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UNIDAD

Ubicacion del derecho
en el universo

Introduccion

El universo —uno que versa sobre el todo— es el conjun-
to de todo cuanto hay (Ortega, 1983r, p. 319); es infinito,
en tanto es ilimitado; lo es porque el fodo, por esencia,
carece de limites; de tenerlos, existiria otra entidad con
la cual limitaria, dejando de ser el “todo”, convirtiéndo-
se en una “parte” y, de paso, en un multi-verso.

Al respecto, afirma Lucrecio (1998):

Asi pues, el universo no esta limitado en ninguna di-
reccién; pues de estarlo, deberia tener un extremo.
Pero es evidente que no puede existir un extremo de
nada si mas alla no hay algo que lo delimita; de modo
que se vea el punto allende el cual ya no puede seguir
nuestra vista. Ahora bien, como mas alla del todo hay
que reconocer que no hay nada, no tiene extremo y
carece, por tanto, de limite y medida. (p. 58)

Eso que hay, cuyo conjunto compone el universo, es lo que
suele llamarse la realidad; segin Ortega y Gasset (1983b),
la realidad es todo aquello que tiene consistencia y resis-
tencia, es decir, que consiste en algo con independencia
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del sujeto y, por ende, le resiste (p. 101); nos tropezamos literal o metaférica-
mente con ello. Literalmente, nos tropezamos, por ejemplo, con la realidad
natural; metaféricamente, con la realidad ideal, por cuanto se nos impone a
nuestro pensamiento, sin que podamos con este transformarla o deformarla.

Ahora bien, la realidad, cuya totalidad integra el universo, es tornasolada,
tiene diversas formas y matices; pueden hallarse, al menos, cuatro clases
de la misma: realidad natural, realidad ideal, realidad cultural y realidad
metafisica (Solano, 2012b, pp. 26 y ss.). Todas esas realidades aparecen, se
asoman, se arraigan, se radican —por ello son realidades radicadas— en
una primera realidad, llamada por Ortega (1983b), realidad radical. Se dice
“radical’, por provenir esta expresion de “raiz”; en esa realidad aparece toda
otra; esa realidad, si bien puede no ser la mas importante, es la primera,
es la realidad “de raiz”, respecto de la cual todas las demas realidades son
simplemente “radicadas” (pp. 99 y ss.).

1. La realidad radical

La realidad radical es la vida humana, apreciada esta como la vida de cada
cual, mas no como la vida en abstracto (Ortega, 1983b, p. 100). Es en la vida
de cada cual, precisamente, en la que aparecen los drboles y las montafas
(realidad natural), los nimeros y las figuras geométricas (realidad ideal),
la musica y la poesia (realidad cultural), Dios y el ser (realidad metafisica).

Con todo, la vida humana es un drama (Ortega, 1966, p. 400), es el produc-
to de una dinamica relacion existente entre dos elementos, a saber: el “yo”
de cada cual y su circunstancia (Ortega, 1983n, pp. 49 y ss.).

Veamos:

La voz circunstancia proviene de las expresiones latinas circum-stantia, que
significan “estar alrededor de”; circunstancia es, pues, todo aquello que en-
vuelve al “yo” y lo rodea todo, comenzando por su cuerpo; el cuerpo no es
el “yo”, mas todo “yo” requiere de un cuerpo para ex-istir, para estar fuera,
para habitar en el mundo; el cuerpo es aquella parte de la circunstancia que
mas cerca se encuentra a la frontera con el “yo’, entendiéndose por frontera

12
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ese algo donde una realidad comienza y otra realidad termina; el cuerpo es
ese instrumento mas proximo al “yo’, con el que este cuenta para habérselas
con el resto de su circunstancia (Ortega, 1983b, pp. 154 y ss).

La circunstancia es, en esencia, un sistema de posibilidades o de imposibi-
lidades para el “yo”, de ventajas o de desventajas, de caricias o de tropiezos
(Ortega, 19831, p. 416); la vida es la lucha del “yo” por realizarse, por des-
plegarse en medio de la circunstancia en la que se halla inexorablemente
incrustado, cautivo o prisionero. Piénsese, por ejemplo, en la circunstancia
mas cercana: el propio cuerpo; cudntas batallas vitales no posibilita, pero, al
tiempo, cudntas otras obstaculiza; un simple dolor abdominal o de cabeza
bastan para que el “yo” sienta que naufraga, que sucumbe ante el mundo.
Por veces, la circunstancia nos acaricia la existencia, nos la facilita; en oca-
siones, nos tropezamos con ella, nos es desfavorable.

Ahora bien, la circunstancia posee, desde la perspectiva de la libertad del
“yo”, una dimension negativa y una dimension positiva: la dimension ne-
gativa consiste en que es aquella la que limita la libertad de este; la positiva,
en que, amén de limitarla, posibilita su ejercicio.

Veamos con claridad lo dicho, siguiendo en este afan de claridad a Goethe,
quien “confesd” ser del linaje de aquellos que de lo oscuro hacia lo claro
aspiran (Ortega, 1983r, p. 342): la libertad es la posibilidad de escoger entre
diversas posibilidades existenciales (Aftalién, Vilanova & Raffo, 1999, p.
364) ; entre cuales, entre aquellas que al “yo” le ofrece la particular circuns-
tancia en la que él se halla arropado; el “yo” podra escoger, mas aun, esta-
ra coaccionado a hacerlo, entre el repertorio de posibilidades existenciales
que a él le ofrece su particular circunstancia, pero, en todo caso, dicho re-
pertorio, y por ello es repertorio, contendra siempre un numero finito o
limitado de posibilidades (dimensién negativa).

Por otra parte, si el “yo” no estuviese incrustado en una circunstancia, seria
a tal punto infinito el abanico de posibilidades existenciales —el infinito es
el nimero mayor de todos los nimeros—, que al “yo” no le quedaria otro
camino distinto al de la absoluta perplejidad, al de la radical estupefaccion
(Ortega, 1983e, p. 110); toda libertad ha de estar encauzada para que pueda
ser ejercida; la circunstancia posibilita el ejercicio de la libertad (dimension
positiva). Expliquemos lo anterior con una metafora que pudiere parecer
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prosaica: si un comensal ingresa a un restaurante y solicita “la carta’, no se
sentird plenamente comodo si “la carta” es de un tamano similar al de un
directorio telefénico.

Asi, Dios, tinico “yo” sin circunstancia, de alli que se predique su ubicuidad,
en quien proyectamos todo cuanto nos parece 6ptimo, es el tnico absoluta,
infinitamente libre, omnipotente; a tal punto omnipotente que carece de liber-
tad; quien todo lo puede nada puede (Ortega, 1983r, p. 431). Aunque puede
afirmarse, en perspectiva tomista, que Dios es el Ser cuya esencia es la bondad
misma, y cuya voluntad se vuelca no hacia lo que necesita, pues de nada care-
ce, sino a la afirmacion de su propia esencia (De Aquino, 2007, pp. 134y ss.).

Bueno, y ;qué o, mejor, quién es el “yo’? Es el sujeto de nuestras acciones;
es quien ha de valorar, juzgar y decidir entre las diversas posibilidades exis-
tenciales; es quien ha de habérselas con todas las cosas que integran la cir-
cunstancia. El “yo” es un proyecto vital y, mas que proyecto, es vocacion, de
vocatio (estar llamado a); es aquel que lucha por desplegarse, por realizarse
en su circunstancia (Ortega, 1966, pp. 399y ss.).

Si cada posibilidad existencial es a la efectiva existencia lo que la carrilera
es al ferrocarril, bien puede decirse que el “yo” de cada cual es aquella carri-
lera a la que el hombre se encuentra llamado, en tanto es ella la que se co-
rresponde con sus necesidades auténticas y radicales. Puede el hombre, en
ejercicio de su libertad, equi-vocarse, alojando el ferrocarril de su efectiva
existencia en una carrilera que no constituye su “yo” auténtico, su vocacion;
al hacerlo, el hombre se estard falsificando. Asi, “Llega a ser el que eres’, la
frase del poeta de la antigiiedad Pindaro, se erige en el imperativo ético or-
teguiano: obra de conformidad con tus necesidades auténticas y radicales,
so pena de falsificar tu existencia (Ortega, 1983f, p. 102).

La libertad es, pues, la posibilidad de escoger lo que se es por necesidad; si,
curiosamente, la libertad es la posibilidad de escoger “llegar a ser el que se es”;
la posibilidad de escoger ser en acto lo que se es en potencia; la posibilidad de
desplegar o no la vocacion, el “yo” de cada cual. El hombre, al darse cuenta
de su existencia, al saberse a si mismo —atributo esencial de su vida—, se
encuentra en un mundo, en una circunstancia que él no ha elegido, sin “via-
ticos y sin instrucciones”. Por ello, mientras la circunstancia nos es impuesta,
la vocacion nos es propuesta; el hombre decide si la atiende o la desatiende, si

14



Unidad I: Ubicacion del derecho en el universo

acata los llamados, por veces los gritos, de su fondo insobornable o si escribe
su existencia en forma inauténtica (Ortega, 1966, pp. 402y ss.).

Ahora, ;como des-cubre el hombre su vocacion? La des-vela, la des-oculta
a través de la realizacion de actos felicitarios, de actos que le proveen sensa-
cion de felicidad, de plenitud, de infinito, de totalidad envolvente (Ortega,
1966, pp. 406 y ss.).

Como ya se dijo, la circunstancia nos ha sido impuesta; la vocacion, pro-
puesta. La vida nos ha sido dada, mas no nos ha sido dada hecha; debemos
ir construyéndola, a partir de incesantes ejercicios de libertad; la vida da
mucho quehacer, y quehacer no es lo mismo que “hacer”, quehacer es hacer
lo que se debe hacer, lo que se tiene que ser (Ortega, 1983n, pp. 73 y ss.);
el hombre se ve forzado a tener que estar realizando siempre algo, para
mantenerse a flote, para no ahogarse en la circunstancia (Ortega, 1983e,
p. 23); hasta para decidir abandonar el mundo se requiere de un acto de
escogencia; incluso, a quien escoge “no hacer nada” la vida lo condena a la
mas penosa labor: a esperar, a hacer tiempo.

En consecuencia, vosotros, dice Ortega (1983n), sois libres dentro de vues-
tra fatal circunstancia; mas adn, sois fatalmente libres (p. 76); se es libre de
escoger lo que vamos a hacer y, por ende, lo que de nosotros va a ser en el
instante siguiente de nuestra existencia; sin embargo, no se es libre de esco-
ger si se escoge 0 no se escoge; el hombre, como también lo afirma Sartre
(2004), se halla condenado a la libertad (p. 43), se encuentra condenado a
tener que estar escogiendo lo que va a hacer y, de esa manera, lo que de él va
a ser en el instante siguiente de su existencia; por ello, dice Ortega (1983n),
vivir es pre-ocuparse, ocuparse antes de ocuparse (p. 74). El hombre, pues,
se ocupa de su futuro, y lo hace de la inica forma como el hombre puede
ocuparse del futuro: pre-ocupandose por este.

Y ;como ejerce el hombre su libertad? Asi: cada acto que el hombre realiza
en su existencia, por regla general, lo hace por un porqué y con un para qué,
por un motivo y con una finalidad. El porqué de nuestras acciones es una
necesidad, penuria o urgencia; el para qué es la satisfaccion de la necesidad,
la superacion de la penuria, la sofocacion de la urgencia (Ortega, 1983k, pp.
280 - 281). En frente de un motivo, de un porqué, la circunstancia en la que
se encuentra cautivo le ofrece al hombre varias posibilidades existenciales;
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él, luego de ponderar, asignandole valor a cada una de tales posibilidades,
escoge una de ellas, la prefiere, y rechaza al resto de las mismas, que pasan
a convertirse en vidas posibles que nunca fueron, en vidas posibles cuyo
asesinato se produjo antes de nacer (Ortega, 1983p, pp. 402 — 403) —la vida
posible siempre es mas rica y abundante que la vida efectiva; toda decision,
escogencia comporta multiples sacrificios—.

El hombre, como ocurre con los demds animales, obra en ocasiones por
instinto, esto es, hace uso del mecanismo automadtico de reaccion en frente
de las necesidades del cual la naturaleza lo ha dotado (Recaséns, 2003, pp.
18 y ss.); no obstante, por su capacidad de ensimismarse —de meterse en
si mismo para proyectar su existencia, dejando virtualmente de existir— vy,
por ello, de no hallarse en permanente estado de alter-acion es capaz de ele-
varse sobre sus instintos, de ponderar, de valorar, de sopesar, para preferir y
desechar (Ortega, 1983b, pp. 79 y ss.). Asi, por ejemplo, si a un perro le da
hambre, come lo primero que encuentra en su derredor; el hombre, por el
contrario, en frente de esa necesidad, podra juzgar inapropiado apoderarse
de la comida de su vecino u optara por hacer dieta; el hombre es el animal
que valora, pero, también, el Gnico que realiza estupideces.

Pues bien, en ese drama y pre-ocupacion que es la vida, que da mucho
quehacer, en el que el “yo” de cada cual lucha por desplegarse en su cir-
cunstancia, se radican, se asoman, se arraigan o aparecen todas las demas
realidades, entre ellas, la natural, compuesta por los objetos que existen
en el tiempo y en el espacio y que tienen en si mismos el principio de su
movimiento; la ideal, integrada por objetos intemporales, inmdviles e ines-
paciales, que solo existen en el pensamiento; la cultural, compuesta por los
objetos producto de la vida biografica del hombre; la metafisica, referida al
ser —este terrible vocablo, dice Ortega (1983k), de tan minimo cuerpo y
tan inagotable contenido (p. 258)— o “naturaleza de las cosas”

2. La realidad natural

La realidad natural, como se dijo, existe en el tiempo y en el espacio. El
tiempo es una sucesion de instantes; es el que siempre fluye, el que siempre
pasa; el que no se detiene; es fascinante, por cuanto crea las cosas, llevando-
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las del futuro al presente; es terrible, porque aniquila las cosas, las devora,
transportandolas del presente al pasado (Ortega, 1983h, pp. 497 - 498);
posee una estructura trimembre —presente, pasado y futuro—; el pasado
es lo que ha sido, lo que ya no es; el futuro, lo que atin no es; el presente, lo
que es en la actualidad, un momento inextenso, el instante en el que el pa-
sado y el futuro son tales; sin el presente no existiria pasado ni futuro; sélo
el pasado es pasado en un presente; s6lo el futuro es futuro en un presente.

