mismo principio de territorialidad aparece consagrado én
los arts. 5 y 6 del Codigo Penal. La primera de tales disposicio-
nes establece que “la ley penal chilena es obligatoria para todos
los habitantes de la Republica, incluso los extranjeros. Los deli-
tos cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan so-
metidos a las prescripciones de este C6digo”. En cuanto al otro
de los articulos, declara que “los crimenes o simples delitos per-
petrados fuera del territorio de la Republica por chilenos o por
extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los casos de-
terminados por la ley”.

El principio de territorialidad reconoce excepciones, lo cual
quiere decir que hay casos en los que la ley chilena rige en el
extranjero y situaciones en que la ley extranjera puede regir-en
Chile.

De lo primero son ejemplos los arts. 15y 6, respectivamen-
te, del Cédigo Civil y del Cédigo Orgénico de Tribunales. El pri-
mero de esos articulos sujeta a las leyes chilenas a los chilenos,
no obstante tener éstos residencia o domicilio en pafs extranje-
ro, en lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para
ejecutar ciertos actos que hayan de tener efecto en Chile, 2'151’
como en las obligaciones y derechos que nacen de las relaqo—
nes de familia, aunque sélo respecto de sus conyuges y parien-
tes chilenos. Por su parte, la citada norma del Codigo Penal
identifica una serie de delitos que quedan sometidos a la juris-
diccion chilena, no obstante ser cometidos fuera del territorio
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de la Repﬁblica. Entre tales delitos pueden ser menglpnadocsg ri
via de ejemplo, los cometidos por un agente dlpl(.)matl.C(l) o con
sular de la Republica en el ejercicio dg sus funciones; ES o
tos contra la soberania o contra la segur.ldad ?xterlor de‘l stado;
la falsificacién de moneda nacional; la pirateria;’y los delitos com-
prendidos en los tratados con otras potencias. . e

También hay situaciones en las/qu‘e 1a.ley extranjeragpégedel
regir hechos acaecidos en Chile. A31, por eJemplo, el czitrt. 5 de!
Cédigo Civil dispone que la sucesion en los bnges e una 1:;
sona se abre al momento de su muerte €n su ultlm-o'?omla E)é
y agrega que la sucesién se regla por Ia_ ley del dom11c1 io etn (rzll e
se abre, todo lo cual puede traer consigo que una ley ex ranj

ra en materia de sucesién pueda tener aplicacion en Chile.

Por otra parte, constituye una tendencia a'xct.ual que /c1ertzz
delitos particularmente graves, como el genoc1d1(?, los finmen o
de guerra'y la tortura de personas, pued.en ser Julzga as enais
extranjero, no obstante haber sido cometidos en el proplo p

de las victimas y de los victimar1os.

¢A quiénes obligan las Jeyes?— En cuanto a los efectos de‘lz.l lei}i
én cuanto a las personas, suelen ellos mostrarse €1l tres plrlrllc
pios juridicos, a saber, el principio de obhgatpnedad de la ey,-
el principio de igualdad ante la leyy el principio de conocimien:
* dzill?)ifr}rllero de esos principios se refieren los arts. 6y 71.del
Cédigo Civil que junto con establecer normas sobre la publica-
cién de las leyes, disponen que éstas no obligan sino una vez
promulgadas 'y publicadas de acuerdo con las reglas corréspo?—
dientes. Al segundo principio se refiere el art. 19 de la 1omls 1-
tucién, que asegura a todas las personas la 1gga1dad ante | 1a ey,
y que declara que €n Chile no hay persona ni grupo privi edgi;a-
do y que ni la ley ni autoridad alguna podran establecer dife-
rencias arbitrarias. Por dltimo, el tercero de los 'prlncq‘)‘ws
aludidos aparece en el art. 8 del Cédigo ClV}l, que Eilspone na-
die podra alegar ignorancia de la ley después que esta hz_t}ia ecrll—
trado en vigencia”, disposicién que consagra la presuncion de
conocimiento de la ley.

Los tratados internacionales.— Los tratados son pactos o acuer-
dos que suscriben dos o mas Estados y tienen por finalidad crear
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derechos y obligaciones para los Estados que concurren a ellos,
u organizar entidades internacionales que no son Estados y es-
tablecer la competencia de esas entidades y el mtodo como ha-
bran de relacionarse con los Estados.

De una manera mas restringida, la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, establece que para los efectos
de esa Convencién se entiende por “tratado” un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el de-
recho internacional, ya conste en un instrumento nico o en dos
0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denomina-
cién particular.

Sin embargo, en otra de sus disposiciones, la citada Con-
vencién establece que ella se aplicara a todo tratado que sea
un instrumento constitutivo de una organizacién internacional
y a todo tratado adoptado en el ambito de una organizacién
internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente de
la organizacién.

La Convencién de Viena, que fue suscrita el 23 de marzo de
1969 y aprobada como ley en nuestro pais recién el 22 de junio
de 1981, establece normas sobre celebracién y entrada en vigen-
cia de los tratados; sobre observancia, aplicacién e interpreta-
¢i6n de los mismos; sobre enmienda y modificacién de los
tratados; y sobre nulidad, terminacién y suspension de la apli-
cacién de los tratados internacionales.

En el caso de.Chile, nuestra Constitucidén establece normas
sobre la formacion de los tratados en el N® 17 del art. 32, dispo-
sicién ésta que establece cudles son las atribuciones exclusivas
del Presidente de la Repiblica.

En ]a formacién de un tratado es posible distinguir, en con-
secuencia, una fase externa’y otra interna.

La fase externa es la que esta confiada al Presidente de la Re-
publica, puesto que entre las atribuciones exclusivas de éste se
cuenta la de “conducir las relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las ne-
gociaciones”, asi como “concluir, firmar y ratificar los tratados
que estime convenientes para los intereses del pais”.

La primera parte de la fase externa estd constituida por la
negociacion, que es el conjunto de las actuaciones por medio de
las cuales los Estados procuran llegar a un acuerdo acerca de
las cldusulas de un tratado. Cuando la negociacién es exitosa
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conduce a una segunda parte, a saber, la adopcion del texto del
tratado, que tiene lugar cuando el texto de que se trate cuenta
ya con el consentimiento de todos los Estados participantes en
su elaboracién. Viene a continuacién una tercera parte, llama-
da autenticacion, que consiste en el acto formal por medio del
cual el texto de un tratado queda establecido como auténtico y
definitivo.

En cuanto a la fase interna, consiste en la aprobacién que al
texto de un tratado debe dar el Congreso Nacional. Por lo mis-
mo, una vez autenticado, el tratado en formacién tiene que ser
sometido por el Presidente a la aprobacién del Congreso, en lo
cual se deben seguir los mismos tramites de una ley, con la tni-
ca diferencia de que el Congreso solo puede aprobar o desechar
los tratados que le presente el Presidente, mas no modificarlos.
Esto ultimo es lo que se desprende del art. 50 de nuestra Cons-
titucién, que, al establecer las atribuciones exclusivas del Con-
greso, senala, en primer lugar, la de “aprobar o desechar los”
tratados internacionales que le presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratificacién. La aprobacién de un tratado
se sometera a los tramites de una ley”.

Es en atencién a esa fase interna a que segiin nuestro dere-
cho debe someterse la formacién de los tratados que éstos se
asimilan de algin modo a las leyes internas del pais y compar-
ten la jerarquia de éstas. «

Una vez cumplida la fase interna, el Presidente procede a ra-
tificar el tratado, lo cual equivale a manifestar el consentimien-
to del Estado en obligarse por un tratado. La Convencién de
Viena dispone sobre el particular que el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse median-
te la firma, el canje de instrumentos que constituyan un trata-
do, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion o
en cualquier otra forma que se hubiere convenido. La propia
Convencién establece las modalidades que puede adoptar el con-
sentimiento de un Estado en obligarse por un tratado median-
te la firma, mediante el canje, mediante la ratificacién,
aceptacién o apgobacién, o mediante la adhesion.

A continuacién viene el canje o depdsito de los instrumentos
de ratificacidn, aceptacién, aprobacion o adhesion. La Conven-
cién de Viena dice que tales instrumentos hardn constar el con-

sentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuar
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a) su canje entre los Estado contratantes; b) su deposito en }".)0-
der del depositario; o ¢) su noLihcaapn a}os hstado.s cgmram;—
tes o al depositario si asi se ha convemdo..hste deposmarlo puede
ser un Estado neutral, algan organismo mternac_nonal o el prin-
cipal funcionario administrativo de-dlcho Organismo. )

Por ultimo, el registro'y publicacion de un t.ratado se efectia
de acuerdo al art. 80 de la Convencion dp Viena: los Uratz}dos,
después de su entrada en vigor, se transmiten 2 la Secretaria de
Ja Organizacién de las Naciones Unidas para su 1egistro g_ ar-
chivo e inscripcion, segin el caso, y para su p1/1bhcac10r1. 1 se
hubiere designado un depositario del tratad_o, éste se encontra-
r4 autorizado para realizar los actos antes senalados.

Los decretos con jerarquia de ley.—‘Ijos deFretps con j/e‘rarqula
de ley constituyen una clara expresion legislativa 'del orggnodo
poder ejecutivo, puesto que, st bien rf:gulan materias proplzﬁ_ de
una ley, esto es, materias que .debenan ser zEprobadas_ tam lf-ln
por el érgano o poder Jegislativo, emanan s6lo del primero e
¢ s o poderes.
esosf’gzgl?)nr?lismpo, se les denomina también legislacion irregular o
neia.

o elirgesrggecretos con jerarquia de ley son de dos clgses: decretos
con fuerza de ley'y decretos leyes. ' .

Los decretos con fuerza de ley son actos legis_lauvos del Presidente
de la Repiblica que regulan materias propias de una ley, proce-
diendo para ello el Presidente sobre la base de una autorizacion
previa que le confiere el Congreso Nacional. o

Mas precisamente: se trata de una fuente formal por medi :
de la cual se crean normas juridicas que regulan materias pro

ias de una ley y que, no obstante, son dictadas por el Pfesgie?—
(¢ de la Republica en virtud de una expresa delegaaon1 le aa—
potestad legislativa que en manos del P,re.s1dente hacle ed org; -
no o poder legislativo, valiéndose este Gltimo para ello de unn
ley denominada “ley delegatoria”. En cuanto a su deno.mmaltclio
_ decretos con fuerza de ley- ella se justifica porque los dicta el Pre-
sidente y porque regulan materias propias de ley.

Los decretos con fuerza de ley encuentran su flllr’ldamento
en el inciso primero del art. 61 de nuestra Constitucion, p}{esta(;)l
que alli se dice que el Presidente podra solicitar autorlziaon !
Congreso para dictar disposiciones con fuerza de ley sobre m
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terias que corresponden al dominio de la ley, y que dicha auto-
rizacién debe ser dada por el Congreso-por medio de una ley.
Existen, sin embargo, algunas 1’1m'1tacior}es a est'e respecto, 2
saber, que la autorizaciéon que se da al Pres1depte tiene una du-
racién; de un ano; que no corresponde autorizar al ?resuiente
para que regule por medio de decretos leyes determinadas ma-
terias que 1a Constitucién excluye de manera expresa, tales como
nacionalidad, ciudadania y otras; qu€ tampoco €s viable esa au-
torizacién cuando se trata de regular asuntos que deben ser ma-
teria de una ley organica constitucional; y que, asimismo, la
autorizacién no puede alcanzar a la dictacion por parte d.el Pre-
sidente de normas que afecten a la organizac_ié_n, atribuciones 'y
al régimen de los funcionarios del poder juthlal, Congreso Na-
cional, Tribunal Constitucional y Contraloria. )
Ademis, la correspondiente ley delegatoria} debe senalar con
precision las [materias sobre las cuales debera recaer la regula-
ci6én legislativa que s€ confia al Presidente, Y, del mismo modo,

puede determinar otras limitaciones, restricclones y formalida-

desaque €l Presidente deba sujetarse €n la dictacién del decre-

“to con fuerza de ley que s€ le autoriza emitir. ,

En cuanto a su publicacion y efectos, los decretos con fuer—
za de ley se sujetan a las mismas normas que en general, rigen
para las leyes. Por otra parte, corresponde a la Contrz}10r1a exa-
minar los decretos conl fuerza de ley que dicte el Presidente, de
modo de asegurar que éste se ajuste estrictamente al marco que
le hubiere fijado laley delegatoria del caso.

Cuando un decreto con fuerza de ley contravenga la ley de-
legatoria, 1a Contraloria debe representarlo asi 'y de\fqlverlo al
Presidente. Si el Presidente disiente de la representacion hecha
por el 6rgano contralor, dispone de diez dias para solicitar al
Tribunal Constitucional que resuelva la controversia.

Respecto de su jerarquia, los decretos con fuerza de ley la
tienen similar a la de las leyes ordinarias o comunes Y.pueder_l
ser objeto del Jlamado recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad.