Debemos, segtin Jorge Luis Borges (1996), a Plotino esta valiosa reflexion so-
bre el tiempo: existen tres presentes, el presente del pasado, que es la memo-
ria, que son los recuerdos —la palabra, dice Ortega (1983d), es maravillosa:
re-cordar, es decir, volver a hacer pasar por el corazén lo que ya una vez paso6
por él (p. 463)—; el presente del futuro, que son los temores y las esperanzas;
y el presente del presente, que, como lo afirma Anatole France, se agota en
cada instante, deja de serlo a cada instante (p. 200); el instante es un momento
inextenso, es un momento en el que comienzo y fin confluyen, se confunden
(Marias, 1981, p.374). Sélo hay instantes, dice Gémez Davila (2002, p. 133),
porque el pasado ya no es, ya “no lo hay”; el futuro, todavia “no lo hay”; sélo
“hay” el presente, y “el presente es solo instante”. La existencia, pues, discurre
en una sucesion de instantes, cuan pelicula cinematografica; la existencia es
una sucesion de “imagenes”; tenemos nocion del tiempo, en tanto poseemos
memoria para recordar el pasado y capacidad para pre-ver el futuro.

Ahora bien, un objeto existe en el tiempo, es decir, es un objeto temporal,
si tiene comienzo y tiene fin, si su existencia comienza en un determinado
instante y finaliza en otro; un objeto es intemporal si, al igual que lo eter-
no, no tiene comienzo ni tiene fin —lo sempiterno es aquello que tiene
comienzo y no tiene fin—. Lo eterno y lo intemporal no son lo mismo, asi
puedan impunemente confundirse, en tanto el ser, en su mas alto grado de
abstraccidn, y la nada son lo mismo; lo intemporal no esta en el tiempo; lo
eterno si dura, pero dura todo el tiempo (Ortega, 1983r, pp. 281 - 282); la
eternidad, dice Comte-Sponville (2002), no esta en el tiempo, el tiempo esta
en la eternidad; la eternidad lo contiene (p. 86).

Por otra parte, un objeto existe en el espacio si ocupa un lugar ahi o allj,
fuera del sujeto; no aqui, puesto que aqui sélo estd el “yo” (Ortega, 1983b,
pp- 125 - 126); al Juan, profesor, indagar en el aula de clase por dénde
esta Pedro, este respondera: “estoy aqui, sefior profesor”. El espacio es un
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concepto negativo, es la negacion de la sustancia (Ortega, 1983n, p. 92);
hay espacio donde no hay sustancia. Por su-stancia (lo que esta debajo)
se entiende aquello que soporta los accidentes, todo aquello que existe de
tal forma que no requiere de nada mas para existir; el ser suficiente, el ser
que se basta a si mismo. El color, por esencia, es un accidente; comienza y
termina donde comienza y termina la cosa sobre la cual se extiende y se
proyecta. Con todo, solemos decir: “deje esa silla en ese espacio’, indicando
un sitio no ocupado, un lugar en el que “no hay nada”.

Tiempo y espacio son conceptos interdependientes; el tiempo impide que
todo nos sea dado de una sola vez (Bergson, 1963, pp. 1033 y ss.); posibilita
que las cosas vayan discurriendo por el espacio, por el teatro de la existen-
cia, que vayan pasando, fluyendo. Asimismo, el espacio, dice Ortega (1953),
es el medio de la coexistencia: si a un mismo tiempo existen varias cosas,
débese al espacio (p. 487).

Como ya se dijo, los objetos naturales existen en el tiempo, tienen comien-
zo y tienen fin; existen en el espacio, ocupan un lugar ahi o alli, fuera del
sujeto; y tienen en si mismos el principio de su movimiento; movimiento
(kinesis) es todo cambio, toda modificacidn, no sélo el cambio de lugar al
que alude la fisica moderna. Lo natural, pues, tiene en si mismo el principio
de su movimiento, de su cambio, de su modificacidn; lo artificial, por el
contrario, encuentra el principio de su movimiento fuera de él (Aristéte-
les, 1967a, pp. 961 y ss.). Ejemplos de los objetos naturales son los rios, las
montafas, los drboles.

3. La realidad ideal

En la realidad radical, tal como se expreso, se radica no sélo la realidad na-
tural; también, entre otras, la realidad ideal. Por realidad ideal se entiende
el conjunto de los objetos ideales, es decir, de objetos que no existen en el
tiempo, no existen en el espacio y carecen de movimiento; se trata de obje-
tos que sdlo ex-isten en el pensamiento, mas conservan su ser —y por ello
son objetos— con independencia del sujeto; son iguales en el pensamiento
de todas las personas y siguen siendo lo que son aun cuando nadie piense
en ellos (Recaséns, 2003, p. 5); si nadie piensa en ellos, dejan de existir, de
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aparecer, pero conservan su ser —ser y existir no son lo mismo; existir es
ser o, mejor, estar fuera—. Ejemplos de estos objetos son los nimeros y las
figuras geométricas.

Los objetos ideales, pues, nunca existen como individuos, tan sélo existen
como abstracciones; asi, por ejemplo, el objeto ideal llamado “el tridngulo”
es el poligono de tres lados y de tres angulos; el tridngulo que dibujamos en
el tablero es un triangulo, es un objeto cultural que, por reunir las caracte-
risticas propias del objeto ideal —poligono de tres lados y de tres angulos—
llamamos “triangulo”; es un objeto cultural que re-presenta al objeto ideal;
es mds, si cerramos los ojos e imaginamos un tridngulo, ese tampoco serd
un objeto ideal, pues serd, simplemente, un producto de la imaginacion,
que llamamos “triangulo” por reunir los rasgos del objeto ideal.

4. La realidad metafisica

Otra realidad, que se radica en la vida de cada cual, es la realidad metafisi-
ca, latente en todas las demas realidades. Veamos: la expresion “metafisica”
fue acunada por Andrénico de Rodas (Siglo I a. C.), quien, al compilar la
obra de Aristoteles, llamo asi al libro que este destino al estudio del ser, del
“ente en cuanto ente”; la denominacion tuvo un origen puramente casual;
se debio a que dicho libro fue ubicado después del libro que Aristoteles des-
tino al estudio de la fisica. La metafisica, pues, es el estudio del ser, del ente
en cuanto ente (Pardo, 2006, pp. 19y ss.).

Los griegos, a partir del famoso Poema de Parménides (2007), diferen-
ciaron al ser de los entes; los entes son todas las cosas que son; el ser es
aquello que unifica la totalidad de las cosas; todas las cosas tienen algo en
comun: son. Los entes son muchos, contingentes, tienen movimiento, son
imperfectos (incompletos), limitados y con vacios; el ser es uno, inmévil,
necesario, imperecedero, se halla totalmente lleno y sin vacios, es perfecto,
completo, terminado por todas partes, es la totalidad envolvente, el todo en
cuanto todo (Soto, 2010, pp. 61 y ss.).

Ademas, el ser, por hallarse en un estado de cribada desnudez, es siem-
pre verdadero; los entes, por habitar en el mundo, por existir, por aparecer,
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pueden ser verdaderos o falsos, segtin si se muestran o no con un ser dis-
tinto del que tienen; si muestran tener un ser distinto del que tienen, seran
falsos; de lo contrario, seran verdaderos. Los entes, pues, cambian, mas su
ser permanece (Marias, 1981, pp. 61 y ss.).; el agua del rio cambia, pero
el rio sigue siendo el mismo. Por tanto, el ser de las cosas, que Aristdteles
(1967a) llamo “la naturaleza de las cosas’, es aquello que permanece en el
cambio; que permanece, pese al cambio, modificaciéon o mutacién de los
entes (Ortega, 1983g, p. 28).

El objeto metafisico, el ser, afirma Xavier Zubiri (1981), es

constitutivamente latente [...] Se comprende entonces que este peculiar
objeto no puede hallarse separado de ningun otro objeto real, ficticio o
ideal, sino incluido en todos ellos, sin identificarse con ninguno. Esto es
lo que queremos decir al afirmar que es constitutivamente latente: latente
bajo todo objeto. Como el hombre se halla constitutivamente vertido hacia
los objetos reales, ficticios o ideales, con los que hace su vida y elabora sus
ciencias, resulta que ese objeto constitutivamente latente es también, por su
propia indole, esencialmente fugitivo. (pp. 29 - 30)

El ser, entonces, es por esencia profundidad, nunca superficie; es bosque,
no arbol; los arboles no dejan ver el bosque. Con todo, el ser de las cosas
pretende ser descubierto por el hombre a través de la abstraccion, que es,
dice Ortega, una operacién mental consistente en suprimirle una o mas
notas a un determinado concepto, con miras a obtener otro de mayor ex-
tension y de menor contenido (Ortega, 1983q, p. 457); la abstraccion es la
funcidn esencial del pensamiento; la inteligencia es la capacidad de abstrac-
cion, por ende, el musculo del pensamiento.

La metafisica es, segtin lo dicho, el conocimiento en su mayor grado de
abstraccion (Ortega, 1983r, p. 323); esta reservada, sin duda, su creacion a
las inteligencias mas afiladas; desnuda al ente, le quita todo lo que le sobra,
pretendiendo hallarlo en su mayor estado de cribada y acendrada desnu-
dez; es este, segin Ortega (1983b), el impudico problema de la metafisica:
pretender hallar la verdad desnuda (p. 141). Los griegos utilizaron la expre-
sion alétheia para referirse a la verdad, que significa des-ocultar, des-cubrir,
des-velar, quitar el cobertor, sacar de la profundidad y llevar a la superficie,
hacer patente lo latente(Ortega, 1983h, pp. 446 - 447).
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En lo dicho, precisamente, radica la diferencia entre la filosofia y la cien-
cia; la ciencia se ocupa de descubrir el ser de un determinado objeto del
universo; asi, por ejemplo, la biologia se ocupa de los objetos naturales; las
matematicas, de objetos ideales; la historia, la sociologia, de objetos cultu-
rales. Al ser de un determinado nimero de objetos se le llama la esencia; la
ciencia, pues, pretende hacer espumar esencias del universo (Ortega, 1966,
p. 422). La filosofia, por el contrario, y, especificamente, la metafisica, pre-
tende hallar el ser de todas las cosas, aquello que unifica la multiplicidad
de las cosas, que es latente en todas ellas, que las vincula sistematicamente,
aquietandolas, quitdndoles su movimiento y permitiendo pensarlas, apre-
henderlas con la tenaza del pensamiento.

El filésofo, contrario a lo que ocurre con la actitud de acumular conceptos
propia del cientifico, obra siempre en actitud “de regreso’, buscando tallar,
pulimentar, aquilatar un primer concepto que sirva de soporte para el res-
to. “Si toda ciencia versa sobre un objeto real, ficticio o ideal, el objeto de
la filosofia no es ni real, ni ficticio ni ideal: es otra cosa, tan otra que no es
cosa” (Zubiri 1981, p. 29).

Ahora bien, ;podra decirse que la filosofia es igual a la sumatoria de las
ciencias? No, por supuesto que no; el todo es distinto de la sumatoria de sus
partes; lo que al todo lo hace un todo, esto es, una entidad distinta de la sim-
ple sumatoria de las partes, no es el hecho consistente en que las partes se
encuentren agolpadas, reunidas, sino la vinculacion sistematica que existe
entre ellas. Asimismo, la parte nunca es parte apreciada en forma aislada; es
parte sdlo vista en relacién sistematica con las otras partes del todo (Blon-
del, 1996, pp. 106 y ss.). Pues bien, de eso que vincula sistematicamente a
las distintas partes del todo es de lo que se ocupa la filosofia.

Empero, lo fascinante y lo terrible de la filosofia estriba en que el ser no se
deja de-finir (poner limites), no se deja conceptualizar; el contenido de los
conceptos es lo que hay entre las cosas, y ;qué hay entre las cosas?: limites;
el ser, al ser totalidad envolvente, desborda todo limite; el ser es tnico en su
género. Esa verdad incontrastable, que incluso conduce a afirmar que el ser
—en su mas alto grado de abstraccion, en su mas cribada, acrisolada, acen-
drada desnudez— yla nada son lo mismo (Hegel, 2006, pp. 102 y ss.) —sila
luz no se tropieza con las cosas, dice Ortega, es lo mismo que la tiniebla—,
hace que la metéfora sea imprescindible para la filosofia.
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Ortega, maestro de la metafora, nos dice que esta —la metafora— consiste
en el lenguaje que no dice sino que sugiere; la poesia, pues, sera la metafo-
ra que hermosamente sugiere. Verbi gratia, dice el meditador del Escorial,
refiriéndose al creptisculo: cuando el cielo se incendia con la sangre derra-
mada por el sol moribundo. La metéfora no sélo sirve, haciendo uso de su
“fulguracion deliciosa de belleza”, para mostrarnos estéticamente el mundo,
ni para, simplemente, atraernos “hacia la exactitud de la idea con la gracia
del giro”; es un instrumento imprescindible para acceder a realidades re-
motas, huidizas, a realidades que escapan a las tenazas del pensamiento,
apoyandonos en realidades que nos resultan ser mas préximas (Ortega,
1983a, pp. 287 y ss.).

El ser eleatico, sin embargo, no sirve para explicar al hombre, cuya vida es
la realidad radical; el hombre no tiene un ser inmdvil, no tiene naturaleza,
sino historia; el hombre no es, sino que va siendo; no es, sino que vive. El
hombre, pues, es el tinico “ente que se hace a si mismo”, que no tiene un ser
definido de antemano, una trayectoria inamovible; se construye a partir de
ejercicios de libertad.

Por ello, si por “naturaleza de las cosas”, como ya se dijo, se entiende aque-
llo que permanece, pese al cambio, mutacién, movimiento de las cosas, el
hombre lo unico que tiene de naturaleza es su pasado, lo que ha hecho y le
ha pasado. La tinica forma, en consecuencia, de comprender lo humano es,
segun el “torero del espiritu”, contando —razoén narrativa— una historia,
revisando lo que el hombre ha hecho y lo que le ha pasado —razon histéri-
ca— (Ortega, 1983g, pp. 32y ss.).

El pasado es imborrable, pero inclina mas no arrastra; dice Borges (1999),
en su ultimo libro Los Conjurados, escrito, en 1985, en homenaje a su amigo
Maurice Abramowicz:

Tuyo es ahora, Abramowicz, el singular sabor de la muerte, a nadie negado,
que me sera ofrecido en esta casa o del otro lado del mar [...] Tuya serd
también la certidumbre de que el tiempo se olvida de sus ayeres y de que
nada es irreparable o la contraria certidumbre de que los dias nada pueden
borrar y de que no hay un acto, o un suefio, que no proyecte una sombra
infinita. Ginebra te creia un hombre de leyes, un hombre de dictimenes y
de causas, pero en cada palabra, en cada silencio, eras un poeta. Acaso estéds
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hojeando en este momento los muy diversos libros que no escribiste pero
que prefijabas y descartabas y que para nosotros te justifican y de algtin
modo son. (p. 54)

Ahora, el ser, en tanto se des-cubre, en tanto aparece en la realidad radical,
no se halla ni en el “yo” (idealismo) ni en las cosas (realismo); el ser va
des-ocultandose en la vivencia, en el drama que es la vida de cada cual, en
la lucha del “yo” con su circunstancia, en ese habérselas del “yo” con las
cosas. La razdn, a través de la cual el hombre des-oculta el ser de las cosas,
es la razén que se incrusta en la vida (razon vital), que se atiene al instan-
te, prescindiendo de la pretension de ajustar la realidad a unos esquemas
conceptuales aprioristicamente fijados (razén pura). La razédn vital es, asi,
la razén que se confunde con la vida misma (Ortega, 1983c, pp. 174y ss.).

El “yo’”, por tanto, al encontrarse en el mundo, teniendo que hacerle frente a
su circunstancia, se halla en medio de un sistema de ventajas y de desventa-
jas existenciales, de caricias y de tropiezos, de posibilidades y de obstaculos.
El “yo”, al saberse existiendo, se siente radicalmente desorientado, debiendo
trazarse un mapa existencial, por via de la interpretacion de su circunstan-
cia (Ortega, 1983n, pp. 25 y ss.); al interpretarla, aparecen las cosas, con las
cuales ha de habérselas para “llegar a ser el que es”. Las cosas son, vitalmen-
te, ventajas o desventajas, caricias o tropiezos, obstaculos o posibilidades
para la existencia del “yo”. “Yo”, segtin el portentoso decidor, “soy yo y mi
circunstancia, y si no la salvo a ella —salvar en el sentido de comprender—
no me salvo yo” (Ortega, 1976, p. 50).

En modo alguno, significa lo anterior que el hombre exista en el mundo
solo a través de su pensamiento, a través de sus ideas; la mayor parte de su
vida se soporta en creencias. El hombre sostiene ideas, ocurrencias, pero al
hombre, segtn el filésofo espaiol, lo sostienen sus creencias.

En las creencias respiramos, nos movemos, estamos, existimos, somos; las
creencias son todo aquello con lo que el hombre cuenta y en lo que no
ha re-parado; se imponen al hombre con tal grado de evidencia que se le
confunden con la realidad misma; no le producen a aquel inquietud alguna
sobre si lo que ellas dicen se corresponde o no con la realidad. Las creen-
cias constituyen, en efecto, el terreno firme en el que se apoya la existencia
(Ortega, 19831, pp. 384 y ss.).
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Las ideas, por el contrario, sigue diciendo Ortega (1983i), son ocurrencias,
interpretaciones que hace el hombre de su circunstancia, de la realidad de
las cosas que integran su mundo (p. 385). Las ideas surgen por los huecos
en las creencias; si una creencia falla, el hombre se siente a-terrado, sin piso
firme para soportar su existencia, se siente “en un mar de dudas”. En la duda
(sképsis), el hombre estd, como estd en sus creencias; pero esta de un modo
distinto, esta como si estuviese en un abismo: cayendo.

Al la circunstancia hacerle cuestion al hombre, se produce la duda, el hueco
en la creencia; ello mueve al hombre a fabricarse, con miras a recobrar la
calma y habitar con sosiego el mundo, una interpretacion sobre ella, sobre
su realidad —caracter ortopédico de las ideas— (Ortega, 1983i, pp. 394 y
ss.); ese conjunto de ideas, de ocurrencias, al refinarse, dan lugar a la cien-
cia y a la filosofia; ciencia y filosofia no son nada mas, mas tan poco nada
menos, que un conjunto de ideas sistematizadas fabricadas por el hombre,
con ocasion de la oquedad en sus creencias, con miras a, la primera, hacer
espumar esencias del universo, y, la segunda, des-cubrir aquello que unifica
y vincula sistematicamente la totalidad de la realidad.

En rigor, cosa y circunstancia no son lo mismo; la circunstancia es un siste-
ma de posibilidades y de obstaculos; la cosa —y el conjunto de las cosas en
el que el mundo consiste— es la circunstancia interpretada por el hombre,
esto es, es la circunstancia sobre la que el hombre, pretendiendo hallarle su
ser con miras a orientarse en el mundo, ha creado una idea. Afirma Goethe,
con razon, que las cosas son lo que nosotros ponemos en ellas.

5. La realidad cultural

Otra de las realidades que se asoman en la realidad radical es la realidad
cultural. La expresion “cultura” es una locucién equivoca; puede ser enten-
dida en varios sentidos. Por un lado, se entiende por cultura el sistema de
ideas y de creencias en el que habita o se sostiene el hombre; se habla, en tal
sentido, del, por ejemplo, “medio cultural” en el que aquel se desenvuelve.
Por el otro, se entiende por cultura al producto de la vida biografica del
hombre.
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Se alude a la vida biografica para diferenciarla, como lo hace Ortega, de la
vida bioldgica que, siendo una vida puramente organica, es comin a hom-
bres y a animales (verbi gratia, la respiracion, la digestion, la circulacién de
la sangre). La vida biografica es, pues, la que se construye a partir de ejerci-
cios de libertad (Ortega, 1983k, pp. 299 y ss.).

Los objetos culturales son, en consecuencia, los objetos creados por el
hombre. Asi, por ejemplo, las casas, las herramientas, la poesia, la musica,
la ciencia, la filosofia, el derecho —el derecho positivo, por supuesto, esto
es, el derecho puesto o impuesto por el hombre—. Estos objetos se diferen-
cian de los demas objetos que existen en el universo en que, al ser “proyec-
ciones humanas’, al ser “vida humana objetivada’, se encuentran dotados
de sentido, de significado, por cuanto fueron creados por un porqué —por
un motivo— y con un para qué —con una finalidad—; son el producto de
una necesidad, penuria o urgencia, y fueron creados para satisfacer la nece-
sidad, superar la penuria o sofocar la urgencia (Recaséns, 2003, pp. 25y ss.).

6. La realidad y los valores

Los distintos objetos que existen en el universo no nos son indiferentes;
unos son mejores y otros peores; unos son bellos y otros horribles; unos
son utiles y otros inttiles; unos, justos, y otros, injustos; unos, verdaderos, y
otros, falsos. Esa cualidad, pues, que se proyecta, encarna, reposa sobre los
objetos, haciendo que no nos resulten indiferentes, son los valores (Garcia,
2002, pp. 271 y ss.). Y ;qué son los valores? El saber que se ocupa de estu-
diarlos recibe el nombre de axiologia, estimativa o teoria de los valores (Cfr.
Frondizi, 1997).

En la axiologia existen dos grandes y opuestas corrientes: el relativismo y el
absolutismo valorativo; la primera sostiene que los valores son impresiones
subjetivas de agrado o de desagrado; no hay valores, tan sélo sujetos que
valoran, por ello los valores son relativos; no son objetos, en tanto no tienen
un ser con independencia del sujeto; cada sujeto, pues, segtin esta corriente,
tiene su propia nocidn, su propia idea sobre lo justo, lo bello, lo til, lo ver-
dadero; “entre gustos no hay disgustos” dira un buen relativista.
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Por el contrario, segun la segunda corriente —el objetivismo o absolutis-
mo valorativo— los valores son objetos, como quiera que conservan su ser
con independencia del sujeto; una cosa son los valores y otra las valora-
ciones; los valores son absolutos, por cuanto se imponen a los sujetos con
independencia de sus impresiones de agrado o de desagrado —el hombre
suele hacer cosas que le desagradan, mas se le imponen como valiosas—;
las valoraciones, por el contrario, son operaciones de asignacion de valor
a un determinado objeto; la valoracién requiere, por tanto, de la captacion
de un valor; los sujetos, asi, disputan no sobre los valores sino sobre sus
valoraciones; hay sujetos que captan adecuadamente los valores; otros, al
captarlos en forma inadecuada, se equivocan (Ortega, 1983j, pp. 319 y ss.).

Al decir de Ortega (1983j), mas cercano a la segunda corriente, los valores
son cuasiobjetividades, carecen de sustantividad, requiriendo de otra entidad
para encarnarse o proyectarse, para posarse sobre ella —no sélo se proyectan
sobre los objetos culturales; un paisaje, por ejemplo, puede ser mas bello que
otro— (pp. 328 y ss.). Existen distintas clases de valores y se hallan jerar-
quizados entre si: hay valores éticos, como la bondad y la justicia; estéticos,
como la belleza y lo sublime; 16gicos, como la verdad; vitales, como la forta-
leza, la gallardia; utiles, como lo idéneo, lo conveniente —que son los valores
de la politica—; religiosos, como la santidad, la beatitud. Asimismo, tienen
—los valores— a la polaridad como una de sus caracteristicas esenciales; su
existencia se produce gracias a la existencia de un antivalor o contravalor,
verbi gratia, la justicia requiere de la injusticia, la belleza de la fealdad (Or-
tega, 1983j, pp. 334 — 335). Si todo el mundo fuera bello no se percibiria la
belleza, la belleza no apareceria; sélo se perciben los cambios, las modifica-
ciones; quien vive al lado de la cascada, dice Ortega (1976), no escucha su
estruendo; cuando se aleja, percibe lo mds inimaginable: el silencio (p. 47).

Si bien los valores se proyectan sobre toda clase de objetos, es en los objetos
culturales en los que encuentran mayor significacion, si se tiene en cuenta
que, al ser los objetos culturales creaciones del hombre, son el producto de
una valoracién acertada o equivocada de este. Para comprender tales objetos
no basta con describirlos; es menester, pues, interpretarlos, des-cubriendo la
valoracion realizada al momento de su creacion. El producto de la vida bio-
grafica es el resultado de valoraciones; de preferir, desechando a las demas,
una posibilidad existencial, la mas valiosa entre las que, en frente de una
necesidad —de un porqué—, al “yo” le ofrece su particular circunstancia.
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7. La realidad y el perspectivismo

Hecho este recorrido por las distintas realidades radicadas, conviene pre-
guntarnos por si, al arraigarse todas esas realidades en la realidad radical, la
realidad toda es relativa o absoluta. La respuesta nos la ofrece Ortega afir-
mando el perspectivismo, que no es relativismo, puesto que, para el primero
—el perspectivismo—, el conocimiento es absoluto y la realidad es relativa;
para el segundo —el relativismo—, el conocimiento es relativo, lo absoluto
es la realidad (Ortega, 1983c, pp. 231 y ss.).

Pues bien, segun el perspectivismo la realidad es relativa, porque la pers-
pectiva es constitutiva de la misma. Y ;qué es la perspectiva? La expresion
latina spec significa mirar (Ortega, 1983b, p. 121); de alli que: espectador,
el que mira o contempla; inspector, el que mira por dentro, el que vigila;
circunspecto, el que mira cauteloso lo que le rodea, su circunstancia, el pru-
dente; aspecto, el lado de la cosa que se mira; respecto, la cosa o lado de la
cosa que se mira; prospectivo, mirada hacia adelante; retrospectivo, mirada
hacia atras; espectaculo, lo que se mira; perspectiva, punto de vista.

Asi, la perspectiva —punto de vista— es la forma en que el paisaje se le
organiza a cada sujeto, atendiendo a la particular circunstancia en la que se
halla incrustado —la perspectiva nos ofrece la realidad en diversos planos
y, nos dice Ortega, nuestro corazén reparte los acentos—. Para el perspecti-
vismo, tan cercano a la “teorfa de la relatividad” como lejano al relativismo
epistemologico, la realidad es relativa, mas el conocimiento de la misma es
absoluto. Si las perspectivas fuesen intercambiables, que no lo son —lo que
veo a través de mi pupila so6lo lo veo “yo”—, cada sujeto, en idéntica pers-
pectiva, percibiria lo mismo. Dios, quien es el tinico “yo” sin circunstancia,
es el poseedor de la verdad absoluta, no porque se encuentre apreciando
la realidad al margen del mundo, sino por confluir en él la totalidad de las
perspectivas (Ortega, 1983c, pp. 199 y ss.).

Como ya se indico, el perspectivismo no es relativismo; para el relativismo la
realidad es absoluta y el conocimiento es relativo; para el perspectivismo no
es que cada sujeto posea su propia verdad; tan sélo posee —el sujeto— la ver-
dad que le corresponde a su particular perspectiva. Bien puede ocurrir que
el hombre, en su perspectiva, se equivoque, incurra en un error, sea portador
de un conocimiento falso, de un pensamiento que no se adecte a la reali-
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dad. Una cosa, pues, es que no haya verdad (escepticismo) o que la verdad
dependa de cada sujeto (relativismo) y, otra cosa, muy distinta, es que a cada
sujeto le corresponda una porcion de la verdad, aquella a que es acreedora
su particular perspectiva. j{La perspectiva permite ver y conocer, ocultando!

Lo dicho, por supuesto, tiene consecuencias en el plano axiologico; Ortega
no habria podido sostener, habiendo reivindicado el perspectivismo, un re-
lativismo valorativo. Para Ortega el hombre, pues, se ve forzado a escoger lo
malo sobre lo peor, en la particular circunstancia en la que se halla cautivo;
mas al juzgar qué es lo malo y qué es lo peor puede equivocarse. El que, por
tanto, el hombre sea un ser circunstanciado, no significa que la verdad sea
relativa ni que los valores dependan de las valoraciones; el conocimiento es
absoluto —desde cada perspectiva—, la realidad es relativa y los valores son
cuasiobjetividades.

8. El derecho y su aparicion en la realidad radical

La vida, el drama que ella es, consiste en una ocupacion; en el “yo” teniendo
que habérselas con su circunstancia. El hombre, pues, se ve obligado a tener
que enfrentar su circunstancia y, para ello, se ve obligado a salvarla, esto es, a
comprenderla. Asi, los distintos matices de aquella llevan al hombre a reac-
cionar de diversas formas; para hacerse cargo de la parte de su circunstancia
que es natural, el hombre acude a la técnica; es esta el acto reformatorio de la
naturaleza, por via del cual se pretenden aminorar o suprimir las dificultades
que, para la satisfaccion de sus necesidades, al “yo” le reporta la circunstancia
en la que se encuentra confinado. La técnica le permite al hombre vacar a lo
que es para él radicalmente necesario, esto es, a lo “superfluo’; gracias a la
técnica puede el hombre dejar de ocupar todo su tiempo en la satisfaccion
de las necesidades propias de la vida organica —la alimentacidn, por ejem-
plo—, y; en consecuencia, ocuparse en su destino ético, en “llegar a ser el que
es’, en desplegar su “yo” auténtico, su vocacion (Ortega, 19830, pp. 326 y ss.).

Empero, la circunstancia no se agota en su parte natural; parte de la cir-
cunstancia del “yo” son “los otros”, que son sujetos libres al igual que el “yo”,
impredecibles en sus reacciones en frente de los actos de este. Esa falta de
seguridad, que imposibilita la existencia en coexistencia, lleva a los hom-
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bres a crear las normas de conducta; estas pretenden aminorar el margen
de incertidumbre existente en las reacciones del “otro” respecto de los actos
del “yo”; pretenden, en efecto, que el hombre no haga todo lo que puede, ni
deje de hacer todo lo que puede dejar de hacer; toda norma de conducta,
por ello, limita la libertad, comporta el encauzamiento de la libertad.