En cuanto a los decretos leyes son actos legislativos del Presi-
dente de la Republica que regulan materias propias de ley, aun-

que sin que medie para ello una autorizacién de parte del
6rgano o poder Jegislativo. Su denominacién se justifica por la
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mltsma razén que los decretos con fuerza de ley, puesto que son
actos que emanan del Presidente, lo cual explica que se les de-
ggsm;ne 1decreto;, y reglulan materias que tendrian gue ser norma-
or leyes, lo cual explica que a aquell 3
r , a pala
o q palabra se anada la

Los decretos leyes tienen su origen en los llamados gobierno
de facto, que se producen como consecuencia de una rupgtrura dei
orden cor}sutu.cional causada por una revolucién o un golpe de
Estado exitosos. Tales hechos suelen producir la clausurga dil or-
gano o poder. legislativo que se encontraba en funciones, de
modo. que quienes encabezan la revolucién o el golpe de l*ista—
do €Xit0so asumen no s6lo el poder ejecutivo de la nacién, sino
también las funciones legislativas que correspondian al 6 ,
clausurado o disuelto. e

Los gobiernos de facto, en consecuencia, son aquellos que asu-
men el poder del Estado sin sujetarse a las normas constitucio-
na1e§ y le'gales que rigen la eleccion de las autoridades ejecutiv.
y legislativa y que favorecen lo que se denomina alternafncia ei
el podery precisando tales autoridades regular materias de le
entretanto se restablece la normalidad constitucional, lo cu }1’
hacgn mf:dlante estos actos que se denominan “decreto’s Ieyes:fl
ey y1122 zirletcerr;ttilrsalun paralelo entre los decretos con fuerza de
Seltan e inmediato a s i, i cuanto 3 sos somgiansas, ambor

. uanto a sus ]
emanan del Presidente de la Reptblica ojefesgze{iizgsc; a:sl ZZS
cir, .ambos constituyen manifestaciones legislativas del pO(,ier e'e:
f:.t.lVO; arglbos, por otra parte, regulan materias propias de uL1]r1a
A lzf;ly 1jun os, en fin, re'sponden a circunstancias extraordinarias,
que menos excepcionales en el caso de los decretos con fuer-
za de ley que en el de los decretos leyes, puesto que el hech
que condljlce a la dictacién de estos ultimos —la ruptura del o0
gzln Eonstltucmnal—' es, de por si, un acontecimiento excepci;:
na . ug pur];to a su diferencia, cabe reiterar que ella se encuentra
que ambos tipos de decretos regulan materias propias de un
ley, aunque §olo en el caso de los decretos con fuerza de le s
te autorizacion previa de parte del érgano legislativo. e

?eas1 mamfestgciones de la potestad reglamentaria.— La potestad
ai Zrlngnta%a es la facultad que la Constitucién y las leyes otor-
g residente de la Repiiblica, asi como a otras autoridades
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administrativas, para producir normas juridicas, tanto de cardc-
ter general como particular, destinadas a regular materias de in-
terés publico que no sean de dominio legal, a facilitar una
adecuada aplicacién de las leyes y al mejor y mds eficaz cumpli-
miento de las funciones de gobierno y administracién que co-
rresponden a tales autoridades.

En el caso del ordenamiento constitucional chileno, a esta
facultad se refiere de modo expreso el N 8 del art. 32 de la ley
fundamental, que incluye entre las atribuciones especiales del
Presidente de la Repiiblica la de “ejercer la potestad reglamen-
taria en todas aquellas materias que no sean propias del domi-
nio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demds
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes
para la ejecucién de las leyes”. Todo ello en atencidn a que, en
un dmbito mds general que el de las atribuciones especiales que
la Constitucién le otorga, al Presidente de la Republica, segun
dispone el art. 24 de la Constitucién, corresponde el gobierno
y 1a administracién del Estado, motivo por el cual se le recono-
ce como el Jefe del Estado. '

En consecuencia, mediante el ejercicio de la potestad regla-
mentaria, el Presidente y demas autoridades de gobierno y ad-
ministrativas regulan aquellas materias que no estan reservadas
a la ley, facilitan la aplicacién de las leyes y cumplen con las de-
més funciones que al Presidente Y a esas otras autoridades co-
rresponde.

Por ello es que acostumbra distinguirse entre potestad regla-
mentaria auténoma y potestad reglamentaria de ejecucion. Por
medio de la primera, el Presidente dicta normas sobre materias
que la Constitucién no ha reservado al domiﬂnio legal, en tanto
que por intermedio de la segunda esa misma autoridad facilita
la aplicacién de las leyes. Como una modalidad de la potestad
reglamentaria auténoma es preciso mencionar también a la po-
testad reglamentaria de complementacién.

En cuanto a la potestad reglamentaria auténoma, ella se fun-
damenta en que no todas las materias de interés publico tienen
necesariamente;que ser reguladas por leyes, mientras que la po-
testad reglamentaria de gecucion se explica porque las disposicio-
nes abstractas y generales de las leyes que produce el 6rgano
legislativo estan muchas veces necesitadas de disposiciones com-

Plementarias que faciliten la aplicacién o ejecucién de tales dis-

LAS FUENTES DEL DERECHO 249

posiciones. Tanto es asi que con cierta frecuencia las propias .le—
yes establecen en su articulado que el Presidente de la Repubhca
deberd dictar las normas adicionales que sean necesarias o con-
venientes para la mejor aplicacidén o ejec.uc1on de sus dlSpC??lClO—
nes. En cuanto a la potestad reglamentana’de. complementacion, es
aquella que ejerce el Presidente de la R'epubhca para regular los
aspectos particulares de aquellas materias respecto de las cuales
la potestad legislativa s6lo es competente para regular sus base.s
—como en los casos de los nimeros 4y 18 del art. 60 de la Consti-
‘tucién— asi como de aquellas materias de ley que pueden ser sub-
sumibles en la declaracién del nimero 20 de esa misma
disposicién constitucional. En estos tres casos la potestad regl:el-
mentaria de complementacion —como se lee en un texto de Aptqnlo
Bascunin- “tiene por objetivo dictar normas cuyo“estable;c1m1en-
to estd excluido del dominio legal”, y, por tanto, “se tf’ata de un
caso particular de la potestad reglamentaria auténoma . )
Con todo, el €jercicio de la potestad reglamen.tana, segun
hemos senalado, se orienta no sélo a regular .nflaterlas no /re§€:r-
vadas a la ley y a introducir normas que faciliten la ejecticion
de ésta, sino a un mejor y mas eficaz desarroll(? de la-s fl:ln.aones
de gobierno y administracién que el orde1:1am1ento Jur.ldlco del
Estado confia al Presidente y a otras autoridades superiores.
Desde el punto de vista de su jera.rqu'ia, las distintas mani-
festaciones de la potestad reglamentaria tienen un lugar subor-
dinado no sélo a la Constitucién, sino también a la ley. .Esto
quiere decir que el marco normati\{o (.ientro del cual se ejerce
la potestad reglamentaria estd consthdo por la Const1.tuc1on )17
la ley. Es por esto que a la Contraloria corr.es_ponc!e, ejercer e
control de legalidad de los actos de ‘la administracién, deb1e1n—
do representar al Presidente la ilegalidad de.que puedan a}’do. e-
cer los decretos y resoluciones que se le remiten para el tramite
de tomar de razén. _ o
A las manifestaciones de la potestad reglamentaria se las de-
i n general decretos. '
nonll)l::lsa:iz e;gpunto de vista de su contenido y alcance normati-
vo, los decretos se clasifican en reglamentos, simples decretos e ins-

trucciones.

Los reglamentos, también llamados “decretos reglaitm(?n.tanos g
son dictados por el Presidente y contienen normas juridicas ge-
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nerales cuya finalidad mas habitual es la adecuada ejecgaon de

las leyes. . .
Simples decretos son aquellos dictados por el 6rgano 'eJecu.t{\:
' para llevar a cabo las actividades de got.nerno y admlmstmcui)eri
aunque sus normas tienen alcances.paruCul.ares, esto es, c‘on.ct -
nen a un numero determinado y circunscrito de sujetos o situ
ciones. o
En cuanto a las instrucciones, SOn sirr'lp‘lemepfte comunicaclo-
nes que los jefes superiores de la admml?tra.aon d/mgerll a ztrlls_
subordinados y que tienen por finalidad indicar a es}t)os osal -
terios y acciones que deberin emplear y llevar a cabo 1::12 1as
mejor aplicacion de una ley o de un reglamentc_), asi co o 1as
medidas que deban adoptar para el mejor funcionamien

una determinada reparticién o servicio publico.

‘Atendida ahora la autoridad que los dicta, }os decretos se qa-
sifican en decretos supremos'y resoluciones. Los prumeros son 19; (:llc—
tados por el Presidente 'y las segundas provienen de autoridades
administrativas distintas de aquella: ) . .

" En cuanto al proceso de formacion que tienen en general los
decretos, y descontado el hecho de que deben estar 51empr§dez
criturados y ser firmados, fechados y numerados por’la autonc a
que los dicta, ellos deben ser enviados a toma de ra.z/on en la Con-
traloria, de modo que este organ%smo tenga ocasion de llevar a
cabo el respectivo control de legalidad. En cuanto al pno/dc.) como
los decretos se difunden, los que contienen normas juridicas ge-
nerales se publican en el Diario Oficial, en tanto que los que con
ciernen a uno o mds sujetos determln.ados S}mplemente se
comunican o transcriben a los correspon('ilen'tes 1nteresa§os.

Cabe sefalar que determinadas ir}st1tuc1one.s ﬁscallzad%ras
creadas por ley —por ejemplo, la Super-mten.denaa de Segurida

Social, la de Bancos ¢ Instituciones F1nanc1e.ras, ‘la de Adminis-
tradoras de Fondos Previsionales, la de InsUFuaones de. Salud
Previsional— cuentan con potestades nornqatwas, es decir, con
competencia para producir en sus respectivos campos n'ormas;
juridicas de obligatoriedad general que tienen una gran 1'rf1pc(;r
tancia. Estas instituciones cuentan tamblep con la atribucion de
interpretar normas legales y reglamentarias en lg}s materias iiu-
jetas a su fiscalizacion, seglin veremos en el.ca}puul_o Y, dando

‘ origen a lo que se llama “interpretaciéon administrativa .
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Por otra parte, determinados érganos auténomos del Esta-
do, que no se encuentran subordinados al Presidente de la Re-
publica, tales como el Banco Central, las Municipalidades y el
Consejo Nacional de Televisién, cuentan también con potesta-
des normativas muy importantes. Tales érganos son creados en
ocasiones por la propia Constitucién, como es el caso del Ban-
co Central, y en los demas casos por la ley, aunque se trata siem-

pre de 6rganos de autonomia frente a la Administracién Central
del Estado.

Autos acordados.— Los autos acordados emanan no de las autori-
dades politicas ni administrativas, sino de los tribunales superio-
res de justicia, y contienen normas juridicas de caracter general
relativas a la manera como los tribunales deben proceder en el
conocimiento de determinadas acciones y recursos procesales. Por
lo mismo, pueden ser entendidos como manifestaciones legislati-
vas de los tribunales superiores de justicia, por medio de las cua-
les estos ultimos, y en especial la Corte Suprema, regulan
determinadas materias que en estricto rigor tendrian que ser nor-
madas por medio de leyes.

En cuanto a la explicacién que puede darse para la existen-
cia de los autos acordados, cabe senalar que ellos vienen a com-
plementar algunos vacios que se advierten respecto del modo
en que la Constitucién o las leyes han regulado determinadas
acciones y recursos de que deben conocer los tribunales de jus-
ticia. Es lo que acontece, por ejemplo, con los autos acordados
que la Corte Suprema ha dictado acerca de la tramitacién que
debe darse a dos recursos establecidos por la Constitucién, como
son el de proteccién y el de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad.

En cuanto a la justificacién normativa de los autos acorda-
dos, ella puede encontrarse en el art. 79 de la Constitucién, que
confia a la Corte Suprema la superintendencia directiva, correc-
cional y econémica de todos los tribunales, con excepcién tan
solo del Tribunal Constitucional, Tribunal Calificador de Elec-
ciones, tribunales electorales regionales y tribunales militares en
tiempo de guerra; disposicién que se complementa con la del
art. 3 del Cédigo Organico de Tribunal, que declara que los tri-
bunales ademas de la facultad de conocer las causas, de juzgar-
las y de hacer ejecutar lo juzgado, y de intervenir en todos
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aquello.s,asuxlltos no contenciosos en que una ley requiere su in-
tewe{lc19n, tienen las facultades conservadoras, disciplinarias
econdmicas que a cada uno de ellos se les asigna en los res )j
tivos titulos de ese mismo Cédigo. b
Las facultades conservadoras se refieren a la labor que co
pete a los tribunales en la proteccién de los derechos flﬁ'ldam;rrll:
tales, mientras que las facultades disciplinarias guardan relacién
con la vigilancia y castigo que los tribunales superiores deberdn
llevar a cabo respecto de jueces y funcionarios judiciales. E
cuanto a las facultades econdmicas, que son las que autoriza'r’an
a los tribunales superiores para dictar autos acordados, son a 11:-
llqs que se ejercen para conseguir una mejor y mas i)rontaqad-
ministracién de justicia. '
Los autos acordados de caracter y aplicacién general que dic-

te la .Corte ‘Sl.lprema deben ser publicados en el Diario Oficial

' Sin perjuicio de los dos autos acordados previamente me.n—
cionados de la Corte Suprema, y que regulan dos importantes
recursos establecidos por nuestra Constitucion, otros autos acor-
dados, tanto de ese tribunal como de Cortes’ de Apelaciones
pueden ser hallados en los apéndices de los cédigos, en pa ti’
cular en el del Cédigo Organico de Tribunales. ’ P

2. LA COSTUMBRE JURIDICA

((g.lon.c;pto.. Elem‘?ntos. Paralelo entre legislacién y costumbre
asificaciones. Valor de la costumbre juridica jen-
asificz enelo -
to juridico chileno. ! rdenamicn

Concepto.— La costumbre juridica es una fuente del derecho en
la que las normas juridicas que por su intermedio se producen
provienen de la repeticion uniforme de un determinado com-
portamiento colectivo, al que se anade la conviccién de que se
trata de un comportamiento juridicamente obligatorio, lo cual
quiere decir que cabe esperar consecuencias propiame’nte juri-
ilgas, efito es, de caracter coactivo, cada vez que el compgrta-
" ;:en:‘?arli .que se trate no sea observado por un sujeto que debia

. En consecuencia, el origen de las normas creadas por me-
dio de esta fuente, cuyo conjunto se denomina “derecho con-
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suetudinario”, se encuentra en un hecho, a saber, la repeticion
uniforme de una conducta por parte de los sujetos que forman
una comunidad juridica determinada, al cual se suma la persua-
sién, también de caracter colectivo, que consiste en admitir que
dicha conducta es juridicamente obligatoria, o sea, que viene exi-
gida por el derecho y no por otro tipo de orden normativo.

Que la costumbre sea una fuente formal del derecho permi-
te advertir cémo un hecho —la repeticién uniforme de un cier-
to comportamiento— puede producir normas juridicas, llamadas
consuetudinarias, que aparecen también entre los materiales in-
tegrantes de los ordenamientos juridicos dotados de realidad
histérica. Sin embargo, y tal como apunta Roberto Vernengo,
“]a relacién entre el hecho consuetudinario, como fuente, y las
normas consuetudinarias por €l producidas, no es enteramente
semejante 2 la que el jurista advierte, por ejemplo, entre los ac-
tos legislativos y la ley. No s6lo porque de algun modo repugna
al estilo de pensar juridico aceptar que un mero hecho sea ori-
gen de enunciados normativos, sino también porque la tajante
distincién entre el hecho consuetudinario y la norma produci-
da es borrosa”, circunstancia que “impide pensar la relacién en-
tre el hecho de la costumbre y la norma consuetudinaria como
la relacién entre el acto legislativo y laley”.