El “otro” es, por tanto, un sujeto peligroso para la existencia del “yo”; de alli
que el “yo’, para tratar con el “otro’, se acerque a este a través de ese acto de
aproximacion cautelosa que es el saludo. El origen, precisamente, del habito
de saludar, dando la mano —oprimiéndola, sacudiéndola y soltandola—,
fue el de verificar que el “otro” no viniese armado; hoy, a lo sumo, el dar
la mano comporta, al saludar, una solemne declaracién, aunque tacita, de
mutuo sometimiento a las reglas del trato social. Una vez el “yo’, dado su
trato con el “otro’, limita en su mente el margen de posibles reacciones en
frente sus actos, aparece el “t4”, con quien el “yo” aminora las formalidades
del saludo, en tanto deja de serle un sujeto peligroso (Ortega, 1983b, pp. 174
y ss.). Al valorar positivamente el “yo” las reacciones del “otro” y, asi, poder
anticipar el entrelazamiento de los proyectos existenciales, surge la amistad.

Ahora bien, el derecho —que hace parte de las normas de conducta—, el
positivo, es, como ya se dijo, un objeto cultural —proyecciéon humana, vida
humana objetivada—, creado por un porqué y con un para qué, por un
motivo y con una finalidad, y dotado, por ello, de sentido, de significado;
el porqué, el motivo es la existencia de conflictos de intereses; el para qué,
la finalidad es la de posibilitar la existencia en coexistencia, en medio de la
inexorable presencia de conflictos de intereses.

Veamos: un interés, segin Carnelutti (2004c), es una posicion favorable a
la satisfaccion de una necesidad; el conflicto de intereses consiste en que la
posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad de una persona exclu-
ye la posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad de otra (pp. 11y
ss). Los conflictos de intereses, que son inherentes, connaturales a la coe-
xistencia, se producen por el desequilibrio que existe entre las necesidades
y los bienes —medios para la satisfaccion de aquellas—; las necesidades son
ilimitadas y los bienes son limitados (Carnelutti, 2004a, pp. 9 y ss.).

Al derecho no le preocupa la existencia de conflictos de intereses, pues es-
tos, como ya se advirtio, son ineluctables, inevitables en la coexistencia; al
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derecho o, mejor, a su creador le preocupa el que a esos conflictos de inte-
reses se les afladan conflictos de voluntades, pues son estos, precisamente,
los que imposibilitan la existencia en coexistencia. El derecho, asi, no pre-
tende resolver los conflictos de intereses; para resolverlos seria menester un
acto milagroso o un acto de martirio; milagroso, multiplicando los bienes
existentes para que sean estos suficientes a efectos de suplir todas las ne-
cesidades; de martirio, suprimiendo, en clave franciscana, las necesidades,
hasta decir: rico no es el que tiene muchos bienes, sino el que tiene pocas
necesidades; necesito poco y lo que necesito lo necesito muy poco, diria
San Francisco de Asis (Ortega, 1983r, p. 324).

El derecho, pues, pretende posibilitar la existencia en coexistencia, en me-
dio de la inexorable presencia de conflictos de intereses; ello, por medio de
la evitacidén o, en todo caso, de la resolucion de los conflictos de voluntades
que se les anadan a aquellos —a los conflictos de intereses—. Si a estos ulti-
mos se les suman conflictos de voluntades, aparecen los litigios; todo litigio
supone la existencia de un conflicto de intereses, mas no todo conflicto de
intereses es un litigio; el litigio es un conflicto de intereses calificado por un
conflicto de voluntades, un conflicto de intereses calificado, dice Carnelutti,
por una pretension resistida (Carnelutti, 2004c, pp. 44 - 45).

El derecho, asi las cosas, pretende evitar litigios o, en el caso de estos presen-
tarse, resolverlos; pretende evitarlos, por medio del llamado derecho sus-
tancial, a través de una reparticion directa de los bienes; asegura esta, por
via de una armonica distribucion de deberes de abstencion y de prestacion;
de abstencién, imponiendo deberes de no afectacion de los bienes de otros;
de prestacion, imponiendo deberes de desprendimiento de determinados
bienes en favor de los otros. Si, no obstante esa distribucion directa de los
bienes hecha por el derecho sustancial, se le afiade un conflicto de volunta-
des al conflicto de intereses, el derecho pretende resolver o, mejor, di-solver
el litigio, a través del llamado derecho procesal, por via de una distribucién
indirecta de los bienes; el derecho encarga a un tercero —el Juez— ajeno al
litigio, para que sea él quien determine, en forma concluyente, con el res-
paldo de la fuerza del Estado, a quién corresponde el bien en disputa.

El concepto de bien, sin embargo, no puede ser reducido a su sentido eco-

némico; por bien juridico se entiende, en un sentido amplio, todo objeto
valioso protegido por el derecho; valioso en tanto es representativo de una
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situacion de ventaja para quien lo posee, consistente en que, quien lo po-
see, se halla en una posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad
—como quiera que cuenta con el medio para satisfacerla—. Bienes juridi-
cos son, por ejemplo, la vida, la libertad, la integridad moral, el patrimonio
economico, etc.

Por otra parte, el derecho realiza dicho encargo a un tercero ajeno al litigio,
por cuanto solo él, al no vivirlo, goza de la distancia espiritual suficien-
te para contemplarlo; la mujer del moribundo no contempla su muerte,
pues la esta viviendo. Todo objeto requiere de cierta distancia para ser con-
templado adecuadamente, de conservar respecto de él, en palabras del tan
mencionado Ortega (1983r), “la castidad de una distancia” (p. 344); de una
distancia temporal, como la que requiere el historiador para reconstruir
los hechos, en tanto debe esperar a que los mismos se aquieten, dejen de
latir; de una distancia espacial, como la exigida para contemplar adecuada-
mente una catedral o una piedra —una piedra exigira que sea aproximada
a la vista hasta verle sus poros; una catedral, por el contrario, exigird, para
ser adecuadamente apreciada, que se le tome una distancia considerable,
renunciando, indefectiblemente, a contemplarle sus poros—. Asimismo, se
requiere de la mencionada distancia espiritual, esa que los juristas llaman
imparcialidad —im-partial, no parte—, pues quien hace parte del conflicto,
al estarlo viviendo, no tiene el sosiego aconsejable para contemplarlo.

Con todo, el derecho es, pues, un orden coactivo regulador de la conducta
humana, creado con miras a posibilitar la existencia en coexistencia, por
via de la atadura, articulacion o ligazén de las existencias individuales, evi-
tando o resolviendo los litigios, y provocando seguridad, confianza en las
relaciones interpersonales, al hacer, valiéndose de la fuerza instituciona-
lizada —esto es, de la fuerza regulada en cuanto al quién puede ejercerla,
como y en qué magnitud debe ejercerla—, que el hombre no haga todo lo
que puede y no deje de hacer todo lo que puede dejar de hacer. Por ello,
afirma el maestro Francesco Carnelutti (2001), respecto de los conceptos
de Estado y de derecho, lo siguiente:

En efecto, Estado es una palabra mds transparente que derecho [...] no creo
que haya necesidad de romper las palabras cuando dejan ver, como un vaso
de cristal, su contenido. Una palabra cristalina es, precisamente, Estado.
El verbo latino stare es lo que se ve a través del cristal; y eso trasparenta
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una idea de firmeza, de lo que esta. El pueblo, en cuanto logra una cierta
firmeza, se convierte en Estado. Entre el pueblo y el Estado se encuentra la
misma diferencia que entre los ladrillos y el arco de un puente. El Estado es
verdaderamente un arco [...] Hay, sin duda, una fuerza que mantiene a los
ladrillos unidos en el arco. Pero esa fuerza no obra sino cuando el arco se
ha terminado. ;Y c6mo se hace para terminarlo? He aqui el problema. Los
ingenieros saben que el arco, mientras se construye, necesita una armadura
[...] El derecho es la armadura del Estado. (p. 2)

Y, luego, advierte:

Ahora la palabra derecho empieza a dejar ver su contenido. El cristal estaba
un poco empafiado; nuestras reflexiones han servido para limpiarlo. Acaso
una palabra todavia mds clara sea la latina ius. Yo creo que el latin es el més
transparente de todos los idiomas del mundo. Los lingiiistas no han des-
cubierto hasta ahora el vinculo entre ius y iungere; sin embargo, no dudo
de que en la misma raiz de estas dos palabras se manifieste una de las mas
maravillosas intuiciones del pensamiento humano. El ius une a los hombres
como el iugum liga a los bueyes y la armadura a los ladrillos. (p. 2)

;Y por qué el hombre juzga importante, valioso y, mas que ello, imprescin-
dible posibilitar la existencia en coexistencia? Porque no hay existencia sin
coexistencia: en primer lugar, porque la coexistencia tiene un caracter ins-
trumental para la satisfaccion de las necesidades individuales; en segundo
lugar, porque solo la coexistencia permite comunicar la interpretacion so-
bre el mundo; hemos de ser cuidadosos con la advertencia de Sartre: jcrei-
mos que el mundo era nuevo porque nosotros éramos nuevos en el mundo!

No se crea, por tltimo, que el derecho es el unico instrumento de control
social, esto es, el unico instrumento con el que cuenta la sociedad para in-
fluir en el comportamiento de sus miembros (Recaséns, 2004, pp. 225 y
ss.); las reglas del trato social, la educacién, la moda, incluso las religiones,
etc. son todos instrumentos de control social. Es mas, muchos de ellos, la
mayor parte de las veces, ejercen, con mayor eficacia, la presion o estimulo
necesarios para que los individuos “no hagan todo lo que pueden” Sea lo
que de ello fuere, el legislador, al crear el derecho positivo, pretende, por
supuesto, estimular y desestimular la realizacion de conductas; estimula
aquellas conductas que entiende valiosas para la existencia en coexistencia,
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asociandoles a su realizacion en el mundo una recompensa; desestimula,
por el contrario, aquellas otras que considera disvaliosas, en tanto imposi-
bilitan la existencia en coexistencia, atribuyéndoles una pena a su desplie-
gue en el mundo.
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UNIDAD

Derecho y politica

Introduccion

El contenido de las normas juridicas depende, total o
parcialmente —segtin la postura que se asuma— de
cambiantes decisiones politicas. Por ello, para el estudio
riguroso del fendmeno juridico es menester ubicarlo en
el contexto politico en el que este aparece; dicho contex-
to, como se vera, varia segun la relacion existente entre
el poder y la dignidad humana.

1. ;Qué es la dignidad humana?

La dignidad humana es el valor que le asiste al hombre
debido a su condicidn; la condicién humana consiste en
que el hombre es, por esencia, un ser incrustado, circuns-
tanciado, finito, limitado, que resbala, que se tropieza
facilmente con su circunstancia; en suma, un ser que fra-
casa, que claudica con facilidad. La condicién humana,
cuya explicacién metaférica se halla en la caida original,
radica en que el hombre no es “Adan en el Paraiso’, sino
un “yo” incrustado, cautivo, prisionero en una circuns-
tancia, en un mundo lleno de adversidades para su des-
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pliegue existencial. S6lo cuando el hombre muere, su “yo” se desincrusta del
cuerpo, de la circunstancia, disolviéndose en el ser, en la nada; de alli que, di-
cho metaféricamente (o literalmente para los creyentes), al morir, el hombre
se encuentre con Dios; nadie puede verle el rostro a Dios y seguir viviendo,
dice el éxodo 33,20; de alli que el hombre, mientras vive, no pueda ser radi-
calmente feliz; al morir, lo es, pero lo es en forma tal que ya no puede perci-
birlo; la felicidad requiere de la infelicidad; la felicidad, dice Gomez Déavila
(2002), es un instante de silencio en medio de dos ruidos de la vida (p. 106).

El hombre, pues, es un Dios de ocasion (Ortega, 1983g, pp. 35 - 36), es
creatura pero también creador; por ello, el hombre se halla a caballo en-
tre Dios y las cosas, entre Dios y las bestias; tiene de Dios lo que tiene de
“yo”; tiene de bestia, de cosa lo que tiene de circunstancia. El mito del vino,
racionalizado y vuelto metéfora, nos ayuda a entender lo dicho. El vino
—otrora un Dios y hoy un problema administrativo— hace que el “yo”
sienta que se entreteje arménicamente con su circunstancia, que la absor-
be; el “yo” se siente totalidad envolvente; el vino hace que los pies lleguen a
la danza, el corazon al amor, la garganta al canto, los labios a la sonrisa, el
cerebro alaidea. Al embriagarse, el “yo” siente alegria —expresion esta que
viene de aligerar, perder peso—, de alli que el beodo suela ir a trompicones
con las cosas. Al dia siguiente, recordandole al hombre su condicién, recor-
dandole que no es Dios —tnico “yo” sin circunstancia—, adviene el gua-
yabo; el hombre siente que su “yo” se empequeifiece y que su circunstancia,
agrandandose, lo avasalla, lo atropella, lo arrastra, se lo traga; la felicidad da
mucho guayabo (Ortega, 1998b, pp. 50 y ss.).

Asi, la virtud, que es el objetivo de la ética, esto es, la perfeccion en accion
de lo que se es en potencia, se logra obrando de conformidad con la con-
dicién; sabiéndose un “yo” incorporado en una circunstancia; obrando sin
creerse s6lo “yo” y sin reconocerse sélo “circunstancia”. El hombre es un
“yo’, un centro vital, pero también es circunstancia, paisaje o periferia de
los otros hombres; los otros hombres son circunstancia respecto del “yo”;
existen, estorbandole o facilitdndole el despliegue de su proyecto vital; mas
son también centros vitales, al igual que el “yo”.

Ortega, con su teoria sobre la realidad radical, nos permite entender, con

particular claridad, el justo medio o término medio aristotélico; la virtud
se halla en el justo medio, que es, segiin Aristdteles (2007), el término equi-
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distante a los dos extremos —al exceso y al defecto—; el vicio, en dichos
extremos (pp. 23 y ss.); esto es, debe el hombre comportarse de tal manera
que no obre ni como si fuese “yo” sin circunstancia, ni como si fuese sélo
circunstancia, paisaje o periferia. Es la fronesis —prudencia— la que permi-
te hallar el término medio en cada particular circunstancia.

Por ejemplo, en el arrojo a los peligros, ha de obrarse con valentia (término
medio) —“yo” incrustado en una circunstancia—, sin cobardia (defecto)
—como si fuere s6lo circunstancia—, ni temeridad (exceso) —como si fue-
re “yo” sin circunstancia—; en el manejo de los bienes, ha de actuarse con
liberalidad (término medio) —“yo” cautivo en una circunstancia—, sin ser
prodigo (exceso) —como si se tratara de un “yo” sin circunstancia”—, ni
avaro (defecto) —como si fuere s6lo circunstancia—; en el control de las
pasiones, ha de obrarse con templanza, sometiendo las pasiones al dominio
de la razén (término medio) — “yo” circunstanciado—, sin ser desenfrena-
do (exceso) — “yo” sin circunstancia—, ni apacible —s6lo circunstancia—.