Kelsen procura explicar lo anterior diciendo que las normas
juridicas producidas por via legislativa son normas consciente-
mente impuestas, y que si 10s actos legislativos conducen a la pro-
duccién de normas, es porque el propio derecho confiere a €so0s
actos el sentido objetivo de producir normas juridicas, lo cual
no excluye que el derecho de un pais pueda establecer también
que un “hecho consuetudinario especificamente caracterizado”
conduzca también a la produccion de normas juridicas.

Por lo demds, los inicios de la vida en sociedad del hombre
se caracterizan porque la convivencia se organiza a partir de nor-
mas consuetudinarias indiferenciadas, entre las cuales no ks po-
sible distinguir a las normas propiamente juridicas de las de
caracter religioso y moral. Es en ese contexto indiferenciado de
normas en el que las normas consuetudinarias de-tipo juridico
se var constituyendo como un sector normativo especifico que
precede a las normas juridicas escritas que provienen de actos
formales de creacién juridica confiados a determinadas autori-
dades normativas. Con todo, la costumbre juridica retrocede mas
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tarde en importancia, precisamente ante.el avance de un dere-
cho escrito que va mds alld de reproducir meramente 1a.s nor-
mas consuetudinarias y que expresa 12} volu_nta‘(‘i normativa de
quienes lo producen. Como escribe Rlvacoba: ‘1a costumbre y
la legislacién son las formas histéri'camente mds importantes de
producir y aparecer el derecho. Sin em}:)argo, aquélla es ante-
rior en el tiempo, pues la segunda requiere una no escasa evo-
lucién cultural en las comunidades humanas: que hayan
alcanzado un grado apreciable de organizacién politica, con au-
toridades bien definidas que la dicten, y el uso de la escritura,
para fijarla”.

Elementos.— De acuerdo al concepto que acabamos de dar .dé
la costumbre juridica, ésta consta de dos elementos, uno objeti-
vo'y otro subjetivo. _ o .

El elemento objetivo estd constituido por la repeticién unifor-
me de una determinada conducta por parte de los sujetos de
una comunidad juridica dada, esto es, se trata de un hecho que
se reconoce en cuanto tales sujetos se comportan bajo ciertas
condiciones de una misma manera y que ese comportamiento
similar se prolonga durante un tiempo suﬁcieptgmente larg_o.

Desde el punto de vista de su elemento objetivo, se requiere
que la costumbre sea observada en el lugar que se la invoca, que
sea de general observancia, que posea antigiiedad, y que sea cons-
tante.

En cuanto al primero de tales requisit.os, la costumbre no es
una imposicién del Estado que deba regir en todo.el territorio
del Estado, de modo que ella s6lo puede tener validez _]urldl_ca
al interior de la comunidad que la ha producido y que se atie-
ne a ella. Seguidamente, que la costumbre juridica sea general
no tiene un alcance territorial, sino social, en el sentido d_e que
ella debe ser observada por los integrantes del grupo soc1a.l Qe
que se trate. A continuacion, que la cost‘umbre posea. antigiie-
dad significa que el hecho consuetudinar}o debe/ tener estabili-
dad en el tiempo, aunque no pueda decirse cudnto tiempo es
el que se necesita exactamente para entender que se ha confi-
gurado una costumbre juridica, de donde resulta que el papel
de los tribunales’es a este respecto muy importante, puesto que
por medio de sus fallos pueden certificar la existencia de una
determinada costumbre juridica. En fin, que la costumbre juri-

LAS FUENTES DEL DERECHO 255

dica sea constante significa que ella sea de hecho observada re-
gularmente cuando se dan las circunstancias que la determinan.
Por lo mismo, la constancia no significa aqui frecyencia, sino el
hecho de que la conducta consuetudinaria de que se trata sea
observada regularmente cada vez que sobrevienen las correspon-
dientes circunstancias. ,

En cuanto al elemento subjetivo de la costumbre juridica, con-
siste en el convencimiento de que la conducta que se repite es
Jjuridicamente obligatoria, lo cual significa, en sintesis, que los
sujetos normativos observan esa conducta con conciencia de que
de ella cabe esperar que se sigan consecuencias especificamen-
te juridicas y no de otro orden. A este elemento se le ha llama-
do desde antiguo “opinio iuris seu necessitatis”, o, simplemente,
“opinio iuris” u “opinio necessitatis”, y consiste en la conviccién
colectiva acerca de la obligatoriedad Jjuridica de la conducta
constitutiva de la costumbre por parte de quienes la practican.

Ahora bien, squé es lo que produce la conviccidn de que una
determinada conducta que los miembros de una comunidad
practican es juridicamente obligatoria?

Siguiendo en la respuesta a esa pregunta a Alf Ross, toda cos-
tumbre es observada con conciencia de su obligatoriedad, esto
es, bajo el convencimiento de que si no se la sigue el sujeto que-
dara expuesto a sufrir la desaprobacién del grupo social corres-
pondiente. Sin embargo, lo que transforma esa conciencia de
obligatoriedad en una conciencia de obligatoriedad propiamen-
te juridica viene dado por el hecho de que la materia sobre la
cual recae el hecho consuetudinario es de aquellas reguladas
comunmente por el derecho. ‘

Paralelo entre legislacién y costumbre Juridica.— Legislacién y
costumbre juridica coinciden en ser ambas fuentes formales del
derecho, si bien las normas de la primera son escritas y constitu-
yen el derecho legislado, mientras que las que provienen de la
segunda son normas no escritas y constituyen el derecho consue-
tudinario. ‘

Siguiendo en esto a Kelsen, se puede advertir que las consti-
tuciones de los Estados modernos establecen érganos legislativos
especiales que son competentes para producir normas generales
aplicables tanto por los tribunales como por los organismos ad-
ministrativos, “de suerte que al escalén de los procedimientos

e
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constituyentes si.gu.e el escalon de la legislacién Y a éste le sigue

ei) d‘c‘zl los pro-cedp}uentos Judiciales y administrativos”. Sin embar-
g0, '1a constitucién puede también establecer como hecho crea-

tiem ien
e gﬂzﬁzltﬁéﬁentﬁrg?r}ée largo; y en que de ese modo, con la cos-
0s Individuos constituyen ' 16
_ con su actuacidn, surgen
la voluntad colectiva de que asi debe uno comportarse” e

i . l- . 1 . .

a) la legislacién se forma merced a un procedimiento clara-

;in;bm, lla. c%sltumbre Juridica se genera de modo espontineo y
ormalizable, a partir de Ia rei 16
eiteracién que los sui
‘ et
de una determinada conducta; a Jetos hacen

nonl;)z)l la legllslacmn, por lo mismo, es una fuente formal heters-

.14 O en la que predomina una dimensién de heteronomia
frentras que la costumbre juridica es una fuente auténoma, o
en la que predomina una dimensién de autonomia, tal con 0
$€ tuvo oportunidad de mostrar en e] capitulo I; ’ T

be c) el tu;mpo de formacién de una ley es cierto y determina-
» d€ modo que la fecha de su entrada en vigencia queda siem-

e = : . .
laciéia en funto al termino de su vigencia, en el caso de la legis-
S€ trata también de un momento cierto, normalmente e]
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de su derogacién, mientras que el término de la vigencia de una
costumbre juridica es incierto; Co

f) la legislacién tiene un modo también cierto de expresién

—la escritura— y de transmisién -la publicacién—, en tanto que la

costumbre juridica tiene modos de expresion y transmisién incier-
tos, generalmente de tipo oral, sin perjuicio de que los tribuna-
les, en cuanto hacen aplicacién de normas C.Q"nsuetudinarias,
contribuyen a patentizar la existencia de éstas y'a facilitar su ex-
presién y transmision; ! '

g) las normas del derecho legislativo se presumen conocidas
y no es necesario probarlas cada vez que se las invoca ante un
tribunal o ante un organismo de tipo administrativo; en cam-
bio, las normas del derecho consuetudinario requieren ser pro-
badas, y es por tanto usual que el propio derecho legislado
establezca por qué medios debe probarse la existencia de una
costumbre, que es lo que acontece, por ejemplo, con el Cédigo
de Comercio respecto de las costumbres mercantiles.

Clasificaciones.— Atendido el territorio donde rige, la costum-
bre juridica puede ser local, general e internacional.

Es localla que rige en una parte determinada y circunscrita
del territorio de un Estado. Es generalla que rige en todo el te-
rritorio de un Estado. Es internacional, en fin, la que rige en el
ambito de las relaciones interestatales.

Desde el punto de vista de las relaciones que guarda con la
ley, la costumbre juridica puede ser segin la ley, fuera de la leyy
contra la ley. »

La costumbre seguin la ley estd constituida por dos situacio-
nes en que ella puede encontrarse en su relacién con la ley. La
primera de esas dos situaciones es la de la costumbre interpre-
tativa y se produce siempre que la ley admite ser interpretada
en uso de normas del derecho consuetudinario. La segunda si-
tuacion se refiere al caso en que la costumbre juridica tiene va-
lor como fuente formal del derecho bajo la condicién de que
la ley le otorgue expresamente ese cardcter para determinadas

materias de regulacién juridica.

Costumbre fuera de la ley es aquella que surge al margen de
la ley y es utilizada para llenar vacios o lagunas de ésta. En con-
secuencia, la costumbre fuera de la ley esta constituida por nor-
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mas consuetudinarias que no se oponen a sus similares del de-
recho legislado, sino que versan sobre materias no reguladas por
este dltimo. A

Costumbre contra la ley es aquella que estd constituida por
normas consuetudinarias que se oponen a las del derecho legis-
lado y 2 las que se reconoce o concede un poder o fuerza dero-
gatoria respecto de este Gltimo.

Valor de la costumbre juridica en el ordenamiento juridico chi-
Jeno.— Tanto en el derecho civil chileno como en el comercial
se legisla expresamente acerca del valor de la costum.bre/._ .

Fl Cédigo Civil fija el estatuto de la costumbre juridica en
su art. 2, al disponer que “La costumbre no constituye derecho
sino en los casos en que la ley se remite a ella”, con lo cual con-
sagra un régimen de costumbre segin la ley en la segunda de
las situaciones que fueron explicadas previamente.

Un caso de remisién de nuestro Cédigo Civil a la costumbre
se encuentra en su art. 1546, que dispone que los contratos de-
ben ejecutarse de buena fe, y que, en consecuencia, obligan no
s6lo alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que ema-
nan de la naturaleza de la obligacién, “o que por laley o la cos-
tumbre pertenecen a ella”. Otro caso lo constituye el art. 2117
que a propésito del contrato de mandato establece que éste pue-
de ser gratuito o remunerado, afiadiendo acto seguido que la
remuneracién del mandatario, llamada honorario, “es determi-
nada por convencién de las partes, por la ley, la costumbre o el
juez”.

Por su parte, el Cédigo de Comercio fija el estatuto de la cos-
tumbre en sus arts. 4, 5y 6.

El art. 6 acepta la costumbre segin la ley, en la primera de
las dos situaciones a que se refiere este régimen de la costum-
bre, al declarar que “las costumbres mercantiles serviran de‘ re-
gla para determinar el sentido de las palabras o fras.es técnicas
del comercio y para interpretar los actos o convenciones mer-
cantiles”. ‘

Por su parte, el art. 4 acepta la costumbre fuera de la ley, al
disponer que “las costumbres mercantiles suplen el silencio df:
la ley, cuando los hechos que la constituyen son uniformes, pu-
blicos, generalmente ejecutados en la Repiiblica o en.una de-
terminada localidad y reiterados por un largo espacio de
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tiempo, que se apreciara prudencialmente por los juzgados de
comercio”.

En cuanto al art. 5, se trata de una disposicién due establece
el modo de probar las costumbres mercantiles, y declara que no
constando a los juzgados de comercio la autenticidad de la cos-
tumbre que se invoque ante ellos, la costumbre en referencia
podra ser probada por el testimonio de dos sentencias que ase-
veren la existencia de la costumbre y hayan sido pronunciadas
conforme a ésta, o bien por tres escrituras publicas anteriores a
los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba.

Las dos antes mencionadas normas de los arts. 4y 5 del C6-
digo de Comercio, ademads de senalar algunos requisitos de los
hechos consuetudinarios —uniformes, piiblicos generales y rei-
terados— admiten la distincién entre costumbres locales y cos-
tumbres generales, refuerzan la idea de que las costumbres
deben ser probadas y destacan la importancia que para la certi-
ficacién o prueba de una costumbre juridica tienen las senten-
cias judiciales que se pronuncian de acuerdo con ella.

En las restantes ramas del derecho chileno no se ha legisla-
do acerca del valor de la costumbre juridica. Sin embargo, tra-
tandose del derecho penal carece de todo valor en razén del
principio de legalidad que domina en materia penal y en virtud
del cual nadie puede ser juzgado ni condenado por un hecho
que no constituia delito al momento en que se le ejecuté y a
ninguna persona responsable de un delito puede serle aplicada
otra pena que la que el delito tenia senalada al momento en que
fue cometido. Dicho brevemente, no hay delito ni pena sin ley,
y no resulta admisible que por medio de la costumbre pueda
producirse un tipo penal o una pena.