Por lo dicho, segiin Comte-Sponville (2005), la humildad es el ateismo en
primera persona, es el reconocimiento de la limitacién —quien no pueda lo
que quiere, que quiera lo que puede, dice Leonardo—; mas humildad no es
humillacién (pp. 149 y ss.). En cuanto al reconocimiento de la limitacion,
el término medio, al el hombre saberse un “yo” en una circunstancia, es la
humildad; por el contrario, el defecto, al reconocerse s6lo paisaje o periferia
de los demas, esto es, solo circunstancia, es la humillacion; asimismo, el
exceso, al creerse un “yo” sin circunstancia, es la soberbia, el orgullo.

La dignidad humana es, pues, el valor que le asiste al hombre por ser “yo”
(centro vital) y circunstancia (paisaje o periferia); por ser, a la vez, fin (cen-
tro vital) y medio (circunstancia de los otros hombres). La dignidad hu-
mana se conculca por dos vias, por exceso y por defecto; por exceso, si
al hombre se le sobrevalora, tratindoselo exclusivamente como fin en si
mismo —como si fuese un “yo” sin circunstancia—; por defecto, si se le
subvalora, concibiéndolo exclusivamente como medio —como si fuese s6lo
circunstancia respecto de los otros hombres, como si existiese s6lo para
estorbar o posibilitar sus proyectos vitales.

Ha habido, curiosamente, un lugar comun, una insistente equivocacién en
la interpretacion del concepto de dignidad humana propuesto por Kant,
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en su Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres: suele decirse que,
segun Kant, la dignidad humana consiste en que el hombre es un fin en si
mismo Y, por ende, no puede ser cosificado, esto es, utilizado como medio
para el logro de fines distintos de aquellos que él mismo se ha propuesto,
imponiéndole un destino ético, un modelo ideal de vida o proyecto existen-
cial que le es ajeno. Todas las cosas, en tanto tienen valor de cambio, tienen
precio; el hombre no tiene precio; tiene dignidad.

Empero, lo que afirma Kant (1996) es lo siguiente:

Pues bien, yo digo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como
fin en si mismo, no meramente como medio para el uso a discrecién de esta
o aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus accio-
nes, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las dirigidas a otros
seres racionales, siempre a la vez como fin [...] los seres racionales se de-
nominan personas, porque su naturaleza ya los distingue como fines en si
mismos, esto es, como algo que no puede licitamente ser usado meramente
como medio, y por tanto en la misma medida restrifie todo arbitrio [...] El
imperativo practico sera asi pues el siguiente: obra de tal modo que uses la
humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro siempre
a la vez como fin, nunca meramente como medio. (pp. 187 y ss.)

Don José Ortega y Gasset (1998a), sin ser esa su expresa pretension, hace
una magistral interpretacion de lo afirmado por Kant, a partir de su tesis
sobre la realidad radical:

Pero lo que es solo elemento de mi periferia, objeto de mi paisaje, tiene el ca-
racter de cosa y no de persona. Cosa es lo que yo veo, palpo, uso, formo, trans-
formo y destruyo. Estd ahi para mi, sirviéndome o molestandome. Persona,
en cambio, es algo cuando no sélo consiste en que yo lo vea y aproveche, en
que sea objeto para mi, sino cuando, ademds de esto, resulta que es también
centro vital como yo; por tanto, que también él ve y palpa, se sirve de cosas en
su derredor, entre las cuales, tal vez, estoy yo—cursivas extratexto—. (p. 346)

Por tanto, el “yo” reconoce al “otro” como persona, como ser con dignidad,
si entiende que ese “otro”, ademads de hacer parte de su circunstancia, de su
periferia (medio), es también centro vital (fin), y, por ende, al reconocerle
su caracter de centro vital, el “yo” se concibe, también, como parte de la
circunstancia del “otro” (medio). El tinico que es fin en si mismo, sin ser
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nunca medio, es Dios, quien es el tnico “yo” que no tiene circunstancia.
El hombre, pues, en tanto ser con dignidad, es medio y fin a la vez; ni sélo
medio (solo circunstancia), ni sélo fin (sélo su “yo”).

Asi, si a un hombre se le concibiese s6lo como medio, seria cosificado, instru-
mentalizado; mas si se le tuviese s6lo como fin, se le estaria atribuyendo ca-
racter de divinidad, de deidad, con lo que se les estaria violando la dignidad a
los demds hombres, en tanto estos serian considerados sélo como circunstan-
cia, paisaje o periferia de aquel, es decir, se entenderia que los ultimos cons-
tituyen, inicamente, tropiezos o caricias para el proyecto vital del primero.

2. Estado, derecho y dignidad humana

Como el contenido del derecho, esto es, lo prescrito y lo proscrito por este,
depende, segtin lo ya afirmado, de decisiones politicas, uno serd el conte-
nido del derecho propio de un Estado respetuoso de la dignidad humana
—Estado personalista—; otro, muy distinto, sera el contenido de aquel en un
Estado irrespetuoso de la misma —Estado transpersonalista—. Partamos
de una metafora para explicar lo dicho: el derecho es el libreto que regula
la novela de la coexistencia. Por ello, la exhaustividad con que dicho libreto
regule el rol, papel o personaje que cada individuo deba desempenar en dicha
novela dependera, indefectiblemente, del respectivo modelo de Estado.

Asi, un Estado transpersonalista (Totalitario), esto es, un Estado que absor-
be los distintos ambitos de la sociedad, en tanto instrumentaliza a cada ser
humano en funcién de un ideal colectivo, regulara en forma exhaustiva el
mencionado personaje, des-humanizando o des-individualizando con ello
al sujeto (Ortega, 1983s, p. 191). Tal Estado funcionara a la perfeccion, cuan
aparato de relojeria, en el que los engranajes de la maquinaria se encontraran
perfectamente aceitados, perfectamente dispuestos. En ultima instancia, en
dicho Estado, al confundirse él con la sociedad misma, todos sus integrantes
terminaran siendo considerados como funcionarios publicos. A medida que
el Estado crece, el individuo disminuye, dice Gomez Dévila (2002, p. 28).

Por el contrario, un Estado personalista, esto es, un Estado respetuoso de la
dignidad humana, debera, necesariamente, diferenciar, en cuanto a la ex-
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haustividad de la regulacion de los personajes se refiere, entre particulares
y funcionarios publicos.

El personaje, pues, que el funcionario publico debe desempeiiar en la no-
vela de la coexistencia, ha de estar regido por el postulado de la legalidad,
segun el cual todo lo que no le esta expresamente sefialado, a titulo de fun-
cion, le estara prohibido realizarlo. Por ello, es adecuado afirmar, con miras
a preservar la dignidad humana, que la funcién publica, al deshumanizar al
sujeto, convirtiéndolo en un simple personaje, cuyo rol le viene trazado con
exhaustividad en ese libreto que llamamos derecho, ha de ser interpretada
en forma restrictiva.

Contrario sensu, el libreto de la novela de la coexistencia debera, en dicho
modelo de Estado, concederle un amplio margen de improvisacion al par-
ticular, con miras a que sea este quien, producto de ejercicios de libertad,
construya su propio personaje. Asi, el liberalismo de un Estado se medira
atendiendo a la mayor o menor amplitud, al mayor o menor margen que
este le conceda al particular para que improvise su actuacion en la aludida
novela. Por ello, con razén, se afirma que en un Estado personalista, res-
pecto de los particulares, rige el postulado de la libertad individual y no
el de la legalidad: les esta permitido realizar todo aquello que no les esté
expresamente prohibido, y les esta permitido dejar de realizar todo aquello
que no les esté expresamente ordenado; el ambito de libertad constituye la
regla general; las prohibiciones y los mandatos, la excepcion.

Por lo dicho, el Estado totalitario o transpersonalista desconoce la dignidad
humana, como quiera que concibe al hombre s6lo como medio al servicio
de ideales colectivos, como circunstancia o periferia; nunca como fin, nun-
ca como centro vital. Al hacerlo, el Estado pierde su condicién de instru-
mento y se convierte en fin en si mismo, pretendiendo deificarse, adquirir
la condicién de divinidad; como lo afirma Recaséns Siches (2002), se ani-
quila al individuo, divinizandose a la colectividad (pp. 497 y ss.).

Por el contrario, el Estado personalista, al posibilitar, bajo ciertos linea-
mientos generales necesarios para la coexistencia, que cada individuo im-
provise su personaje en dicha novela, reconoce en el hombre su condicién
de fin en si mismo, de centro vital, ademas de su condicién de medio. Pre-
cisamente, por ser también medio, al hacer parte de la circunstancia de los
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otros hombres, traza esos lineamientos generales, sin, por supuesto, desco-
nocerle su caracter de centro vital.

Existe hoy, en el mundo del derecho, un desafortunado mal entendimiento
del concepto de dignidad humana: se suele citar a Kant, para aludir a tal
concepto, pero, al desarrollarlo, se hace una tan inconsciente como inapro-
piada mezcla (toda mezcla —que no intertextualidad—, en la vida contem-
plativa, es inapropiada) con la filosofia de Sartre. Se pretende afirmar que el
hombre es un fin en si mismo, nunca un medio, lo que es un absurdo por lo
ya dicho. Si ello fuera asi, no existiria el derecho, pues este, por esencia, es
encauzamiento de la libertad, con miras a posibilitar la coexistencia —si se
concibiese al hombre sélo como un fin en si mismo, surgiria, politicamen-
te, la anarquia—. Asimismo, la idea del libre desarrollo de la personalidad
termina por leerse como si se tratase del libre desarrollo de la animalidad.
Con razén, afirma Gomez Dévila (2002), en la obra ya citada, que, hoy,
la idea del libre desarrollo de la personalidad nos parece admirable, hasta
tanto tropezamos con individuos cuya personalidad se haya desarrollado
libremente (p. 87).

Con todo, el Estado personalista, al posibilitar tal margen de improvisaciéon
en la construccién del mencionado personaje, es el unico que le permite
al hombre desarrollarse como ser ético, permitiéndole, recordando a Pin-
daro —el ya mencionado poeta de la antigiledad— “llegar a ser el que es”,
desarrollar su vocacion, esto es, construir su existencia de conformidad con
sus necesidades auténticas y radicales; evita, por tanto, que el “yo” se vea
necesariamente falsificado, inauténtico, al tener que construir su personaje
con un libreto distinto de aquel en el que él consiste, distinto de su vocacion,
distinto de aquel personaje que €l esta llamado a re-presentar.

En consecuencia, es el Estado personalista el ambito juridico politico en el
que el hombre, respetando los lineamientos aludidos, puede darle aplica-
cion al “se formare” senequiano: fabricandose, moldeandose, esculpiéndo-
se, creandose, organizandose, educandose, escribiéndose, pero, sobre todo,
ajustandose, acomodandose a si mismo. Es, pues, el tnico espacio juridico
politico en el que Lucilio pudo haber atendido los consejos de su maestro:
“[...] y antes que todo procura ser coherente contigo mismo, [...] el deber
maximo de la sabiduria [...] la igualdad constante del hombre consigo mis-
mo” (Séneca, 1943, pp. 404 y ss.).
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La politica, entonces, siendo, segun palabras de Gémez Davila (2002), el
arte de dosificar la libertad que el hombre puede soportar y la servidum-
bre que necesita (p. 235), es distinta, atendiendo al respectivo modelo de
Estado; en el Estado personalista, sera mayor la dosis de libertad que la do-
sis de servidumbre; en el Estado transpersonalista, sera mayor esta tltima
que aquella. Ahora, como la libertad requiere de talento para ser ejercida,
la masificacion del hombre, su des-individualizacién constituye un caldo
de cultivo para el surgimiento de Estados transpersonalistas; la libertad,
asi esté encauzada, produce temor, incluso, en el hombre con talento; sera
siempre mas facil y ordenado, aunque indigno, que el Estado le suministre
al individuo el libreto de su personaje, a que este tenga que ingeniarlo, con-
figurarlo, improvisarlo; el des-orden, dentro de ciertos limites, es el precio
que ha de pagar el Estado personalista.

Sandor Marai (2006), escritor Hungaro, cuenta que, en una velada de me-
diados de marzo de 1944, en plena guerra mundial, a punto de ser invadi-
dos por los comunistas, sostuvo una discusion con un pariente adepto al
nacional-socialismo; al afirmar Marai que era menester romper los vincu-
los con los alemanes, su pariente le “dio una respuesta inesperada y sor-
prendente: —;jYo soy nacionalsocialista! —dijo a viva voz, y me sefial6—:
Ta eres incapaz de comprenderlo porque tienes talento. Yo no tengo talen-
to, asi que necesito el nacionalsocialismo” (p. 14) —!Qué tratado compri-
mido de ciencia political—.

El que el derecho, pues, tal y como lo afirman los positivistas, no esté
atado a unas esencias referidas a su contenido, y, por ende, el que dicho
contenido sea el producto de decisiones politicas que, al convertirse en
usos fuertes, adquieran el caracter de vigencias colectivas, no significa
que el contenido ideal o esperado del derecho pueda ser cualquier conte-
nido; es condicién de toda realidad, afirma Ortega (1983h), pasar por dos
aspectos de si misma: lo que es cuando es con plenitud o en perfeccion
y lo que es cuando es en ruina —de ruere, “lo que se ha venido abajo, lo
caido, cadente o decadente” — (pp. 447 - 448); el derecho, asi, atendiendo
a su contenido, puede tener su “ser en forma” o puede hallarse en sus mo-
dos deficientes o ruinosos.
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Dice Ortega (1983h):

Supongamos que la tinica vez que han visto y hablado a un hombre coincidié
con una hora en que este hombre sufria un calambre de estémago o tenia un
ataque de nervios o cuarenta grados de fiebre. Si alguien después les pregun-
tase qué opinion tenian ustedes sobre lo que aquel hombre es, ;se conside-
rarfan ustedes con derecho a definir su caracter y dotes? Evidentemente no.
Lo habian ustedes conocido cuando aquel hombre no era propiamente, sino
sélo la ruina de aquel hombre [...] Pues como harian ustedes mal en definir
a un hombre segun su apariencia cuando le vieron enfermo, el Teatro y toda
realidad deben ser definidos segiin su «ser en forma» y no en sus modos
deficientes y ruinosos [...] Recuerdo haber escrito en mi primera juventud
—me refiero, por tanto, a remotas cronologias; el parrafo debe encontrarse
en unos de mis primeros libros— que preferia en la mujer esa hora vendimial
del otofio, cuando la uva, precisamente porque han pasado por ella todos los
soles del estio, ha logrado hacer con ellos su sublime dulzura. (pp. 446 - 447)

El derecho, por tanto, propio de un Estado personalista sera el “derecho en
forma”; el derecho propio de un Estado transpersonalista serd el “derecho
en estado de deficiencia o de ruina”. ;Por qué? Porque solo el primero es
idoneo para crear, a largo plazo, circunstancias propicias para la ausencia
de conflictos de voluntades que imposibiliten la coexistencia. El Estado
transpersonalista o antihumanista, al deshumanizar el individuo, al some-
terlo a condiciones de vida indignas, si bien puede lograr una tranquilidad
inmediata —qué cementerio no es pacifico y ordenado—, es provocador de
conflictos de voluntades, de rebeliones, de disolucidn social; el derecho in-
justo, como ya se dijo, “es un principio de violencia” (Ortega, 1998b, p. 210).