En cambio, la costumbre juridica tiene gran importancia en
el derecho internacional, tanto como una fuente formal auté-
noma, independiente de los tratados, y como fuente material que
influye en la celebracién de tratados y en el contenido de éstos.
El mismo principio Pacta sunt servanda, que prescribe que los
tratados vigentes obligan a las partes que los suscribieron y de-
ben ser cumplidos por ellas de buena fe, es una norma consue-
tudinaria que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados incorporé a su texto, en el art. 26 de la misma, en la
parte en que esa Convencién regula lo concerniente a la obser-

vancia de los tratados internacionales.

e — e
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3. JURISPRUDENCIA

f()c;pcwr;es de .la Palabra “jurisprudencia”. La Jurisprudencia
0 saber. La jurisprudencia de los tribunales. El caricter nor-

mativo de la sentencia judici s .
chileno. judicial. La, Junspmdenc1a en el derecho

Acepcione juri i
prugendaf tc'le la pa.}al;ra “jurisprudencia”.— 1.4 palabra “juris-
lene en la literatura juridica d i i
. : 0S$ acepciones princi-
pales, una ligada a la idea de saber o conocimiento del dep;echO

€n su segunda acepcién se tr
st ata de una palabra vi
actividad de los jueces. paisbra vinculada a 1a

La jurisprud i -
€ncia como saber.— E i 16 juri
hap . n su primera acepcion “]urls—
prud/enc 4" tiene a slu vez dos Slgnlﬁcados, uno mas habitual o
comun, conforme al cual se utiliza
n esa palabra ara aludi
: ; . P udir a la
actividad que (':'le'sde antiguo realizan los juristas con el fin de ex-
poner o describir un derecho Vigente y facilitar su aplicacién' y
b

\lflac}:elél hxstorlcat: sino formular proposiciones que puedan tener
1d€z por referencia a todo d iti
erecho positivo. En el pri
refe tod . rimero
d.e eﬁols dos significados, ‘jurisprudencia” es lo mismo qlfe “cien
» h ]
cia del derecho”, mientras que en el segundo reemplaza a ex-
presiones tales como “filosofia del derecho” o “teort.
del derecho”. o general
En . I
- | cuanto al prlfn’ero de los dos significados que tiene la pa-
: tra jurisprudencia” como saber, conviene decir que en dis-
din as partes de este manual se llama Ia atencion acerca de la
€rencia entre el derecho, como dato o fenémeno que acompa-

der 1

g e;:hfo, €n cuanto orden normativo de la conducta, constitui-

4 5 ederentgmente POr normas, es el objeto de conocimiento
N determinado saber llamado “ciencia del derecho” Por su
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parte, la ciencia del derecho, en cuanto saber acerca del dere-
cho, constituida por proposiciones normativas, es una actividad
de tipo cognoscitivo que se constituye para conocer ese objeto
denominado “derecho”. Por lo mismo, el derecho es producto
de quienes tienen competencia para producirlo por intermedio
de las distintas fuentes formales que nos encontramos estudian-
do, mientras que la ciencia del derecho es producto de la acti-
vidad de quienes, sin tener competencia para producir normas
juridicas, hacen de éstas su objeto o materia de estudio.

Por lo mismo, puede decirse que la ciencia del derecho es
normativa inicamente en cuanto versa o recae sobre normas ju-
ridicas —las que componen un ordenamiento juridico dado—, mas
no en cuanto a que 2 ella le corresponda producir normas de un
ordenamiento juridico determinado.

Ahora bien, que ese saber acerca del derecho que llevan a
cabo los juristas constituya 0 no una ciencia, es algo que va a
depender, finalmente, del concepto de ciencia que se maneje.
Un concepto de ciencia puede ser lo suficientemente amplio
como para incluir una actividad del tipo de la que realizan los
juristas cuando intentan describir un determinado ordenamiento
juridico, en tanto que un concepto mads restringido de ciencia
puede excluir actividades como la senalada. Sin embargo, y sea
que se trate o no de una actividad dotada de caracter cientifico,
lo cierto es que desde muy antiguo una clase especial de perso-
nas —los juristas— practican esa actividad y pueden ofrecer, como

resultado de la misma, un saber —cientifico o no— que goza de
reconocimiento y prestigio.

Pues bien: para aludir a esa actividad, segiin venimos dicien-
do, se utiliza la palabra “jurisprudencia”, como sinénimo de
“ciencia del derecho”, en el primero de los dos significados que
tiene aquella palabra cuando se la liga a la idea de saber o co-
nocimiento.

En tal sentido, la jurisprudencia es una actividad antigua, cu-
yos origenes se vinculan en el derecho romano al primer texto
legal escrito —la Ley de las XII Tablas— del siglo V a.C, al que
tuvimos oportunidad de referirnos en la parte de las fuentes
materiales del derecho. :

Pero es recién en el siglo II a.C. cuando encontramos una
jurisprudencia romana madura, caracterizada porque la labor
de los juristas, si bien centrada sobre los preceptos del derecho,
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estaba orientada a casos practicos y se expresaba, en consecuen-
cia, en respuestas o dictimenes que los juristas romanos emitian
acerca de tales casos. En ese momento del desarrollo de la ju-
risprudencia —preciso es reconocerlo—, ella aparece como una
actividad decisoria, puesto que, andando el tiempo, los dictame-
nes de los juristas adquieren fuerza vinculante y se transforman
en una{especie de fuente del derecho. Esta situacién tuvo, sin
embargo, un caracter transitorio y, tal como advierte Manuel
Atienza, constituyé la inversa de lo que seria luego caracteristi-
co de la jurisprudencia de la época siguiente y de la ciencia ju-
ridica moderna: “la fuente de autoridad no lo seran ya los
juristas, sino las leyes; el derecho se configurara como algo pre-
vio a la labor del dogmitico”.

La posterior obra codificadora de Justiniano, compuesta por
el Codigo, que fue una recopilacién de las leyes vigentes; el Di-
gesto, que recogié las obras de la jurisprudencia; las Instituciones,
elaboradas sobre el modelo del jurista Gayo y destinada a facili-
tar el aprendizaje del derecho; y las Novelas, que constituy una
recopilacion de las leyes posteriores al Céodigo.

Mucho mads tarde, el descubrimiento del Corpus iuris, que fue
el nombre que se dio al conjunto de la recopilacién de Justinia-
no, favorecio en la alta Edad Media la aparicién y desarrollo de
una jurisprudencia europea, a la que contribuyeron grandemen-
te los glosadores, a quienes nos vamos a referir mas adelante,
en el capitulo sobre interpretacién e integracién del derecho.

A partir de ese instante, la jurisprudencia tuvo un rico pro-
ceso de desarrollo, hasta desembocar en la ciencia juridica mo-
derna, también llamada “dogmaitica juridica”, cuya labor
consistiria en identificar un ordenamiento juridico determina-
do; certificar cudles de sus normas son vilidas; interpretar las
normas vilidas del ordenamiento, concorddndolas entre si; ofre-
cer una reconstruccién de tipo conceptual y sistemdtico del res-
pectivo material normativo previamente identificado e
interpretado; y favorecer, por dltimo, una mas adecuada- aplica-
cién de las normas por parte de los 6rganos y sujetos —en espe-
cial los jueces— que tienen competencia para producir las normas
del ordenamiento juridico.

En su segundo significado como saber o conocimiento “ju-
risprudencia”, especialmente en los paises de habla inglesa, de-
signa una rama del saber bien distinta de la ciencia juridica o
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dogmatica juridica. Como senala Alf Ross, en tales paises juris-
prudencia es una palabra que designa una rama del conocimien-
to juridico que se distingue de otras por sus problemas, objetivos
y métodos. En Europa continental, en cambio, para esa rama
del conocimiento se emplean expresiones tales como filosofia del
derecho, ciencia general del derecho o teoria general del derecho, expre-
siones todas con las que se alude a diversos estudios generales
acerca del derecho y, en cuanto tales, distintos de los estudios
corrientes que se realizan en las Facultades de Derecho —desti-
nados a exponer las normas juridicas en vigencia en una cierta
sociedad y en una época determinada—, aunque tales estudios
generales no tienen otro elemento en comin que ese, puesto
que se refieren a temas muy distintos y que reflejan perspecti-
vas filoséficas que difieren ampliamente entre si.

La jurisprudencia de los tribunales.— Vinculada ahora a la fun-
cién jurisdiccional, la palabra “jurisprudencia” tiene tres diferen-
tes significados.

En primer lugar, se llama de ese modo al conjunto de fallos o
decisiones de un tribunal de justicia cualquiera que han sido dic-
tados sobre una similar materia o asunto, sobre la base de apli-
car un mismo criterio acerca del derecho concerniente a esa
materia y al modo como debe interpretdrselo. En este primer
significado, puede decirse que todo tribunal, cualquiera sea su
posicién o jerarquia en la organizacién de los tribunales de un
pais, tiene o forma su propia jurisprudencia en la medida en que
resuelve un mismo tipo de asuntos de la misma manera y da asi
una senal o indicacién acerca de cémo los resolvera probable-
mente en el futuro. Ciertamente que un tribunal no esta vincu-
lado por los fallos que haya dado sobre un mismo asunto, pero
lo mas probable es que confiera alguna estabilidad a los crite-
rios de interpretacién y decisién que hubiere observado previa-
mente sobre determinada materia.

En segundo lugar, “jurisprudencia” es una palabra que se em-
plea para aludir a una serie de fallos concordantes dictados por
los tribunales superiores de justicia en casos o asuntos similares,
los cuales permiten establecer el o los criterios que esos tribu-
nales observan uniformemente en presencia de casos similares.
Los tribunales inferiores pueden no estar vinculados por los fa-
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Distinto es el caso del derecho anglosajon, o del sistema del
common law, que aunque también se sirve de la legislacién, lla-
mada en ese derecho statute law, es preferentemente un dere-
cho jurisprudencial, esto es, basado en las sentencias dadas por
los tribunales, las cuales se configuran como precedentes obli-
gatorios a ser aplicados en los casos futuros de igual indole que
puedan promoverse. En este sistema, los tribunales tienen el de-
ber de atenerse a las decisiones anteriores que se hubieren ad-
ministrado para casos similares o andlogos por los mismos
tribunales o por otros de mayor jerarquia (stare decisis). Se trata,
como acosturmnbra decirse, de un derecho del caso, 1o cual explica
que en los paises anglosajones se hable de case lawy que los es-
tudios de derecho y la practica de los abogados se concentren
antes en el estudio de casos que en el estudio de leyes. En este
contexto, por lo mismo, puede entenderse perfectamente la co-
nocida definiciéon que Holmes dio del derecho: “Las profecias
acerca de lo que hardn los tribunales”.

Dicha definicion, como es bien patente, sugiere que si al-
guien pregunta en los paises del common law qué dice el dere-
cho sobre determinado asunto o materia, el profesional o
experto consultado atienda ante todo a la manera como los tri-
bunales han resuelto antes esa materia, de modo que su respues-
ta a dicha pregunta, més que referirse a las normas legales o
provenir de un buen manejo de éstas, proporciona informacién
al cliente acerca de la manera en que los tribunales decidirian
el asunto de que se trate,

En el llamado sistema continental, formado por la recepcion del
derecho romano, las cosas ocurren de manera muy diferente y la
atencién de todos los operadores juridicos se concentra antes en
la legislacién que en la jurisprudencia de los tribunales.

En los paises de Europa continental, especialmente en Fran-
cia, luego de la codificacién que tuvo lugar a inicios dFl siglo
XIX, la unificacién de la jurisprudencia constituyé un objetivo
politico deliberadamente buscado. A ello colaboré, por ejemplo,
la organizacién de un tribunal de casacién mdas préoximo al po-
der legislativo que al judicial y sujeto al control de aquél y no
de éste, que tuvo por funcion fiscalizar al poder judicial y vigi-
lar la interpretacion y aplicacion que los jueces hacian de las le-
yes. Dicho tribunal, que s6lo mas tarde se incorporé como una
funcién propiamente judicial confiada a la Corte de mayor je-
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rarquia, tuvo por finalidad uniformar los criterios de interpre-
tacién y aplicacién de las leyes por parte de los jueces e impe-
dir que éstos se apartaran de la voluntad que el legislador habia
impreso o depositado en los textos legales de que era autor.

Las precedentes ideas encontrarin un mayor desarrollo en
el capitulo V, en el que se tratard de la Escuela de la Exégesis,
caracterizada, entre otros, por el postulado de que sélo el legis-
lador crea derecho y que los jueces estin llamados nada mas que
a aplicar lo que el legislador hubiere establecido previamente
como derecho.

Para concluir lo concerniente a este segundo significado de
la voz “jurisprudencia”, vale la pena afadir algo mas acerca de
Ja casacién y del papel que ella juega en la unificacién de la ju-
risprudencia de los tribunales. Como sefiala Rivacoba, “la casa-
cién es una institucién juridica complementaria, por su
naturaleza, del Poder legislativo, pero formalmente configura-
da como un recurso procesal extraordinario y ejercida en algu-
nos ordenamientos por érganos del Poder judicial, destinada,
en principio, a anular las sentencias fundadas en una interpre-
tacién errénea de la ley, y convertida después, ademas, en el prin-
cipal medio de unificacién de la jurisprudencia’.

El caracter normativo de la sentencia judicial.—- El tercer signifi-
cado que tiene la palabra “jurisprudencia” cuando es utilizada
en vinculacién a la labor que cumplen los érganos jurisdiccio-
nales alude a las normas juridicas concretas y singulares que pro-
ducen los jueces por medio de las sentencias con las que ponen
término a las controversias y demds gestiones que ante ellos se
promueven.

Si bien este punto recibird tratamiento en el capitulo siguien-
te, a propésito del lugar que ocupa la sentencia judicial en la
estructura escalonada del ordenamiento juridico, es preciso an-
ticipar algunos conceptos sobre el particular.

De partida, el derecho, visto como un orden normativo de la
conducta humana, no esta constituido Unicarnente por las nor-
mas abstractas y generales de la legislacién, las cuales regulan clases
de actos o situaciones y extienden su dmbito de validez a todos
los sujetos normativos de una comunidad juridica dada o, cuan-
do menos, a un numero indeterminado de éstos. En efecto, hay
también normas juridicas concretas y singulares—como las que pro-
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ducen los jueces por medio de sus fallos o los sujetos de derecho
por medio de los actos juridicos y de los contratos—, las que regu-
lan actos o situaciones perfectamente delimitados®y cuya validez
se circunscribe, en principio, a los sujetos que hayan intervenido
en el acto o en la situacién de que se trata. Todavia mas: todo
ordenamiento juridico puede ser visto como una estructura esca-
lonada de normas, en cuya parte superior estan las normas abs-
tractas y generales de la Constitucién y de las leyes, mientras que
en la parte inferior se ubican las normas concretas y singulares
que producen los jueces por medio de sus fallos.

Lo anterior significa que los jueces, llamados a aplicar el de-
recho previamente establecido por el legislador, producen tam-
bién nuevo derecho por medio de las sentencias que dictan, esto
es, aplican las normas abstractas y generales de la legislacién y
de la costumbre juridica, pero, a la vez, producen las normas con-
cretas y singulares que vienen a resolver los asuntos sometidos a
su competencia.

Por su parte, el legislador, llamado a producir derecho por
medio de las leyes que vota y aprueba, también aplica derecho,
concretamente las normas de la Constitucién que le invisten de
la facultad de dictar leyes, le senalan el procedimiento para ello
y le colocan ciertos limites en cuanto al contenido de que pue-
de dotar a las leyes.