3. Un ejemplo de la relacidn derecho y politica

Un ejemplo de lo dicho: en materia penal, los Estados personalista y trans-
personalista persiguen cometidos distintos; el primero, en aras de no ins-
trumentalizar a ningin ser humano en funcién de la seguridad colectiva,
busca que ningun inocente sea castigado y que el castigo del culpable se
realice con el menor sacrificio posible de sus derechos, sacrificio minimo,
mas en todo caso necesario para evitar la venganza privada; el segundo pre-
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tende, en orden a alcanzar seguridad colectiva al costo que ello implique,
que todos los culpables sean castigados.

Por tal razdn, el derecho penal propio de un Estado personalista estara ro-
deado por un sistema de garantias, que constituyen limites al ejercicio del
poder punitivo del Estado; el derecho penal propio de un Estado trans-
personalista, por el contrario, flexibilizara o suprimira tales garantias, con
miras a alcanzar dicho cometido. Asi, verbi gratia, en el Estado personalista
rige la presuncién de inocencia y, por ende, cualquier duda que surja en
el proceso penal, en torno de la responsabilidad del procesado, debera ser
desatada en favor suyo —in dubio pro reo—; contrario sensu, en el Estado
transpersonalista rigen la presuncion de culpabilidad y, en consecuencia, el
in dubio contra reo. El Estado personalista prefiere absolver a un culpable
que condenar a un inocente; el Estado transpersonalista prefiere condenar
a un inocente que absolver a un culpable (Ferrajoli, 1997, pp. 105y ss.).

Estados personalista y transpersonalista, pues, corren riesgos en materia
punitiva; el riesgo del primero consiste en absolver culpables —las garan-
tias, en procura de salvaguardar la dignidad humana, provocan impuni-
dad—; el riesgo del segundo consiste en condenar inocentes —en la elimi-
nacion de la impunidad se corre el riesgo de sacrificar inocentes y, de paso,
de conculcar la dignidad humana—. El riesgo del liberalismo consiste en
absolver culpables; el del totalitarismo, en condenar inocentes. Pues bien, la
condena de un inocente perturba la tranquilidad publica més que el delito
mismo; sera causante, a largo plazo, de mayores conflictos de voluntades,
de rebeliones, de disolucion social (Solano, 2012b, pp. 143 y ss.).

4. Dos clases de politica juridica

Existen, en consecuencia, dos clases de politica juridica. Veamos: ;Qué es
la politica? Segun Aristdteles (1967b), la politica es el arte de gobernar los
pueblos (pp. 1411 y ss.), es decir, es el arte de disponer, de determinar los
medios que resultan ser idoneos, necesarios, proporcionados, utiles para
alcanzar ciertos fines que le interesan a la polis, a lo publico, a la colecti-
vidad en general; por ello, la politica es esencialmente valorativa, en tanto
asigna valor a (o reconoce valor en) dichos medios para alcanzar tales fines.
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La politica juridica, pues, es aquella parte de la politica que se materializa
en el arte de legislar, es decir, en el arte de dotar de contenido al derecho, de
dotar de contenido a las normas juridicas, con miras a alcanzar un determi-
nado fin, cual es el de posibilitar la existencia en coexistencia.

Ahora bien, existen, por lo menos, dos clases de politica juridica: la poli-
tica juridica propia del Estado personalista, de una ideologia humanista o
personalista, y la politica juridica propia de un Estado transpersonalista, de
una ideologia antihumanista o transpersonalista (Cfr. Recaséns, 2002). La
politica juridica propia del Estado personalista confiere una mayor dosis de
libertad que de servidumbre; la politica juridica de un Estado transperso-
nalista, por el contrario, confiere al individuo, como ya se dijo, una mayor
dosis de servidumbre que de libertad.

sPor qué razoén al hablar de la politica juridica nos referimos al “arte de
legislar”? Esa expresion, «arte de legislar», es una expresiéon metaforica,
que, por ende, no dice sino que sugiere; y esa expresion sugiere que con el
derecho ocurre algo similar a lo que ocurre con una obra de arte, especifi-
camente, sugiere que la funcién que cumple legislador al crear el derecho
es similar a la actividad realizada por el artista, especialmente, a través de
la pintura: el artista, al crear un cuadro, al crear su obra de arte, cosifica
unos hechos, entendiendo por hecho a la cosa en movimiento y por cosa
al hecho inmoévil, al hecho sin movimiento (Carnelutti, 2001, p. 16). El ar-
tista, al crear un cuadro, abstrae unos hechos (de “abstrahere”, que significa
sacar), es decir, los saca, los desincrusta de su circunstancia, les quita su
movimiento, los aquieta y los crucifica en el cuadro.

Pues bien, dice Ortega y Gasset (1998c) que la diferencia existente entre
el marco de un cuadro y el marco de una ventana radica en que a través
del marco de la ventana se ven las cosas en movimiento, esto es, se ven los
hechos discurriendo, incrustados en el mundo (de “motu”, que significa
movimiento), en la circunstancia. Por el contrario, a través del marco de un
cuadro, se ven simples “formas” liberadas de su existencia, esto es, simple
forma liberada de su ser fuera, de su discurrir, de su circunstancia, de su ser
en el mundo. A través del marco de un cuadro, se ven sélo hechos cosifi-
cados, aquietados, desincrustados de su circunstancia, esto es, hechos sin
movimiento. El artista, entonces, al crear su obra de arte, realiza un acto
liberador: libera, al abstraerlo, al hecho de su circunstancia. Por eso dice
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Ortega y Gasset que su amigo, el escritor Pio Baroja, que vivia su existencia
tan intranquila, hubiese sido feliz si hubiese podido irse a vivir a un cuadro
del Greco. El marco de un cuadro, segtin Ortega, es un aislador; su funcién
consiste en aislar ese “mundo” irreal creado por el artista del mundo real; el
marco impide que ese mundo irreal creado por el artista se derrame por los
cuatro lados del lienzo y se confunda con la realidad (pp. 307 y ss.).

El legislador, pues, al crear el derecho positivo, realiza una actividad similar
a la actividad del artista, porque, al crear el derecho, abstrae unos hechos,
esto es, los desincrusta de su circunstancia, cosificindolos en las normas y
asignandoles una determinada consecuencia juridica a su realizacion en el
mundo, consecuencia juridica que puede consistir bien en una pena (silo que
pretende el legislador es desestimular la realizacion de tales hechos, en tanto
los ha disvalorado o, lo que es lo mismo, los ha valorado negativamente por
imposibilitar la existencia en coexistencia), o bien en una recompensa (si lo
que pretende es estimular su realizacion, en tanto los ha valorado positiva-
mente como quiera que posibilitan o favorecen la existencia en coexistencia).

5. El Estado colombiano: un Estado
con tendencia al modelo del Estado personalista

La Constitucion Politica de 1991, que es Constitucion porque es el pacto
fundacional que constituye el Estado, trazo el disefio del Estado colombiano
con tendencia a ser un Estado personalista, pues, sefiald, en su articulo pri-
mero, que este se encuentra fundado sobre el respeto de la dignidad huma-
na. La Constitucion de 1991 disefid el Estado colombiano como un Estado
social y democratico de derecho.

sEllo qué significa? Veamos:
sQué quiere decir, en primer lugar, que sea un Estado?
Carnelutti (2001), en su obra ya citada Arte del derecho, hace esta reflexion:

comienza por decir que en el pensamiento, como en el hecho de caminar, se
encuentran caminos de llanura y caminos de montafia; los caminos de llanu-
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ra se caminan en forma rectilinea, sin mayores contratiempos; los caminos
de montana se caminan en forma circular, dando vueltas hasta llegar a la
cima. En el pensamiento existen caminos que son faciles de recorrer; otros,
por el contrario, en los que es necesario dar vueltas alrededor del concepto
con miras a tratar de atraparlo; he alli la importancia, ya sefialada, de la me-
tafora en el pensamiento; hay conceptos huidizos, escurridizos, a los que sélo
es posible llegar sugiriéndolos, haciéndoles un gesto, aludiendo a ellos, apo-
yandonos en realidades conceptuales que nos son mas proximas (pp. 1y ss.).

Dice, ademas, como ya se cit6, que con la expresion “Estado” ocurre algo
muy distinto a lo que ocurre con la expresién “derecho”. La expresion Esta-
do proviene de la expresion latina “stare” que significa estar; Estado, enton-
ces, es lo que estd; la expresion Estado nos deja ver, en su etimologia, una
idea de firmeza. Estado es, por tanto, segtin su etimologia, el pueblo que ha
adquirido firmeza.

Para tratar de explicar, pues, esa realidad compleja que es el Estado,
Carnelutti (2001) se vale de una metafora: si comparamos al Estado con
el arco de un puente, y al pueblo, a los individuos que integran el Estado
con los ladrillos que integran dicho arco, debemos afirmar que el derecho
es la armadura del Estado, porque es la armadura que posibilita que esos
ladrillos se encuentren articulados en dicho arco; si se retira la armadura del
arco, mientras este se estd construyendo, mientras este no se encuentre por
si mismo ya en un estado de firmeza, el arco se destruiria, se vendria al piso.
Por ello, como ya se advirtid, dice Carnelutti que el Estado es el pueblo que
ha adquirido firmeza y que el derecho es la armadura del Estado, en tanto
es el instrumento que, valiéndose de la fuerza institucionalizada, mantiene
atadas, ligadas, articuladas las existencias individuales (pp. 2 y ss.).

El Estado sdlo estd cuando el pueblo ha adquirido firmeza; es facil entender
por qué el Estado, precisamente, surgié como un Estado absolutista; era
requisito necesario, indispensable para que el Estado estuviese, el que este
hubiese concentrado el monopolio de la fuerza, el monopolio de la violen-
cia, y ello, en el Estado absolutista, lo lograba el monarca, con legitimidad
mesidnica, valiéndose de cualquier medio.

Luego, y con miras a evitar la arbitrariedad del monarca de turno, el Estado
se convirti6 en Estado de derecho; después de haber monopolizado el ejer-
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cicio de la fuerza, dicho ejercicio fue encauzado, disciplinado, acotado ju-
ridicamente; s6lo hay Estado de derecho, por tanto, si el ejercicio del poder
se encuentra sometido a una reglas de juego, a unos cauces. Dice Zaffaroni
(2000) que el Estado de derecho se diferencia de los Estados autoritarios,
que él llama Estados de policia, en que, en estos, los individuos estan some-
tidos a la voluntad del que manda; en aquellos estan sometidos al derecho,
alaley (p. 5). Estado de derecho, pues, es poder publico juridicamente en-
cauzado, juridicamente limitado.

Ahora bien, el Estado de derecho constituye un Estado democrdtico de de-
recho, al prever unos rigurosos procedimientos para que el contenido del
derecho, esto es, de ese derecho que encauza el poder, que encauza el ejer-
cicio de la fuerza sea expresion de la voluntad de la mayoria. Ese concepto
de democracia se conoce con el nombre de democracia en sentido formal
o procedimental. Luego de la segunda guerra mundial, y debido a los abu-
sos de esas voluntades mayoritarias, surge un modelo de Estado llamado el
“Estado constitucional de derecho”. Ese nuevo modelo de Estado redefine el
concepto de democracia, asi: para este modelo de Estado no basta, para que
haya democracia, con que se prevean los procedimientos que garanticen
que el contenido del derecho sea expresion de la voluntad de las mayorias;
se requiere, ademas, que la Constitucion del Estado, esto es, su pacto fun-
dacional, prevea un sistema de garantias preordenado a la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, incluyéndose, por supuesto
y muy especialmente, a las minorias y, de alguna manera, “des-protegién-
dose” a las mayorias, en tanto estas, segun se dice, se protegerian solas (Fe-
rrajoli, 2004, pp. 19 y ss).

A este nuevo concepto de democracia se le llama democracia material o
sustancial, y, por tanto, en los Estados constitucionales de derecho, y Co-
lombia, al menos desde el modelo trazado en la Constitucién, es uno de
ellos, la voluntad mayoritaria no sobre todo puede decidir y no sobre todo
puede dejar de decidir (Ferrajoli, 2004, pp. 15 y ss.); no puede conculcar
(violar) derechos fundamentales y no puede dejar de protegerlos (Peiia,
1997, p. 73).

Por ultimo, el Estado se convierte en Estado social y democratico de dere-

cho si, ademas de hallarse el poder juridicamente encauzado, si, ademas de
disponer los procedimientos que garantizan que el contenido del derecho
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sea expresion de la voluntad de la mayoria, si, ademas de la Constituciéon
prever un sistema de garantias para la protecciéon de los derechos funda-
mentales de todos, incluyendo los de las minorias, la Constitucion traza
un programa, de contenido predominantemente econémico, que el Estado
debe cumplir, encaminado a posibilitarle a las personas unas condiciones
minimas de existencia digna; el Estado social entiende que no basta con que
el hombre tenga libertad; requiere de medios para ejercerla, para alcanzar
su proyecto existencial.

Toda esa Teoria del Estado, que hemos importado acriticamente, es el pro-
ducto de una prolongada evolucion histérica, y surge, especialmente, de la
realidad europea ;Por qué se dice “acriticamente”? Para que haya un Estado
social y democratico de derecho, en primer lugar, el Estado tiene que estar,
Yy, para estar, el Estado tiene que pacificar, concentrar el monopolio de la
fuerza; luego, someter esa fuerza a unos cauces; luego, garantizarles a las
personas participacion en el disefio de esos cauces; luego, garantizar que las
mayorias no arrasen con los derechos fundamentales de las minorias; por
ultimo, suministrarles las condiciones minimas de existencia digna a todas
las personas, garantizarles medios para ejercer sus libertades. En Colombia
comenzamos al revés: llamamos Estado social y democratico de derecho,
en el papel, a un Estado que no tiene firmeza, que no estd, que no tiene te-
rreno firme en que soportar todos esos adjetivos, todas esas connotaciones.
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UNIDAD

El concepto de derecho

Introduccion

En 1961, quien es considerado como el filésofo del de-
recho inglés mas importante, al menos del siglo XX,
Herbert Lionel Adolphus Hart (H.L.A. Hart), publico
una obra que se ha convertido en un texto clasico. Ese
texto aparecio publicado con el titulo: El concepto de de-
recho (The concept of Law).