En consecuencia, tanto el legislador como el juez aplican y
producen derecho; y no es aceptable el punto de vista tradicio-
nal que veia la produccién y aplicacién del derecho como dos
funciones enteramente diferenciadas una de la otra y confiadas
a organos o poderes del Estado distintos. Es efectivo que en el
caso del legislador la funcién de producir derecho parece pre-
ponderante respecto de la de aplicarlo, mientras que tratando-
se de los jueces acontece la situacién inversa, pero ello no priva
de validez a la afirmacién de que ambos 6rganos concurren tanto
a la produccién como a la aplicacién del derecho.

Desde un punto dindmico, como escribe Kelsen, “la implan-
tacién de una norma individual por el tribunal constituye una
etapa intermedia en el proceso iniciado con la ereccién de la
Constitucién, y que, pasando por la legislacién y la costumbre,
lleva a la sentencia judicial y, de ésta, a la ejecucién de la san-
cion. Este proceso, en el cual el derecho se autorreproduce per-
manentemente, va de lo general (o abstracto) a lo individual (o
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concreto). Se trata de un proceso de una individualizacién o con-
cretizacién en incremento ininterrumpido”.

A mayor abundamiento, Kelsen insiste en que la sentencia
judicial no tiene un cardcter meramente declaratorio. Tiene, por
el contrario, un caracter constitutivo. E] tribunal no tiene sélo que
descubrir y reformular un derecho ya concluido y fjjo, cerrado
ya el proceso de su produccién. La funcién del tribunal no es
mero descubrimiento y formulacién de un derecho previamen-
te dado, sino declaracién de algo que valdrd como derecho sélo
a partir de la sentencia correspondiente.

Descontado el caso de las lagunas de la ley y los casos en que
la propia ley permite al juez varias alternativas de decisién —por
ejemplo, aplicar una pena pecuniaria o una privativa de liber-
tad—, en los que el cardcter constitutivo de la sentencia que da
finalmente el juez parece mas evidente, lo cierto es que cada vez
que un juez, en aplicacion de las normas legales que regulan el
caso, adopta en su sentencia una determinada decisién, esta in-
troduciendo una norma juridica individual que estatuye alguna
consecuencia juridica bien especifica para determinados indivi-
duos, norma individual que, como tal, no existia antes de la sen-
tencia y que es también distinta de las normas generales de la
ley que condujeron a su establecimiento.

Por ejemplo, si la ley establece que una falta debe ser casti-
gada con una multa de una a diez Unidades Tributarias, la sen-
tencia que condena a Juan, como responsable de una falta, a
pagar una multa de cinco unidades tributarias es claramente
constitutiva, puesto que antes de que el juez lo decidiera de ese
modo ninguna norma del ordenamiento imponia a Juan la obli-
gacién de pagar a beneficio fiscal una cantidad de dinero equi-
valente a 5 Unidades Tributarias Mensuales. Es mas: si la falta
estuviera castigada por la ley con una pena unica de 10 Unida-
des Tributarias y el juez aplicare a Juan esa misma y Unica san-
cién posible, la sentencia de éste continuaria teniendo un
cardcter constitutivo, puesto que Juan tiene propiamente la obli-
gacién juridica de pagar esa multa sélo a partir del momento
en que el juez Jo decidié asi, no antes.

En consecuencia, como escribe nuevamente Kelsen, “sélo la
comprensién defectuosa en la funcién normativa de la senten-
cia judicial; el prejuicio de que el derecho sélo esta constituido
por normas generales; el ignorar las normas juridicas individua-
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les, ha oscurecido el hecho de que la sentencia judicial sélo es

la continuacién del proceso de produccién de derecho, y lleva-
B - .« . . £

do al error de ver en ella sélo una funcién declarativa”.

La jurisprudencia en el derecho chileno.— El art. 3 del Cédigg
Civil declara que “las sentencias judiciales no tienen fuerza obli-
gatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pro-
nunciaren”. Esta disposicién, como es obvio, priva a la
jurisprudencia del cardcter de fuente formal en lc.>s”dos prime-
ros significados que tiene la palabra “junsprude;nc‘m .cuando se
la asocia a la labor que cumplen los 6rganos jurisdiccionales. En
consecuencia, ningin tribunal chileno esti vinculado a sus fa-
Jlos anteriores y tampoco lo estd a los fallos dictados previamen-
te por los tribunales superiores de justicia. -
Otra cosa, naturalmente, es la importancia que la jurispru-
dencia continia teniendo como fuente material y, sobre todo,
como fuente de un adecuado conocimiento del derecho en
nuestro medio. La revisién y el conocimiento de los fallos judi-
ciales mas importantes, especialmente cuando é'stos son 1‘_’eitera—
dos y uniformes sobre determinada materia, p.ermlte un
conocimiento del derecho mis alld del que proporciona el sim-
ple examen de los textos legales. De este modo, y aun en pa_ises
como el nuestro, que inscriben su derecho en el llamado siste-
ma continental, un adecuado y permanente acceso a las distin-
tas recopilaciones de fallos tiene siempre muy buenos efectos
en la formacién juridica de los estudiantes y de los estudiosos
del derecho, en la practica profesional de los abogados y en la
destreza de los jueces al momento de tramitar y de resolver los
asuntos que se les sometan. o _
Volviendo ahora al tenor del art. 3 inciso 22 del Cédigo Ci-
vil, esta disposicion ratifica en cierto modo que lajurispr.uden—
cia es fuente formal del derecho. En efecto, al decir esg
disposicién que las sentencias judiciales “no tienen fuerza obli-
gatoria sino respecto de las causas en que actualme‘nte se pro-
nunciaren”, esta privando a los fallos judi_qales de obligatoriedad
juridica general, pero, a la vez, esta admltl'endo que respecto _de
las causas en que actualmente se pronunciaren las sentencias ju-
diciales si tienen fuerza obligatoria, lo cual viene a confirmar el
caricter normativo o constitutivo que tiene siempre la senten-
cia judicial respecto del caso que se pronuncia.
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4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Antecedentes histéricos, denominaciones mas frecuentes y situa-
cién actual. Los principios generales como fuentes supletorias
del derecho. ;Son los principios juridicos una fuente formal del
derechio? Las doctrinas tradicionales sobre los principios gene-
rales del derecho. Los diversos significados de la expresion
“principios juridicos” y una clasificacién de éstos. I.’rixfci.pio-s Ju
ridicos y normas juridicas. Las funciones de los principlos juri-
dicos. Los principios generales del derecho en el ordenamiento
juridico nacional.

Antecedentes histéricos, denominaciones mis frecuentes y situa-
ci6n actual.— Si bien los principios generales del derecho, bajo esa
misma denominacién, o bajo la de “principios juridicos”, o sim-
plemente “principios”, constituyen una preocupgcicjm tedrica re-
lativamente reciente, lo cierto es que los antiguos juristas romanaos
supieron también de los principios, aunque los denominaron .“re.-
gulae” o “regulae iuris”. Sélo mds tarde esas regulae o regulae turis
adoptaron la expresion y el nombre de mdximas. En todo caso,
las regulae iuris tuvieron un cardcter explicativo, no normatvo,
puesto que se entendia que ellas procedian del derecho y no éste
de las regulae, y estaban destinadas, por lo mismo, a reflejar el fie.-
recho, configurindose antes como. recursos técnicos y pedagogi-
cos que daban cuenta del derecho de esa manera breve, formaly
atractiva en que se expresan los aforismos y los adagios. Por su
parte, la tradicién fusnaturalista, especialmente en el siglo XVIII.,
impuso la palabra “principios”, y es asi como ahora sus den.om%—
naciones mas frecuentes son, precisamente, “principios”, “princi-
pios juridicos” y “principios generales del derecho”. o
Hoy, por lo mismo, cualquiera de esas tres denom_lnacmn/es
es mas amplia que la de mdximas, aforismos o adagios, segin
tendremos oportunidad de mostrar en el acdpite sobre los dis-
tintos usos que la expresién “principios juridicos” admite en la
actualidad. ‘
Por otra parte, y establecidas las tres denominaciones ya men-
cionadas, cabe sefialar que la legislacién chilena se refiere a los
principios juridicos con las expresiones “espiritu general de la
legislacién” y “principios de equidad”, cuyos alcances cxamina-
remos mas adelante.
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Asimismo, mas adelante vamos a referirnos a las funciones
que cumplen hoy los principios juridicos, aunque conviene de-
jar establecido desde ya que la tradicion de estos principios mues-
tra un rasgo que subsiste hasta hoy.

Tal rasgo consiste en que los principios generales del dere-
cho nacieron para auxiliar a los jueces en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, a la vez que para introducir un control que
evitara las decisiones discrecionales de aquellos, operando en los
casos de falta de ley que regule el caso a ser decidido; de oscu-
ridades o contradicciones en las leyes aplicables al caso y que el
juzgador no pudiere despejar valiéndose de los métodos o ele-
mentos de interpretacién de la ley; e, incluso, en presencia de
consecuencias notoriamente injustas o inconvenientes que pu-
dieran derivarse de la aplicacién de una ley al caso que el juez
debe resolver.

Los principios generales como fuentes supletorias del derecho.—-
Ese triple cometido de los principios juridicos, que son los mis-
mos que acostumbra indicarse para la equidad, trae consigo que
a éstay a aquéllos se les rotule como “fuentes supletorias del de-
recho”, o sea, como fuentes de las que los jueces podrian echar
mano cuando la fuente principal de sus decisiones -la legisla-
cién— fallare en cualquiera de los tres aspectos antes menciona-
dos, a saber, porque ofrece vacios o lagunas; porque presenta
dificultades de interpretacién que no ha sido posible superar
mediante el empleo de los elementos de interpretacion de la ley
que estudiaremos en el capitulo V; o porque de la aplicacién
de una ley a un caso dado puedan seguirse consecuencias noto-

riamente injustas o inconvenientes que el juez considera su de-

ber evitar en la medida en que tales consecuencias no pudieron
ser previstas por el legislador ni éste pudo tampoco querer que
se produjeran. o

Por ello es que las asi llamadas “fuentes supletorias” del de-
recho, entre las cuales se incluye a los principios y a la equidad,
suelen ser definidos como aquellas a las que el juez esta autori-
zado a recurrir en presencia de lagunas de la ley, de dificulta-
des de interpretacién que no es posible salvar por medio de los
elementos tradicionales de interpretacién de la ley, y, asimismo
—aun cuando esta tercera hipétesis tiene menos aceptacién— de
efectos injustos o inconvenientes que puedan seguirse de la apli-
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: cacion de una ley a un caso determinado que cae bajo el cam-
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i po de regulacién de aquella. En otras palabras: esas tres.ano-
. malias o dificultades de la ley son las que autorizan al juez para
i recurrir a las fuentes supletorias, y, por lo mismo, son también
 las tres hipétesis o situaciones en que el ordenamiento Jjuridico
- abre paso a los principios generales y a la equidad.

: Los principios juridicos contintan cumpliendo las funcio-
nes antes senaladas, aunque el desarrollo que han experimen-
tado en el curso de las tltimas décadas —se habla hoy de una
. auténtica “rehabilitacién de los principios”™ permitié que los
| principios expandieran su esfera de influencia mas alla de los
Jueces ~llamados a aplicarlos- y de los Juristas -llamados a ex-
plicarlos— y alcanzaran también a la actividad normativa que
llevan a cabo el legisladory los érganos de la administracién del
Estado.

¢Son los principios juridicos una fuente formal del derecho?— .

Al hilo de lo explicado previamente, los principios generales del
derecho, estrictamente hablando, no son fuentes formales del
derecho, puesto que no constituyen, por si mismos, métodos de
produccién de normas juridicas, y, en consecuencia, no enca-
Jan en el concepto de fuentes formales del derecho.

Sin embargo, los legisladores invocan a menudo los princi-
pios juridicos, las autoridades administrativas y de gobierno ha-
cen otro tanto, los juristas identifican y explican principios
Juridicos en las obras de que son autores, y los jueces justifican
a menudo sus decisiones no en normas, o no sélo en normas,
sino también en principios, particularmente en las tres hipéte-
sis que mencionamos antes. Es efectivo que en esas tres hipéte-
sis los principios reciben aplicacién por medio de los Jueces,
pero, al ser estos tltimos los que producen la decisién normati-
va del caso, la fuente formal propiamente tal, la que crea o pro-
duce la norma, seria la sentencia judicial.

Existe, pues, una fuerte presencia de los principios en todo
ordenamiento juridico, al margen de los debates acerca de si son
principios propiafnente juridicos o de cardcter moral; de si for-
man parte del ordenamiento juridico o son algo externo a éste;
de si estin en el derecho o tnicamente se refieren al derecho;
de si son a fin de cuentas lo mismo que las normas Juridicas o
reconocen una existencia aparte de ellas; y —en caso de que se
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los estime como algo distinto de las normas~ cudles serian las
diferencias que reconocerian con éstas.

Las doctrinas tradicionales sobre los principios generales del
derecho.— Jesus Lima Torrados hace una buena presentacién de
lo que nos corresponde tratar ahora.

En primer lugar, las doctrinas iusnaturalistas sostienen que los
principios juridicos son los que en tal cardcter fgrman parte del
derecho natural, esto es, de un derecho anterior y superior a
los ordenamientos juridicos positivos en los que tale§ principios
reciben luego aplicacién, de donde se sigue que existen tantas
concepciones de los principios generales cuantas doctrinas exis-
ten acerca del derecho natural.