En esa obra, Hart (1998) comienza por denunciar algo
que ya habia sido denunciado por Kant a finales del si-
glo XVIII; afirmd, asi, que, pese a existir una vasta lite-
ratura que pretende responder a la pregunta consistente
en qué es el derecho, esa profusa literatura revela, si, un
primer dato de gran importancia para quien se aproxi-
ma al estudio del derecho: los estudiosos del derecho,
incluyendo a los mas rigurosos, no tienen claridad so-
bre lo que el derecho es, sobre el concepto de derecho

(pp- 1y ss.).

Dice Hart, en la primera parte de su obra, que, en otras
disciplinas, como por ejemplo, en la quimica o en la me-
dicina, no existe esta vasta literatura que si existe en la
nuestra, con miras a determinar lo que ellas consisten
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y sus respectivos objetos de estudio. La existencia de esa vasta literatura
sobre el concepto de derecho, en muchos casos oscureciendo el objeto que
pretende ser definido, mds que ser un motivo de orgullo deberia avergonzar
a los juristas, a los estudiosos del derecho.

1. Pensamiento y lenguaje

Siempre que el ser humano se aproxima el estudio de un determinado ob-
jeto no lo encuentra en un estado de acrisolada, purificada desnudez; se
encuentra con el objeto y, ademas, con lo que otros seres humanos han
pensado sobre ese objeto, esto es, el hombre halla el objeto cubierto por el
ropaje de una serie de ideas, de una serie de interpretaciones que los otros
hombres han hecho de este.

Esas otras interpretaciones, esos otros pensamientos en ocasiones hacen
que el objeto se oscurezca, hacen que el objeto no puede apreciarse con
nitidez; pero, en otras ocasiones, esas ideas, esas interpretaciones, esos pen-
samientos de otras personas operan como una especie de lente de aumento
que permite apreciar con nitidez el perfil del objeto, sus distintas aristas,
esto es, le otorgan, le confieren claridad al objeto de estudio (Ortega, 1983c,
p. 145).

Ahora bien, gran parte de las confusiones que existen sobre el concepto de
derecho radican en que suele confundirse el concepto de derecho con las de-
finiciones que una serie de autores han propuesto sobre este. Curiosamente,
los manuales de Introducciéon al Derecho, al ocuparse de analizar dicho
concepto, no hacen cosa distinta a la de discurrir, en forma asistematica,
nemotécnica sobre las definiciones que ciertos autores importantes han pro-
puesto sobre el concepto de derecho. Se nos citan, por ejemplo, la definiciéon
de Kelsen (1995b, pp. 46 y ss.) —orden coactivo regulador de la conducta
humana— la de Tomas de Aquino (2004, p. 8) —ordenacién de la razon,
dirigida al bien comun y promulgada por aquella autoridad que tiene a su
cargo una comunidad— la de Kant (2005, p. 46) —conjunto de condicio-
nes bajo los cuales el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del
otro, segiin una ley general de libertad—; la de Stammler (2007, pp. 85y
ss.) —querer entrelazante, autarquico e inviolable—.
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Para abordar, con rigor, el estudio de dicho concepto, lo primero que de-
bemos hacer es precisar el concepto de “concepto” y diferenciarlo del con-
cepto de “intuicion”, del concepto de “denominacién” y del concepto de
“definicion”; intuicion, concepto, denominacion y definicion son realidades
distintas, claramente diferenciables.

Veamos:

Comencemos por afirmar que la intuicion y el concepto hacen parte del
pensamiento; la denominacion y la definicién, del lenguaje.

El lenguaje es un objeto cultural, especificamente, es el vehiculo, el instru-
mento a través del cual se expresa el pensamiento. El lenguaje, dice Ortega
y Gasset (1983k), fue creado por el hombre debido a su ubérrima capacidad
de imaginacion, de construccion de mundos imaginarios, incluso, de mun-
dos fantasiosos. La imaginacion es esa cadena de imagenes que discurre
por la mente, que si se compadece con la realidad se llama memoria, y
si no, se llama fantasia. El hombre, pues, producto de la construccion de
esos mundos imaginarios, incluso fantasiosos, se ve obligado a participar, a
comunicar esos mundos a otros seres racionales, buscando interpretacion
para los mismos. Esa necesidad, dice Ortega, de participar a los otros hom-
bres de esos mundos imaginarios que lo asustan, que lo angustian, llevan
al hombre, como ya se dijo, a crear el lenguaje, a crear un instrumento,
un vehiculo a través del cual pueda comunicar esos mundos imaginarios,
pueda comunicar su pensamiento, reclamando, con miras a su sosiego, una
interpretacion (p. 252 y ss.).

La denominacién, entonces, hace parte del lenguaje. La denominacién
(de-nomen), ponerle nombre, es un conjunto de signos lingiiisticos que in-
dican, que sefialan un determinado objeto, un determinado concepto. La
funcidn de las palabras, dice Ortega, radica en diferenciar las cosas, en dife-
renciar los conceptos (Ortega, 1983k, 191). Por ello, dice Borges (2005) en
los cuatro primeros versos de su poema El golem:

“Si (como afirma el griego en el Cratilo)
el nombre es arquetipo de la cosa,
en las letras de rosa estd la rosa
y todo el Nilo en la palabra Nilo” (p. 193)
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El griego al que se refiere Borges es Platdn; el Cratilo es uno de los Didlogos
de Platon (2011), en el que se discute tratando de establecer, aunque sin esta
terminologia, si las palabras son signos o son simbolos. Signos y simbolos
son, por esencia, objetos representativos de algo, mas el signo tiene una re-
lacién natural con el objeto representado, por ejemplo, la relacion existente
entre el humo y el fuego; el simbolo, por el contrario, guarda una relaciéon
convencional con el objeto representado (pp. 529 y ss.). Hoy, para la mayoria
de los fildsofos las palabras son simbolos, son convenciones, pues no guar-
dan una relacién natural con el objeto representado. Por su parte, la expre-
sién “arquetipo” a la que se refiere el poema significa el modelo ideal de algo.

Segun Pedro Salinas (2002), en su escrito titulado En defensa del lenguaje,
el lenguaje es el primer y el ultimo modo que se le da al hombre de tomar
posesion de la realidad, de aduenarse del mundo. El hombre, segin Sali-
nas, toma posesion de las cosas, por inddmitas y gigantescas que estas sean,
nombrandolas; hasta lo inefable, que es aquello que no se puede expresar con
palabras, necesita de un nombre, necesita llamarse lo inefable (pp. 364 y ss.).

Asi, en inigualable texto, dice Salinas (2002):

Cuenta el poeta Juan Maragall que en cierta ocasion llev6 a una nifia de
algunos afios, que no conocia el mar, a la orilla del Mediterraneo, deseoso
de ver el efecto que causaba en ella esa primera visién. La nifia se quedd
con los ojos muy abiertos y, como si el propio mar le enviara, dictado por
el aire, su nombre, dijo solamente: {Mar, el mar! La voz es pura defensa. La
criatura ve ante si algo que por sus propias proporciones , su grandeza, su
extrafeza, la asusta, casila amenaza. Y entonces pronuncia, como un conju-
ro, estos tres sonidos: {Mar! Y con ellos, en ellos, sujeta a la inmensa criatura
indomita del agua, de sus olas, del horizonte, en un vocablo. En suma, se
explica el mar nombrandolo, y al nombrarlo pierde el miedo, se devuelve a
su serenidad. (p. 364)

Si el lenguaje, entonces, es el instrumento a través del cual el hombre se
apropia de la realidad, la medida del mundo, de la circunstancia del hom-

bre, depende de la medida de su lenguaje.

Ahora bien, la definicién, también, hace parte del lenguaje. ;Qué es una
definicién? Etimoldégicamente, la expresion definicién (de-finis) significa
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poner limites, ponerle limites a un concepto. Por tanto, la definicién es un
conjunto de signos lingiiisticos, de simbolos dirfan algunos, que pretenden
delimitar, esto es, trazarle el contorno, acotar un concepto.

Segtin Wittgenstein, definir es sustituir un conjunto de signos lingtiisticos
complejos por un conjunto de signos lingtiisticos mas simples; segun Aristo-
teles, definir consiste en indicar el género proximo y la diferencia especifica
de un objeto. Podemos afirmar, entonces, que definir es sustituir un conjun-
to de signos lingiiisticos complejos por un conjunto de signos lingtiisticos
mas simples, indicando, con dicha sustitucion, el género préximo y la dife-
rencia especifica de un concepto (Cfr. Capella, 2002, p. 18). Toda definicién,
para que sea correcta, debe abarcar todo lo definido y sélo lo definido, y lo
definido, lingiiisticamente, no puede hacer parte de la definicion.

Por otro lado, la intuicion hace parte del pensamiento. ;Qué es una intui-
cidn? La expresidn intuicion proviene de la expresion latina intueri, que
significa ver. La intuicion es la imagen que de una cosa se produce en la
mente del sujeto como resultado del contacto directo, inmediato con la rea-
lidad. Una cosa es una intuicion y otra un concepto, aunque este también
hace parte del pensamiento. ;Qué es un concepto? Esta palabra proviene de
la expresion latina concipere, que, a su turno, proviene de las expresiones
latinas capere-cum, que significan “coger con”. Los conceptos son los instru-
mentos mentales con los cuales se “cogen’, se aprehenden, se encauzan las
intuiciones. Los conceptos son aquellos instrumentos mentales que posibi-
litan ordenar, organizar, darles forma a las intuiciones, esto es, darles forma
a aquellas imagenes que se producen en la mente del sujeto y que resultan
del contacto directo con la realidad.

Dice Ortega (1976), en su primer libro, titulado Meditaciones del Quijote,
publicado en 1914, que el contenido de los conceptos es lo que hay entre
las cosas, y ;qué hay entre las cosas?: Limites (p. 141). Todo concepto es,
por tanto, una “formaleta” mental que permite ordenar en la mente lo que
se percibe de la realidad. Las intuiciones suministran la materia del cono-
cimiento; los conceptos, su forma. Por ello, segin frase famosa de Kant
(2002), los conceptos sin las intuiciones son vacios, las intuiciones sin los
conceptos son ciegas (p. 93).
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2. Patologias del lenguaje y de la expresion “derecho”

El lenguaje es un instrumento que comunica y, a la vez, incomunica. Como
producto de la condicién humana, es un instrumento imperfecto que pue-
de imposibilitar la expresion del pensamiento. Por una parte, el hombre se
ve forzado a tener que expresarse, vertiendo su pensamiento en esas for-
maletas lingiiisticas que se le imponen como uso social; por otra parte, esas
formaletas, en no pocas ocasiones, resultan ser insuficientes o deficientes
para expresar lo que, a través de ellas, pretende ser expresado.

El lenguaje, pues, puede presentar tres graves patologias, que impiden el
cumplimiento pleno de su funcién expresiva o representativa, a saber: equi-
vocidad, vaguedad y carga emotiva.

Asi, una expresion es equivoca si puede ser entendida en varios sentidos;
es vaga, si no se encuentra(n) claramente delimitada(s) la(s) realidad(es)
conceptual(es) a la(s) que alude(n) el(los) sentido(s) de la expresion; tiene
carga emotiva, si su sola pronunciacion en el auditorio genera una reaccion
de adhesion o de rechazo al respectivo discurso.

Ahora bien, la denominacién “derecho” es una expresion lingtiistica bas-
tante precaria, porque no nos indica con claridad y precision el concepto
de derecho; ello es asi porque, como se verd a continuacion, esa expresion
lingiiistica padece de esos tres graves problemas, de esas tres graves enfer-
medades, al parecer insuperables (Peces-Barba, 2000, pp. 20 y ss.).

2.1. Equivocidad

La locucién “derecho” es equivoca, ambigua, esto es, no dispara univoca-
mente su significado. Una expresion es equivoca, como ya se dijo, si pue-
de ser entendida en varios sentidos, si tiene varios significados; la prime-
ra labor del intelectual, pues, consiste en afinarles la punteria a los signos
lingtiisticos, de tal manera que disparen univocamente sus sentidos, sus
significados (Ortega, 1998b, p. 140).

La voz “derecho” es equivoca porque puede ser entendida, al menos, en
cinco sentidos:
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En primer lugar, el derecho en sentido objetivo. Se utiliza la expresion “de-
recho’, asi, para referirse al derecho objetivo, esto es, al conjunto de normas
juridicas que regulan la conducta humana.

En segundo lugar, el derecho en sentido subjetivo. Se utiliza la locucién
“derecho” en este sentido para referirse al derecho subjetivo, a la facultad
reconocida por el derecho objetivo y radicada en cabeza de una persona,
para exigir de otra la realizacién de una determinada conducta.

En tercer lugar, el derecho en sentido cientifico. La voz “derecho” se utiliza,
asi, para referirse a la ciencia del derecho, a aquel saber que se ocupa, siste-
maticamente, de estudiar el derecho objetivo (conjunto de normas juridi-
cas). Se dice, por ejemplo, “vengo a estudiar derecho (ciencia del derecho)
para ver qué derechos (derechos subjetivos) me concede el derecho (dere-
cho objetivo)”.

En cuarto lugar, el derecho en sentido axioldgico. Se utiliza, también, la
expresion “derecho” como sindnimo de justicia. Se suele decir, por ejemplo,
“no hay derecho a que...”.

En quinto lugar, el derecho como ordenamiento juridico. Finalmente, la expre-
sién “derecho” se utiliza, ademas, como sinénimo de ordenamiento juridico
y, en tal sentido, se habla, por ejemplo, del derecho colombiano, el derecho
francés, el derecho italiano, el derecho espanol, etc. (Bobbio, 1997, p 141).

2.2. Vaguedad

La expresion “derecho” es una expresion vaga. Una palabra es vaga si, como
ya se dijo, no existe certeza respecto de su significado, si no esta claramente
delimitada la realidad conceptual a la cual quiere hacerse referencia con
dicha expresion.

Bien puede ocurrir que una palabra sea equivoca, en tanto tenga varios sig-
nificados, y no sea vaga, por cuanto exista certeza respecto de cada uno de
ellos, esto es, que, pese a su equivocidad, estén claramente determinadas las
realidades conceptuales a las que aluden cada uno de esos significados. Por
ejemplo, la voz “gato” es equivoca, pues puede entenderse en dos sentidos:
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por una parte, se refiere a un animal; por la otra, a un dispositivo hidraulico
para elevar los carros. Sin embargo, dicha locucién no es vaga, porque existe
certeza respecto de cada uno de esos significados, es decir, estan claramente
delimitadas las realidades conceptuales a las que aluden tales sentidos.