El primer cédigo que regul6 los principios generale;g'en el
marco de las doctrinas arriba senaladas fue el Cédigo Civil aus-
trfaco de 1811, que en su art. 7 dispuso lo siguiente: “Si no se
puede decidir una cuestién juridica ni confo’rme a las palabrasr
ni segtn el sentido natural de la ley, se tendrd en cuenta lo que
se decida por la ley en casos semejantes, y los fundamentqs de
otras leyes analogas. Si resultase aun dudoso el caso se de.c1d1ra
de acuerdo con la circunstancias cuidadosamente recogidas y
maduramente sopesadas, segin los principios juridic/os natura-
les”. Algo semejante dispuso el Cédigo Civi_l portugués de 15367,
al establecer que las cuestiones que no pudieran resolvers? por
el texto de la ley, ni por su espiritu, ni por Iqs casos andalogos
previstos en las leyes, se decidiran por los principios de”derecho
natural, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Las doctrinas positivistas sostienen que los principios genera-
les del derecho viven en cierto modo insitos en cada orde:na—
miento juridico y pueden ser establecido§ por medios indt}ctlvos
a partir de las propias normas e instituciones del respectivo or-
denamiento juridico. Se trata, en suma, de compqnenies no es-
critos del ordenamiento juridico, que viven en éste “como el
alcohol lo hace dentro del vino”, y que informan sus normas e
instituciones. . '

Tal como se dice, para las doctrinas positivistas la identifica-
cién de los principios se consigue merced a un proceso. de pro-
gresiva abstraccion que parte de las normas y procura llegar a
los presupuestos logicos de todo el ordenamiento juridico, aun-
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que este ordenamiento siempre es uno solo, no varios ni todos
los ordenamientos. En consecuencia, gracias a ese proceso de
abstraccién, lo que se establece finalmente no son los principios
generales del derecho, sino los que acompanan al determinado or-
denamiento juridico a partir de cuyas normas € instituciones fue
posible inducir y fijar tales pr1nc1plos

Por lo mismo, esta concepcién de los principios tiene cierta
analogia con el elemento sistemdtico de interpretacion de la ley
y, asimismo, con la analogia juridica, seglin comprobaremos en
el capitulo subsiguiente de este manual.

Esta concepcién fue seguida por el Cédigo Civil italiano de
1942, que establecié que en caso de duda la cuestién litigiosa
se resolveria “segiin los principios generales del ordenamiento
juridico del Estado”, frase en la cual la palabra “Estado” remite
obviamente al Estado italiano. E1 Cédigo Civil portugués de 1966,
después de dar varias reglas acerca de qué deben hacer los jue-
ces en los casos de lagunas de la ley, dispuso que “a falta de caso
analogo, la situacién se resuelve segin la norma que el propio
intérprete dictaria si tuviese que legislar dentro del espiritu del
sistema”. Por ultimo, la manera como nuestro Cédigo Civil se
refiere a los principios generales del derecho en su art. 24 -lla-
mandolos “espiritu general de la legislacién” es también expre-
siva de una concepcién positivista de los principios generales.

En cuanto a las doctrinas eclécticas, son aquellas que tratan de
armonizar las dos doctrinas previas de modo que, asociando una
con otra, concluyen que los principios generales son tanto los
del respectivo ordenamiento positivo como los que provienen
del derecho natural.

Un ejemplo al respecto lo constituye el Cédigo Civil de Egip-
to de 1949, puesto que establece que “en defecto de disposicio-
nes legales el juez resolverd en conformidad con la costumbre,
en defecto de costumbre segun los principios generales del de-
recho islamico, y a falta de éstos, segiin los principios del dere-
cho natural y de la equidad”.

Una tltima doctrina sobre los principios generales, llamada
historico-romanista, sobre la base de entender que la perfeccién
que alcanzé el derecho romano hizo de éste una suerte de ra-
z6n natural, debido a la légica y justicia de sus preceptos y solu-
ciones, propugna que los principios generales no pueden ser
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otros que los que el derecho romano nos legé en tal caracter.
En palabras de Mans Puigamou, citadas por Antonio Bascuidn,
“los auténticos principios del derecho, comprendidos los del
derecho histérico y singularmente los del romano, aunque ha-
yan perdido su vigencia, conservan siempre su categoria de prin-
cipios, y como tales se mantienen inaccesibles ante el implacable
devenir de los tiempos y subsisten como ruinas gloriosas de una
construccién juridica insigne”. Algo menos retéricamente, An-
drés Bello, citado por Alejandro Guzman, decia, refiriéndose a
las leyes romanas, que “han pasado por la prueba del tiempo,
se han probado en €l crisol de la filosofia y se han hallado con-
forme a los principios de la equidad y de la recta razén”.

Segiin esta doctrina, los principios generales provenientes del
derecho romano se expresarian en méaximas o aforismos juridi-
cos, como el que dice que donde la ley no distingue tampoco el hom-
bre debe distinguir, o el que dice que al que estd permitido lo mds
estd también permitido lo menos. Sin embargo, no faltan detracto-
res a esta doctrina. Asi, en Espana, Luis Legaz y Lacambra ex-
presaba que la “identificacién de los principios generales del
derecho con los del derecho romano tiene un valor puramente
histérico y no podria sostenerse hoy en serio”, en tanto que De
Castro, valiéndose de un lenguaje mis fuerte, dice que las maxi-
mas heredadas del derecho romano constituyen “expresiones
técnicas o recursos pedagégicos y las mds de las veces cobertura
de la pereza del pensar juridico y signo de decadencia de la cien-
cia del derecho”.

Los diversos significados de la expresion “principios juridicos”
y una clasificacion de éstos.— El autor argentino Genaro Carrié
ha distinguido nada menos que once acepciones de la expresiéon
“principios juridicos”, y es probable que esas once acepciones
no agoten del todo el &mbito de significado que tiene dicha ex-
presién.

Carri6, con la eleganc1a y amenidad que lo caracteriza, se vale
de un modelo no juridico —el de las reglas del fiitbol- para lle-
gar a una idea acerca de cémo se forman y expresan los princi-
pios en el derecho.

Dice él que en el fitbol hay dos tipos de reglas, las que pro-
hiben y sancionan conductas precisas, como es el caso de la re-
gla del hand, segtin la cual a todos los jugadores, salvo al arquero
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dentro del 4rea, les estd prohibido tocar intencionalmente 1a
pelota con la mano; y las que prohiben y sancionan una varie-
dad heterogénea de comportamientos que no estdn definidos
en forma precisa, sino por referencia a una pauta amplia en la
que caben varios comportamientos. Asi ocurre, por ejemplo, con
la regl/a que prohibe las “jugadas peligrosas”, pero que no aeta—
iljscualc:s fion ella}s y deja al criterio del arbitro decidir en cada

0 cuando un juga j i
o cuando w Jugador ha jugado en forma peligrosa y debe

~ Carrié considera que no es dificil encontrar en el derecho
eJemplf)s de normas andlogas a esos dos tipos de reglas del fiit-
bol. Asi, reglas del fiitbol del primer tipo, que el autor llama “re-
glas especificas”, son andlogas a las que sancionan el homicidio
o el ro’E)o, mientras que las segundas, a las que-llama standards
son analogas a las que prohiben causar dafio a otro con culpa o
negligencia. pae

Sin embargo, en el fiitbol hay por lo menos una regla que
</:urnple una funcién distinta a la de las ya senaladas, diverge de
estas respecto de la persona de sus destinatarios y t,iene c%nse—
cuencias normativas diferentes. Por lo mismo, los analogos juri-
dicos de esta regla son también distintos alos analogos juridicos
que reconocen los dos primeros tipos de reglas del fiitbol.

Los arbitros aplican una regla que puede ser enunciada asf:
no debe sancionarse una infraccién cuando como consecuen;
cia de ello resultarfa beneficiado el €quipo infractor y perjudi-
cado el equipo al que pertenece el Jugador victima de la
1.nfracc16.n. A esta regla se la conoce como “ley de la ventaja”
tiene aplicacién, por ejemplo, cuando el arbitro deja sin sanci,o}-l
nar un foul que se comete en la persona de un delantero que se
apresta a anotar un gol, y que, no obstante, conserva el contro]
del palon y las posibilidades de alojarlo en el fondo del arco con-
trario.

Carrié dice que él entiende que esa regla no figuraba en el
reglamento oficial del fiitbol y que fue incorporada a éste bas-
tante tiempo después que los drbitros comenzaran de hecho a
aghcarlta, dle chllo gue antes de pasar a formar parte de ese re-
glamento, la regla formé pa i
“jurisprUdenCia%eferﬂ”. parte de lo que podriamos llamar la

Esa regla, en opinién de Carrig, posee cuatro caracteristicas
centrales, a saber, a) versa sobre la aplicacién de otras reglas del
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juego, concretamente de las reglas especificas y de los standards;
b) se dirige primordialmente a los 4rbitros, no a los jugadores,
lo cual quiere decir que impone un deber a aquéllos, no a és-
tos; c) sirve para justificar la introduccién de excepciones a las
reglas especificas y a los standards; y d) :presenta cierto grado
de neutralidad o de indiferencia de contenido, toda vez que se
la usa para restringir el ambito de reglas que prohiben conduc-
tas muy heterogéneas.

Carri6 consiente en que hoy la “ley de la ventaja” es una de
las reglas del fiitbol, porque forma parte del reglamento de este
Juego. Pero la verdad es que se trataba de una regla antes de su
incorporacién formal al reglamento, puesto que los arbitros la
aplicaban regularmente como si fuera una regla del juego y no
como un simple habito.

Pues bien, ¢hay en el derecho pautas o criterios que se pa-
rezcan a la “ley de la ventaja”, esto es, que reciban aplicacién
por parte de los jueces, no obstante no estar formalizadas como
tales entre las normas del respectivo ordenamiento? El autor da
una respuesta afirmativa a esa pregunta e indica que tales pau-
tas o criterios se llaman “principios”, y a fin de probarlo recurre
a un ejemplo extraido del derecho norteamericano, el mismo
que utiliza Ronald Dworkin cuando trata de los principios.

Se trata del famoso caso de “Riggs contra Palmer”, que fue
resuelto en 1899 por un tribunal de Nueva York. El caso es el
siguiente:

Una persona X habia otorgado testamento y en él dejaba un
importante legado a su nieto Y. Conocedor de ese hecho, Yase-
siné a X para heredarlo, pero sobrevino un juicio entre el ho-
micida y otros herederos de X que se oponian a que Y recibiera
el legado con que habia sido beneficiado. Pues bien: de acuer-

do con las normas legales sobre testamento, el tribunal no po-
dia evitar que el legado fuera a parar a manos de ¥, puesto que
entre tales normas no habia ninguna que impidiera en/forma
clara y explicita la pretensién de este ultimo. Sin embargo, el
tribunal rechazé tal pretensién, argumentando para ello que a
nadie debe permitirsele obtener provecho de su propio dolo ni
sacar ventajas de sus transgresiones al derecho, diciendo expre-
samente en su fallo que “aunque ninguna ley les ha dado vigen-
cia, estas maximas controlan con frecuencia los efectos de los
testamentos y prevalecen sobre el lenguaje de éstos”.
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Por su parte, el criterio que el tribunal us6 en ese caso pre-
senta caracteristicas similares a aquellas, cuatro que, segiin vimos,
tenia la “ley de la ventaja” en el fatbol. Asi, tal criterio, y otros
similares a él que se invocan en el ambito del derecho, presu-
ponen la existencia de otras reglas y se refieren a ellas; se diri-
gen primordialmente a los jueces y sélo secundariamente a los
sujetos imperados; proporcionan una guia acerca de como y
cuando han de usarse las reglas sobre las que versan y en cier-
tas circunstancias permiten llenar vacios de éstas o corregir re-
sultados injustos que pudieren seguirse de la aplicacién de las
normas; y, por ultimo, exhiben un cierto grado de neutralidad
o de relativa indiferencia de contenido, en el sentido de que tras-
ponen los limites de distintos campos de regulacién juridica.

De este modo —continda Carrié— a todas esas pautas o crite-
rios se las puede llamar “principios juridicos”, a fin de distinguir-
las de las reglas especificas y de los standards variables, lo cual,
como es bien patente, trae consigo la persuasion de que el de-
recho, ademads de normas, estd constituido también por princi-
pios. En esto consiste, precisamente, una de las criticas que
Ronald Dworkin dirige en contra de la teoria de Hervert Hart,
la que, segin tuvimos oportunidad de analizar en el capitulo 1I,
sostiene que el derecho es una “unién de reglas primarias y se-
cundarias”. Dworkin dice no estar de acuerdo con esta afirma-
cién no porque el derecho no esté formado por reglas, sino
porque dicha afirmacién sugiere que el derecho estaria forma-
do unicamente de reglas, en circunstancias de que, ademads de las
reglas, en el derecho existen estas otras pautas o criterios, lla-
mados “principios”, que sirven, lo mismo que las reglas, para eva-
luar juridicamente el comportamiento de las personas y para
justificar las decisiones que adoptan los tribunales cuando co-
nocen casos concretos de la vida social.

Precisamente, en uno de sus ensayos Ronald Dworkin se pre-
gunta si acaso el derecho es un sistema de reglas y su respuesta
a esa pregunta es negativa, puesto que afirmar que el derecho
es un sistema de reglas pasa por alto el importante papel que
juegan en el derecho determinados patrones de conducta que
.10 son reglas o que no funcionan como tales.

A esos patrones el autor los denomina “principios en senti-
do genérico”, expresién con la que cubre dos tipos distintos de
patrones: las “politicas” y los “principios en sentido estricto”.
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Una politica es esa clase de patrén que determina una meta
a ser alcanzada, generalmente una mejoria en algin aspecto eco-
némico, politico o social de la comunidad. Principio, en el senti-
do estricto del término, es el patrén que debe ser observado no
porque promoverd o asegurari una situacién econdmica, poli-
tica o social considerada deseable, sino porque es una exigen-
cia de justicia o equidad o de alguna otra dimensién de la
moralidad. Asi -y por dar el mismo ejemplo que propone Dwor-
kin—, “el patrén de que los accidentes automovilisticos han de
ser reducidos es una politica y el patrén de que nadie puede
beneficiarse de sus propios actos ilicitos es un principio”.

Luego de fijar esa distincién, el autor se da a la tarea de es-
tablecer las diferencias entre los principios (en el sentido genéri-
co del término) y las reglas juridicas. De esto trataremos un poco
mds adelante.

En todo caso, lo que interesa destacar en la concepcién que
Dworkin tiene de los principios es que éstos son estindares esen-
cialmente morales y que, al formar parte del derecho, ponen
de relieve la estructura moral que tendria este dltimo. Una pos-
tura similar a este respecto asume Robert Alexy, para quien la
referencia a principios en el derecho es un instrumento de in-
misién de la moral en el derecho. ;

Por lo mismo, una concepcién semejante de los principios
trae consigo efectos en varios campos de la teorfa juridica. En
primer lugary, afecta al concepto mismo de derecho, en cuanto
muestra que éste no se halla compuesto tinicamente de normas.
En segundo término, afecta el enfoque de las relaciones entre de-
recho y moral, puesto que, al considerar a los principios como
estandares esencialmente morales y al afirmar acto seguido que
ellos forman parte del derecho, lo que se pone de manifiesto, a-
fin de cuentas, es el cardcter estructuralmente moral que posee-
rlja el propio derecho. En tercer lugas; tal concepcién de los prin-
cipios impacta en la manera como se entiende la funcién

Jurisdiccional, ya que se la considera como una actividad ligada
no s6lo a normas, sino también a otros estindares ~los princi-
pios—, los cuales jugarfan un papel importante no sélo en pre-
sencia de los casos dificiles que se presentan a conocimiento y.
fallo de los jueces. Por 1iltimo, impacta también en el modo como
se concibe la ciencia juridica, puesto que, al hilo de la concep-
cion de los principios que nos encontramos analizando, lo que

V.
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se espera de ella no es iinicamente que identifique, interprete y
relacione entre si las normas de un determinado ordenamien-
to, facilitando asi su aplicacién a los casos correspondientes de
la vida social, sino que, ademds, dé cuenta de los principios pre-
sentes también en dichos ordenamientos. En este dltimo senti-
do, la ciencia juridica utilizaria los principios con un doble
proposito: sintetizar informacién relativa a un ordenamiento,
puesto que los principios son enunciados que hacen posible una
descripcién abreviada o econémica del derecho, de una rama
de éste o de una institucién juridica determinada; y, por otro
lado, advertir que el derecho es un conjunto ordenado, esto es,
un conjunto dotado de sentido, y no una mera confluencia de
pautas de comportamiento. Como dicen al respecto Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, esta doble capacidad de los princi-
pios, consistente en presentar de manera breve y a la vez orde-
nada un ordenamiento juridico o una parte de éste, “no es ni
mas ni menos que lo que suele llamarse sistematizacién del de-
recho”, la cual constituye “la funcién principal que, se supone,
la de realizar la ciencia juridica”.

Mas alla de lo dicho hasta ahora sobre los principios, con-
viene advertir que la palabra “principios” tiene varios usos en la
literatura juridica. A continuacién vamos a indicar los mads fre-
cuentes:

a) principio como expresién adecuada para aislar rasgos im-
portantes de un ordenamiento juridico que no podrian faltar
en una descripcién suficientemente informativa de él. Por ejem-
plo, el principio de la separacién de poderes, el principio de
inexcusabilidad que impera a propésito de la funcién jurisdic-
cional, el principio de inamovilidad de los jueces;

b) principio como expresién para aludir a una norma muy
general, entendiendo por tal la que regula un caso cuyas pro-
piedadés relevantes son muy amplias. Por ejemplo, el principio,
normativamente consagrado por nuestro Coédigo Civil, de que
todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-

tantes; )

¢) principio como expresién que se emplea para aludir a los
valorés superiores de un ordenamiento. Por ejemplo, los valo-
res de libertad y de igualdad en la declaracién del art. 1 de la
Constitucion;
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d) principio en el sentido de norma programatica que 'esti-
pula la obligacién de perseguir determinados fines. Por ejem-
plo, la declaracién constitucional del N* 18 del art. 19, a
propésito del derecho a la seguridad social, en orden a que “la
accién del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que
se otorguen a través de instituciones publicas o privadas”;

e) principio como expresién apropiada para aludir a ciertas
generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de las normas de
un ordenamiento. Por ejemplo, el principio de que no hay res-
ponsabilidad sin culpa y el principio de que no hay responsabi-
lidad penal por hechos ajenos;

f) principios como sinénimo de pautas a las que se atribuye
un contenido intrinseca y manifiestamente justo. Por ejemplo,
el principio de no discriminacién por motivos raciales;

g) principio en el sentido de norma dirigida a los éJ.rganos
jurisdiccionales y que regula un aspecto particularmente 1mpor-
tante. Por ejemplo, el principio consagrado en el N® 3 de.l art.
19 de la Constitucién que dice que ningun delito se castigara
con otra pena que la que senale una ley promulgada con ante-
rioridad a su perpetracion, a2 menos que una nueva ley favorez-
ca al afectado; y

h) principio como sinénimo de méaxima Juridica que de? un
modo 2 la vez econémico y general ilustra sobre un topico juri-
dico relevante. Por ejemplo, el principio de que la ley posterior
deroga a la anterior.

En cuanto ahora a las principales clasificaciones de los prin-
cipios, cabe mencionar las siguientes:

a) politicasy principios en sentido estricto, de acuerdo a la dis-
tincién que Dworkin hace sobre el particular;

b) principios dirigidos a guiar la conducta de los.suje.tfo‘s nor-

mativos en general y principios dirigidos a guiar el ejercicio de
oderes normativos publicos vinculados a las produccién y aplica-
ci6én del derecho, en especial de los 6rganos jurisdiccionales;

c). principios explicitos, para aludir a aquellos ‘for'm.ulac?os ex-

presamente en un ordenamiento juridico, y principios implict-
tos, para aludir a los que pueden ser fijados a partir de las normas
de un ordenamiento;y
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d) principios inexpresos pero implicitos'y principios totalgzem% zzeﬁ:
presos, entendiendo por los primeros aquellos que puedenin ;
cirse a partir de una o mas normas del or‘denam%ento, y pql(;l los
segundos aquellos que se procura deducir del sistema jurl .1§r01
en su conjunto, de la naturaleza de la cosa, de la Constitucido

en sentido material, etc.

En cuanto a los principios explicitos € implicitos, hay gue
convenir en que los primeros no ofrecep, mayores dificulta ;s,
puesto que tienen una base de sustentacion clara en alguna dlS-
posicion constitucional o legislativa, mientras que los segundos
se relacionan con el procedimiento de analogfa que estudiare-
mos en el capitulo V. ‘ ,

En cuanto a los principios totalrne?nte inexpresos, y €n la Igei
dida que se obtienen no a partir de disposiciones r.lormatwas e
ordenamiento, sino de doctrinas morales 0 pohucgs que se su-
pone subyacen e informan al ordenami.ento,’cpnst;.’lmye.n lo que
también se denomina “principios extrasistematcos . Laidea que
Dworkin tiene de los principios se relaciona precisamente con
esta concepcidn, aunque no faltan autores que los califican de
“normas apécrifas”, esto es, normas que son el fruto de una ac-
tividad creadora, a las que se presenta, sin embargo, como sl fue-
ran obra del legislador. o

Las obras de Dworkin y Carri6 acerca de los principios, pero
también las contribuciones al tema de Manuel Atienz/a,]gan Ruiz
Manero, Luis Prieto, Robert Alexy y Alfonso ‘Galic1a Figueroa,
son de gran utilidad para establecer tanto los 51gmﬁcac'105 como
las clasificaciones de los principios. La obra de esos mismos au-
tores nos permitira ahora trazar 1a§ relaciones y dlferen'aas 651—

tre principios y normas, establecida ya que ambo§ tipos de
estandares estdn presentes en todo ordenamiento juridico.

Principios juridicos y normas juric.licas.— Dwor.kin’ Postula que
la distincién entre principios juridicos'y reglas juridicas es 16gi-
ca. Ambos patrones tienen €n cornﬁ/n'que apuntan a de'c151ones
particulares sobre la obligacién juridica en circunstancias tam-
bién particulares, pero difieren en el caracter de la direccion
que sefialan a quienes deben tomar esas decisiones. -
De partida, las reglas juridicas —dice Dworkm;— son apllcal? es
a la manera “todo o nada”, con lo cual quiere decir que st se
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dan los hechos estipulados por una regla, puedan seguirse dos
situaciones: o bien la regla es valida, en cuyo caso no queda mas
que aceptar la solucién anticipada por la normd, o bien no es
valida y en nada puede ella contribuir a la decisién. Tal es lo
que acontece, por ejemplo, con la regla que estableciera que
para que valga un testamento tiene que ser firmado por tres tes-
tigos, puesto que “si la exigencia de tres testigos es una regla ju-
ridica vdlida, entonces no puede ser que un testamento sea
firmado por sélo dos testigos y sea valido”.

Los principios, sin embargo, no operan de ese modo, pues-
to que ni aun aquellos que presentan mayor semejanza con las
reglas establecen consecuencias que se sigan automadticamente
cuando se dan ciertas condiciones.

En una linea de pensamiento similar, Robert Alexy conside-
ra a los principios como mandatos de optimizacion, con lo cual quie-
re decir que los principios ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, de donde se sigue que pueden ser cum-
plidos en diversos grados. En cambio, las reglas exigen un cum-
plimiento pleno y, en esa medida, pueden ser s6lo cumplidas o
incumplidas. Por lo mismo, en caso de conflicto entre dos prin-
cipios juridicos de un mismo ordenamiento “se impone un ejer-
cicio de ponderacién referido al caso concreto que no lesiona
la existencia simultanea en el mismo ordenamiento de tales prin-
cipios, mientras que un conflicto entre reglas, si es real, parece
que ha de resolverse con la pérdida de validez de una de ellas”.
En otros términos, “los principios pueden hallarse en una ten-
sion superable sin afectar a su reconocimiento juridico, pero las
normas s6lo pueden aparecer en una contradicciéon que hace de
ellas elementos incompatibles”. Como dice Alexander Peczenik,
citado por Luis Prieto, a quien pertenecen la expresiones antes
citadas, “si alguien estd en una situacién regulada por una re-
gla, sélo tiene dos posibilidades: obedecer la regla en cuestién
o no obedecerla. Un principio valorativo, por el contrario, esta-
blece un ideal que puede realizarse en un cierto grado, mayor
o menor”. .

Retomando las expresiones de Dworkin, los principios, a di-
ferencia de las reglas, no establecen consecuencias juridicas que
se sigan automaticamente. De este modo, en el derecho norte-
americano puede darse por establecido el principio juridico de
que nadie puede beneficiarse de sus propios actos ilicitos, aun-
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que con esto no se quiere decir que el derecho nunca permita
que alguien se beneficie de los actos ilicitos en que incurra. Asi
lo derpue_s‘tran, por ejemplo, los ejemplos siguientes: el de la
prescripcion adquisitiva, en virtud del cual un sujeto que pasa
regularmente por la propiedad de otro puede adquirir el dere-
cho a hacer!o, reclamando a partir de ese hecho la correspon-
diente servidumbre de transito; lo mismo, si una persona
a!oandona su empleo para tomar otro mejor remunerado, infrin-
g1enflo asi los términos de su contrato de trabajo, quizds tenga
que indemnizar a su primer empleador, pero tiene derecho a
conservar su nuevo empleo y su nueva remuneracién; también,
§t un sujeto, sin acatar los términos de su libertad bajo fianza,
se desplaza a otro estado para hacer una muy buena inversién,
pufede ser regresado a prisién, pero retendrs las ganancias de
su inversion.

Qtra diferencia entre reglas y principios consiste en que és-
tas tienen una dimensién de la que las primeras carecen: la di-
mensién de “peso o importancia”. Esto quiere decir que en caso
de oposicién entre dos principios, quien estd llamado a resol-
ver el conflicto tiene que optar entre uno y otro principio to-
mando en cuenta el peso relativo de cada uno de ellos. Las
reglas, en cambio, carecen de esta dimensién, de modo que
cuando dos de ellas entran en conflicto la decisién sobre cual
de ellas es valida no podr ser adoptada fijindose en la mayor o
menor importancia de las normas, sino que tendrd que serlo ape-
la}ndo a consideraci_ones que van mas alld de las normas; por
ejemplo, a la jerarquia de la autoridad que las dictd, al orden
cronolégico en que las normas se hubieran incorporado al or-
denamiento, al cardcter general o especial que pueda adjudicar-
seles al contrastar una con otra, etc.

El punto de vista de Dworkin, previamente expuesto, apunta
a ofrecer una separacién fuerte entre principios y reglas. Aque-
ll,os y éstos son considerados como normas, esto es, como es-
tandares juridicos que regulan comportamientos € influyen en
la decisién de los casos concretos, pero entre unos y otras existe
una diferencia exhaustiva que Alexy expresa muy bien de la
siguiente manera: “toda norma es o bien una regla o un prin-
cipio”.

Por Otra parte, existen partidarios de una separacién’ débil
entre principios y reglas. Estos sostienen que existen diferencias
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entre aquellos y éstos, pero de cardcter meramente gradual, que
son las que se ponen de manifiesto cuando se dice, por ejem-
plo, que los principios son mas fundamentales que las normas,
0 que son mas generales que éstas, o que son mds vagos € inde-
terminados, o que tienen mayor jerarquia que las normas. Por
lo mismo, como cree Luis Prieto, “no es posible mantener una
distincién légica o cualitativa entre reglas y principios, sino tan
solo una distincién relativa y por lo demds insegura’.

Por ultimo, no faltan quienes asimilan derechamente los
principios a las normas y consideran a aquellos sélo como las
normas fundamentales o generalisimas del ordenamiento, o
sea, como las normas mas generales, como es el caso de Bob-
bio, para quien si los principios se obtienen a partir de las nor-
mas mediante un proceso de generalizacién del propio
material normativo del ordenamiento, y si, ademas, los prin-
cipios tienen por finalidad la misma que se atribuye a las nor-
mas, a saber, resolver conflictos, entonces los llamados
principios no son algo sustancialmente distinto de las normas
que componen el ordenamiento. .

En sintesis, para los que se inclinan por una separacién fuer-
te entre principios y reglas, aquellos y éstos son dos tipos de es-
tandares, y, en tal sentido, dos tipos de normas, porque ambos
guian comportamientos y sirven para justificar decisiones de ca-
sos, si bien se trata de componentes del derecho que tienen en-
tre si diferencias cualitativas importantes, tales como las que
Dworkin y Alexy procuran poner de manifiesto. Es por esta ra-
zén que en el marco de ideas de esos dos autores lo que se con-
trapone es reglas a principios, y no normas a principios, puesto que
reglas y principios, tal como son caracterizados por tales auto-
res, constituyen dos especies de normas, en cuanto unas y otros
expresan guias del comportamiento humano. Para quienes se
inclinan por una distincién débil entre principios y normas, lo
que habria en el derecho son inicamente normas, y aquello que

se designa con la palabra “principios” no serian mds que las nor-
mas mas fundamentales y generales del ordenamiento juridico.
En fin, para quienes niegan la distincién entre principios y nor-
mas, aquellos, en cuanto se obtienen a partir del manejo que se
hace de las propias normas, no son otra cosa que enunciados
lingiiisticos que en nada se diferencian de las normas que les

sirven de sustento.
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Con todo, la frontera que separa a la distincién fuerte de la
distincién débil entre principios y normas es mucho mas pronun-
ciada que la que separa a esta dltima de la posicién de quienes
niegan sencillamente toda distincién. Con esto se quiere decir que
quienes niegan la distincién tendrian menos problemas en acep-
tar pasarse del lado de los que postulan una distincién débil que
los que tendrian estos ultimos para pasarse del lado de quienes.
ofrecen una distincién fuerte. En otras palabras: es mas facil que
alguien que crea que el derecho estd compuesto inicamente -de
normas acepte llamar principios a aquellas normas que tienen la
propiedad de ser mas fundamentales y generales, a la vez que mds -
dictiles e indeterminadas que las restantes, que el que propicia
una distincién débil basada sélo en cuestiones de gradualidad
acepte que los principios son algo cualitativamente distinto de las
normas que forman un ordenamiento.

Las funciones de los principios.— En primer lugar, los principios
cumplen una funcién explicativa del ordenamiento juridico, o de
una parte de éste, en cuanto se nOs presentan como una técnica
descriptiva del ordenamiento, o de un sector o rama de éste, que
"en forma abreviada o econdmica proporcionan informacién ju-
ridica relevante. Al cumplir esta funcion, los principios aparecen
en el lenguaje de los juristas, quienes, luego de examinar el len-
guaje del legislador, ponen de manifiesto las normas fundamen-
tales que presiden el ordenamiento en su conjunto, o un sector
de éste, o ciertos criterios que estdn presupuestos en la multipli-
cidad de las normas de ese ordenamiento o Sector.

Como parte también de su funcién explicativa, los principios
permitirian que los juristas lleven a cabo una reconstruccion y
exposicion sistematica, esto es ordenada, del material normati-
vo con el que trabajan.

En segundo lugar, los principios cumplen una funcién nor-
mativa, NO en cuanto a que sean lo mismo que las normas, sino
en cuanto colaboran a la aplicacién y produccién de normas por
parte de los 6rganos juridicos correspondientes, que es lo que
acontece cuando se los emplea para interpretar normas, para
integrar el derecho legislado en ausencia de normas, o para
orientar la actividad del legislador y de otros operadores juridi-
cos cuando éstos deben decidir acerca del contenido que dardn
a las normas que estdn autorizados a producir. |

LAS FUENTES DEL DERECHO 287

. En otras palabras: los principios, lo mismo que las normas,
juegan un papel en el razonamiento que llevan a cabo y en la
a.rgumentaci(’)n subsiguiente que ofrecen en favor de sus deci-
siones normativas quienes, en calidad de jueces, de legisladores
o de autoridades del gobierno o la administracién, estan llama-
dos a la doble tarea de aplicar y producir derecho.

. Mirados los principios desde ese punto de vista, puede de-
cirse que ellos tienen una desventaja 'y a la vez una ventaja res-
pecto de las normas. Esto quiere decir que vistos los principios
d‘es_de cierta perspectiva, su contribucién a la argumentacién ju-
ridica es mds modesta, aunque vistos desde otra perspectiva su
contribucién resulta mas importante.

Como dicen Atienza y Ruiz Manero, los principios son menos
que las normas, porque no permiten ahorrar tiempo a la hora
de decidir un curso de accién. Esto quiere decir que si se dispo-
ne de una norma respecto de un caso, ello evita por lo general
tener que entrar en un proceso de ponderacién de razones a fa-
vor o en contra de una determinada decisién. En cambio, los prin-
cipios exigen sien}pre ese proceso de ponderacion, porque, al
mMenos en un comienzo, aparecen dotados de menos fuerza que
lgs normas para orientar con facilidad una determinada decisién.
Sin embargo, los principios son mds que las normas en cuanto
pL}eden entrar en juego, por su misma generalidad, en un mayor
nimero de situaciones. Esto quiere decir, por su parte, que los
principios tienen una mayor fuerza expansiva que las normas.

Una tercera funcidon de los principios es la de legitimary con-
trolar el poder de las distintas autoridades normativas. Como ra-
zona Aulis Aarnio, en las culturas occidentales decae la fe en las
autoridades, lo cual trae consigo mayores demandas del publi-
co no §6lo en orden a limitar el poder de éstas, sino a exigirles
también una mejor y mds completa justificacién de las decisio-
nes que adoptan. Pues bien: a ello colaboran tanto la teoria
como la practica de los principios juridicos, los cuales, cuando
se trata de legitimar y de controlar el poder, tienden cada vez
mas a ser formulados de manera explicita en las declaraciones
de derechos que es posible encontrar en las constituciones de
los estados democraticos.

Los principios en el ordenamiento juridico nacional.— El estatu-
to acordado a los principios en el ordenamiento juridico es mas
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modesto en el derecho civil y mas relevante en el caso del dere-
cho procesal.

En cuanto al derecho civil, el art. 24 de] Cédigo respectivo
autoriza valerse de los principios sélo para interpretar pasajes
oscuros o contradictorios de la legislacién, ¥, todavia, Gnicamente
cuando en la interpretacién de una ley no se ha tenido éxito
con la utilizacién de las reglas de interpretacién que se encuen-
tran establecidas en las cinco disposiciones previas al art. 24. ‘

En efecto, el mencionado art. 24, tanto respecto de los prin-
cipios como de la equidad, es restrictivo al menos en tres senti-
dos. Es restrictivo, en primer lugar, porque autoriza recurrir a
los principios “en los casos a que no pudieren aplicarse las re-
glas de interpretacién precedentes”; es restrictivo, ademis, por-
que conforme a los principios sélo es posible “interpretar los
pasajes oscuros o contradictorios”, mas no integrar la ley ni me-
nos evitar consecuencias notoriamente injustas que puedan se-
guirse de su aplicacién a un caso dado; y es restrictivo, en fin,
porque al mencionar a los principios no lo hace bajo esa deno-
minacién, como tampoco bajo la de principios Juridicos o princi-
ptos generales del derecho, sino bajo la de “espiritu general de la
legislacién”, con lo cual Opta por acotar los principios tinicamen-
te 2 aquellos que informan el derecho positivo chileno vigente.

Aun mads restrictivo resulta el art. 24, en el tercero de los sen-
tidos antes explicados, si se entiende que con su referencia al “es-
piritu general de la legislacién” ni siquiera alude propiamente a
los principios generales del derecho, sino a una cierta razén o fi-
nalidad objetiva de la legislacién apreciada en su conjunto. De
acuerdo a esta interpretacién de la sefialada expresion del art. 24,
que es la que postula Alejandro Guzmsn Brito, asi como cada ley
en particular tiene una ratio o finalidad objetiva, la legislacién, vista
€n general, tendria asimismo algo semejante. De este modo, sos-
tiene el autor, si el espiritu espectfico de la ley singular que se trata
de interpretar no pudo servir para descubrir su verdadero senti-

do, segun lo dispuesto en el inciso 2 del art. 19, el intérprete tie-
ne que desplazarse al nivel general de Ia legislacién en su conjunto
y tratar de descubrir el espiritu general de ésta.

- En cambio, nuestra legislacién procesal autoriza recurrir a
los principios para integrar la ley, segiin aparece, implicitamen-
te, del principio de inexcusabilidad que se consagra en esa mis-
ma legislacién e, incluso, en la propia normativa constitucional.
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A mayor abundamiento, el art. 175 del Cédigo de .I’rocedirrll}ellj
to Civil, al establecer los requisitos de las sentencias definitivas
que dictan los jueces, establece que ellas deben contener la
enunciacién de las leyes conforme a las cuale;s se pronuncia el
fallo o, en su defecto, los “principios de equidad” con arreglo
al cual se ha fallado. ' B

La norma antes aludida mejora ciertamente la situacion (;1e
los principios generales del dere-cho, puesto que 2 la fun_clxon_ z;@—
terpretativa que les asigna el Cédigo Q‘ml“sufna‘upa funcmr} dmdi-
grativa, aunque al emplear la expresién principios de equida
no se sabe bien si se estd refiriendo a los principios generales
del derecho, a la equidad o a ambos. Con tOfio, la Jur1sp’ruden-
cia de nuestros tribunales ha impuesto una interpretacién am-
plia de dicha expresién, entendiendo que ella cubre tanto a los
principios generales como a la equidad.

5. LAEQUIDAD
La idea aristotélica de la equidad. Una nocién de equidad. Fuex}-
tes de las decisiones equitativas. La equidad en el derecho chi-

leno.

La idea aristotélica de equidad.— Toda introducc?c:)n util al tema
de la equidad debe comenzar por una presentacion Qe las ;{dgai
que sobre la materia transmitié Arist6teles en el capitulo e
libro V de la Etica a Nicomaco. '
Aristételes llama la atencién acerca de que el d_e/recho posi-
tivo, concretamente en su expresién o manifestacién dg dc‘e:lre-
cho legislativo, regula de manera genFral sobre dete_:rm(ljna os
"hechos, casos o situaciones. Esto es asi porque el'leglsla or no
puede sino colocarse en los casos .d-e’més ordinaria ocu.rrfncxa,
sin que pueda exigirsele una prevision de toda§ las po.s? e;s vtait:
riantes que tales casos presentaran lgego en la ylda social efec
va ni de todas las particularidades y c1rcunstanc1a_xs, pnucha(lis veces
irrepetibles, que acompanan de hecho al acaecimiento de esg)f
mismos casos que el legislador s6lo pudo regular de modo a s_
tracto y general. En otras palabfas: los actos hurpa'l';o.s. sonl;mlile
chos, pero la ley que regula un género de ellos es inica; y porq .
es Unica, es también inevitablemente general.
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El caracter abstracto y general de las leyes es causa de dQs
situaciones que son, precisamente, las que se Intenta cOIregir
por medio de la equidad: por una parte, la 1mp051‘b111daf:1 de es-
tablecer una ley sobre ciertas cosas; y, por otra, la 1mp951b1hdad
de que las leyes puedan prever todas las particulares circunstan-
cias de los casos o hechos regulados por ellas y que tendran que
ser conocidos y sentenciados por los jueces.

En principio, el juez debe resolver 'el caso que se le presente
en aplicacién de la ley que, dada previamente por el leglsladgr,
regula el género de casos al que pertenece aq}lel que el juez tie-
ne que resolver. En palabras de Aristé_teles, el Juez, frente al caso
que se le presenta, tiene que determinar lo justo legal, o sea, lp
justo segin la ley que regula el caso. Pﬁro bien puede ocurrir
una u otra de las dos hipétesis antes sefaladas, a saber, que el
derecho legislado no regule el caso, esto €s, que adolezca de un
vacio o laguna con relacién al hecho sentenciable, o gue de la
aplicacién de la norma legal al caso de que se trate se sigan efec-
tos perjudiciales y no queridos por ‘_31 1eg1.slador, como conse-
cuencia de que el caso presenta particularidades que la norma
abstracta y general del legislador no pudo prever. .

Respecto de la segunda de tales hipotesis, Ans.tot'eles conside-
ra que “lo que produce la dificultad es que lo equitativo €s en ver-
dad justo, pero no segin la ley, sino que es un enderezamiento

de lo justo legal. La causa de esto esta en que toda ley es general,
pero tocante a ciertos casos 1o €s posible pfomulgar .coi'rectamen—
te un disposicién general”. En consecuencia —agrega— .c1.1ando la
ley hablare en general, se procedera rectamente’comg}endo la
omisién en aquella parte en que el legislador falté y err por h'a-
ber hablado en términos absolutos, porque si el legislador mis-
mo estuviere presente, asi lo habria declarado, y de haberlo
sabido, asi lo habria legislado”. Por su parte, y refiriéndose ahora
a la primera de las hipotesis, esto e, a los casos de lagunas de la
ley, el autor agrega lo siguiente: “la causa de que no todo 'pueda
determinarse por la ley es que sobre ciertas cosas es imposible es-
tablecer una ley, sino que hace falta un decreto”. . '

Piensa Aristételes, por lo mismo, que la sen"u?naa-del juez
se acomoda mejor a los hechos que la disposicion abstracta y
general de la ley, al modo de “la regla de plomo usada en la ar-
quitectura de Lesbos, regla que se acomoda a la forma de la pie-
dray no permanece la misma”.
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Volviendo a la segunda de las hip6tesis previamente presen-
tadas, cabe destacar que al disponer la ley de un modo general,
la falla no esta propiamente en ella ni en el lkegislador que Ia
dict6, sino en la naturaleza de la misma ley. Esta no puede sino
regular de modo general los casos a que se refiere, de manera
que si al acaecer uno de esos casos éste se presenta dotado de
ciertas particularidades que el legislador no previé ni pudo ra-
zonablemente prever, con el efecto de que si se le aplica la ley
general se van a seguir consecuencias injustas o inconvenientes
que el autor de la ley tampoco previé si pudo querer que se pro-
dujeran, el juez, valiéndose de la equidad, debe corregir la si-
tuacién ~tal como habria hecho el legislador si se encontrare
presente— y dar finalmente una solucién al caso que evite tales
consecuencias injustas o inconvenientes.

Como escribe por su parte Tomds de Aquino, comentando
precisamente el pasaje que Aristételes dedica a la equidad en
su Etica a Nicémaco, toda ley “se da universalmente, porque, en
efecto, las cosas particulares son infinitas, no pueden ser abar-
cadas por el entendimiento humano, de manera que se pueda
dar una ley para cada uno de los particulares. Por lo tanto, es
preciso que la ley se dé universalmente. Pero en ciertos casos
no es posible que se diga algo que sea universalmente verdade-
ro, como en las contingentes, en las que, aunque algo sea ver-
dad en la mayoria de los casos, en algunos pocos, sin embargo,
no lo es. Y tales son los hechos humanos, sobre los cuales se dan
las leyes. En estos hechos es necesario que el legislador hable
universalmente por razén de la imposibilidad de abarcar los ca-
sos particulares, y, sin embargo, tampoco es posible que en to-
dos ellos se comporte rectamente lo que se dice, en virtud de
que falla en algunos pocos casos”. Y concluye: “para dirigir las
acciones particulares estan ya los preceptos concretos de los
hombres prudentes, mientras que la ley, como ya hemos dicho,
€s un precepto necesario y comuin”.

Asi, en el ejemplo que brinda el propio Tomds de Aquino,
que €l que recibié de otro una cosa en depésito deba devolver-
la cuando aquel que la entregé la requiera, es un acto justo se-

- gun la ley, puesto que la ley, al regular el contrato de depdsito,

establece como obligacién del depositario devolver la cosa de-
positada al depositante cuando este ultimo la requiera. Ademads
de tratarse de un acto justo segun la ley, dicho acto no produci-
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