Con todo, la expresion derecho no sélo tiene varios significados, no sélo es
equivoca, sino que, ademas, no estan claramente delimitadas las realidades
conceptuales a las que alude cada uno de esos significados. Veamos cudles
son las realidades conceptuales a la que pueden aludir cada una de esas
cuatro primeras acepciones de la expresion “derecho”, ya mencionadas:

En primer lugar, el derecho en sentido objetivo o derecho objetivo. En este
sentido, no esta claro si el derecho objetivo es sdlo el derecho positivo o si,
ademas del derecho positivo, dicha locucién incluye al llamado derecho
natural. En el pensamiento juridico, existen dos grandes corrientes, con
los mas variados matices al interior de las mismas, que gravitan en toda
disputa tedrica sobre cualquier fenomeno juridico: el Iuspositivismo y el
Iusnaturalismo (Bobbio, 2015, pp. 122 y ss.).

El Iuspositivismo o positivismo juridico es aquella corriente del pensamien-
to juridico que afirma la existencia exclusiva del derecho positivo; el tnico
derecho que existe es el derecho puesto o impuesto por el hombre. El de-
recho objetivo se reduce entonces al derecho positivo; para los positivis-
tas las expresiones derecho objetivo y derecho positivo son sindnimas. No
confundamos, y valga desde ya hacer la anotacion, el positivismo juridico
(corriente del pensamiento) con el derecho positivo (objeto de estudio).

Por su parte, el Iusnaturalismo es aquella corriente del pensamiento juridi-
co que afirma la existencia de una dualidad de derechos, a saber: el derecho
positivo y el derecho natural; afirma la subordinacion del derecho positivo
al derecho natural y, por ende, la superioridad del segundo respecto del pri-
mero. Para los iusnaturalistas el derecho objetivo no se reduce al derecho
positivo, al derecho puesto o impuesto por el hombre; hay otro derecho, el
natural, que integra el derecho objetivo, que es un derecho no puesto sino
presupuesto (Bobbio, 2004, pp. 67 y ss.).

El derecho natural es, entonces, un conjunto de normas juridicas inmuta-
bles y universalmente validas (validas en todos los tiempos, en todos los
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lugares y respecto de todas las personas), contentivas de las esencias que
deben informar las prescripciones de todo derecho positivo; el derecho po-
sitivo, para los iusnaturalistas, sOlo es derecho si contiene esas esencias que
preceden ontoldgicamente a su existencia y que integran el llamado dere-
cho natural. Para los iusnaturalistas, pues, el derecho natural es la esencia
que precede a la existencia de los derechos positivos, de los derechos pues-
tos por el hombre, entendiéndose por esencia, como ya se dijo, aquello que
hace que una cosa sea lo que es y no otra.

Por tanto, para los iuspositivistas el derecho positivo es derecho con inde-
pendencia de cual sea su contenido; por el contrario, para los iusnaturalis-
tas el derecho positivo sdlo es derecho si en su contenido se reproducen, se
realizan, se materializan esas esencias que integran el derecho natural. Asi,
para los iuspositivistas, por ejemplo para Kelsen (1995b), el derecho positi-
vo es derecho asi su contenido sea injusto (pp. 15y ss.); para los iusnatura-
listas, por el contrario, el derecho positivo s6lo serd derecho si su contenido
es justo. Para Tomas de Aquino (2004), ilustre iusnaturalista, siguiendo en
ello a San Agustin, el derecho injusto no es derecho, la ley injusta no es ley,
es corrupcion de ley (p. 46).

En segundo lugar, el derecho en sentido subjetivo. En este sentido, la expre-
sion lingiiistica “derecho” también es vaga, porque los juristas y, en general,
los operadores juridicos —quienes funcionan con el derecho— suelen em-
plear la expresion “derecho” o “derecho subjetivo” para referirse a multiples
y disimiles realidades conceptuales, especificamente, para aludir a distintas
situaciones juridicas de ventaja.

Asi, se emplea la voz “derecho subjetivo’, aludiendo a una “facultad”, reco-
nocida por el derecho objetivo, para exigir de otra persona la realizacion de
una determinada conducta (verbi gratia, Juan tiene el derecho de exigirle
a Pedro que le pague el dinero que le prest6). También, suele emplearse la
expresion “derecho subjetivo’, refiriéndose a una “libertad”, a la posibilidad,
reconocida y protegida por el derecho objetivo, de determinar la propia
conducta (verbi gratia, se habla del derecho a la libertad de expresion, del
derecho a la libertad de locomocidn, el derecho a la libertad de conciencia,
etc.). Ademas, suele usarse esta expresion, para hacer alusion a la “capaci-
dad” que tiene una persona de crear normas juridicas generales y abstractas
o particulares y concretas, y de ejecutar las consecuencias juridicas de tales

59



Introduccidn al estudio del derecho

normas (verbi gratia, se dice que existe un derecho de o a contratar, o que
el Estado tiene el derecho de crear normas juridicas, el derecho de juzgar,
el derecho de ejecutar consecuencias juridicas). Por ultimo, se usa, tam-
bién, la locucién “derecho’, en sentido subjetivo, para referirse a estados de
no sujecion, de no sometimiento al ejercicio de una potestad (verbi gratia,
cuando una persona tiene un fuero, se afirma tener el derecho a no ser juz-
gado por un determinado juez sino por otro, o, por ejemplo, suele hablarse
del derecho a la cosa juzgada, a la res iudicata, que es el atributo de estabili-
dad que adquieren los efectos que produce una sentencia judicial entre las
partes del litigio procesado y enjuiciado; el litigio, como ya se dijo, es un
conflicto de intereses calificados por un conflicto de voluntades, esto es, un
conflicto de intereses calificado por una pretension resistida; todo litigio es
un conflicto de intereses, pero no todo conflicto de intereses es un litigio).

Pues bien, como la funcion de las palabras radica en diferenciar las cosas,
en diferenciar los conceptos, no es adecuado, no es apropiado que una mis-
ma palabra (derecho, en sentido subjetivo) se utilice para referirse a distin-
tos conceptos, a distintas realidades conceptuales, a distintas situaciones
juridicas de ventaja. Por ello, un jurista norteamericano llamado Wesley
Newcomb Hohfeld (2001), en una monografia cuya traduccion apareci6
con el nombre de Conceptos juridicos fundamentales, propuso emplear dis-
tintas palabras, distintos signos lingiiisticos para referirse a cada uno de
esos conceptos, a cada una de esas realidades conceptuales. Por tanto, (i) la
expresion “derecho subjetivo” debe utilizarse, para evitar la vaguedad, s6lo
para referirse a las facultades; (ii) para aludir a las libertades, reconocidas y
protegidas por el derecho objetivo, propone usar la expresion “privilegios”;
(iii) para referirse a la capacidad de crear normas y ejecutar sus consecuen-
cias, propone utilizar la expresion “potestad”; (iv) y, finalmente, para aludir
a esos estados o situaciones de no sujecion, de no sometimiento al ejercicio
de una potestad, propone usar la voz “inmunidad” (pp. 45y ss.).

Asi, por ejemplo, Juan tiene el derecho de exigirle a Pedro que le pague el
dinero que le prestd; la libertad de expresion, la de locomocién no son de-
rechos subjetivos sino privilegios; no existe radicado en el Estado un dere-
cho de legislar, de juzgar, ni los particulares tienen el derecho de contratar,
pues todo ello son potestades; los fueros, la caducidad, la cosa juzgada no
son derechos, sino inmunidades.
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En tercer lugar, el derecho entendido como ciencia. No existe certeza, tam-
poco, respecto de este significado; no esta claramente delimitada la realidad
conceptual a la que pretende aludirse en tal sentido, por dos razones:

Por una parte, no hay acuerdo en la doctrina sobre si ese saber, que siste-
maticamente se ocupa de estudiar el derecho en sentido objetivo, es 0 no
una ciencia. Algunos autores le niegan el estatuto cientifico al derecho, y
lo hacen porque el objeto de estudio de ese saber, de esa disciplina es alta-
mente mutable; el derecho en sentido objetivo, al depender su contenido
de cambiantes decisiones politicas, no constituye, segun se dice, un terreno
firme sobre el que pueda edificarse una ciencia. Son famosas, a propdsi-
to, las expresiones de Pascal segun las cuales tres grados de latitud hacen
caducar toda la ciencia del derecho (Del Vecchio, 1997, p. 301); son famo-
sas, también, al respecto, las palabras de Kirchmann, quien decia que tres
pinceladas del legislador convierten bibliotecas enteras en basura, en papel
mojado (Cfr. Aftalién, Vilanova & Raffo, 1999, pp. 159y ss).

Dice Kirchmann (1983):

La tierra sigue girando alrededor del Sol, como hace mil afos; los arboles
crecen y los animales viven como en tiempo de Plinio. Por tanto, aunque
el descubrimiento de las leyes de su naturaleza y su poder haya requerido
largos esfuerzos, tales leyes son, por lo menos, tan verdaderas para la ac-
tualidad como para los tiempos pasados, y seguiran siéndolo para siempre.
Muy otra es la situacion de la ciencia juridica. Cuando esta tras largos afos
de esfuerzos, ha logrado encontrar el concepto verdadero, la ley de la ins-
titucion, hace ya tiempo que el objeto se ha transformado. La ciencia llega
siempre tarde en relacién con la evolucidn progresiva; no puede nunca al-
canzar la actualidad. Se parece al viajero en el desierto: divisa lejos opulen-
tos jardines, camina todo el dia y a la noche estdn tan alejados de él como
por la manana. (p. 16)

Empero, si por ciencia se entiende un saber que se ocupa de reconstruir sis-
tematicamente un determinado objeto del universo, con miras a descubrir,
a desvelar su esencia, no existe razon alguna para negarle al derecho su esta-
tuto cientifico; el que el objeto de estudio sea altamente modificable, esto es,
tenga este, en el sentido en el que los griegos entendieron dicha expresion,
un veloz “movimiento’, en nada se opone a que ese objeto pueda estudiarse
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sistemdticamente, en orden a “hacer espumar su esencia’, a hacer espumar
aquello que permanece en dicho objeto, pese a la mutacion, al cambio, a la
modificacién del mismo. Por ello, para algunos (Cfr. Kelsen, 2009), como
luego se vera, sélo puede hacerse ciencia del derecho sobre su forma, no
sobre su contenido, como quiera que la forma del derecho permanece, mas
su contenido cambia, al compas de las proteicas decisiones politicas.

Por otra parte, asi se admita que el derecho es una ciencia, esa expresion
lingiiistica sigue siendo vaga, puesto que no estan claramente definidas las
realidades conceptuales a las que se quiere aludir con dicho significado.
Asi, para algunos, la ciencia del derecho se reduce a la dogmatica juridica;
para otros, la ciencia del derecho incluye las llamadas teorias generales par-
ticulares; y, para otros, ademas de lo anterior, la ciencia del derecho incluye
a la llamada teoria general del derecho.

Digamos, por lo pronto, que la dogmatica juridica es el saber que se ocu-
pa de estudiar el contenido de un derecho positivo en particular, o mejor,
de una parcela de este, con miras a explicar qué es lo prescrito por dicho
derecho, respecto de quiénes se encuentra prescrito y bajo qué circunstan-
cias (Guastini, 1999, pp. 23 y ss). Al sectorizarse el derecho positivo, debe
hablarse de dogmaticas particulares, verbi gratia, de dogmatica civil, dog-
matica penal, dogmatica procesal, etc.

Las teorias generales particulares, por su parte, tienen un mayor nivel de
abstraccion que las dogmaticas particulares. Las teorias generales particu-
lares, pues, son aquellas que se ocupan de estudiar los conceptos juridicos
que son comunes a una misma parcela de todos los derechos positivos exis-
tentes y posibles. Asi, por ejemplo, la teoria del delito, la teoria del proceso,
la teoria del negocio juridico, etc. El concepto de delito, por ejemplo, es
comun al derecho penal de todos los derechos positivos existentes y posi-
bles; el concepto de proceso lo es al derecho procesal de todos los derechos
positivos existentes y posibles.

La teoria general del derecho, a su vez, constituye el maximo nivel de abs-
traccion de la ciencia del derecho, porque la teoria general del derecho es
aquella parte de la ciencia del derecho que se ocupa de estudiar aquellos
conceptos llamados “conceptos juridicos fundamentales” ; Cudles son esos
conceptos? Son aquellos que son comunes a todas las parcelas, a todos los
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sectores del derecho positivo y a todos los derechos positivos existentes y
posibles. Los conceptos juridicos fundamentales son aquellas formas, for-
maletas, aquel ropaje que permanece, que es constante en todos los sectores
del derecho positivo y en todos los derechos positivos existentes y posibles,
con independencia de los contenidos que a esos continentes, que a esas
formas o formaletas les atribuya cada derecho positivo en particular o cada
parcela de este (Solano, 2012b, pp. 186 y ss.).

Asi, por ejemplo, el concepto de sancién existe en todos los sectores del
derecho positivo y es comun a todos los derechos positivos existentes y po-
sibles, con independencia de cuales sean las sanciones que establezca cada
derecho positivo en particular y cada parcela de este. Son conceptos juridi-
cos fundamentales, por ejemplo: los conceptos de norma juridica, sancion,
acto ilicito, deber juridico, derecho subjetivo, persona, responsabilidad,
obligacidn, carga, privilegio, potestad, sujecion, inmunidad, incompeten-
cia. Esos conceptos integran la llamada “cartografia del derecho’, porque
quien los comprende tiene las herramientas necesarias para habérselas con
cualquier “mapa normativo’; el conocimiento de tales conceptos diferencia
al jurista del simple artesano de disposiciones.

Incluso, y a tal punto es vaga la expresion lingiiistica “derecho” en este sen-
tido que algunos, ademas de lo anterior, incluyen en la ciencia del derecho
otras disciplinas como lo son la politica juridica, la estimativa o axiologia
juridica, la historia del derecho, la sociologia juridica. Ello es asi, por cuan-
to en todo fenémeno juridico, como se vera, confluyen tres dimensiones
(normativa, valorativa y factica); toda norma juridica (dimensién normati-
va) es el producto de la valoracion (dimension valorativa) de una conducta
(dimension factica). Del estudio de la dimension normativa se ocupan la
dogmatica juridica, las teorias generales particulares y la teoria general del
derecho; de la dimension valorativa, la politica juridica y la estimativa o
axiologia juridica; de la dimension factica, la historia del derecho y la so-
ciologia juridica, entre otras disciplinas.

Por supuesto, incluir una u otra disciplina en la llamada ciencia del dere-
cho es consecuencia de asumir una determinada postura en relacion con la
naturaleza del derecho, con su objeto de estudio; dime qué piensas sobre la
esencia o naturaleza del derecho y te diré como habras de estudiarlo.
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En cuarto lugar, el derecho como sinénimo de justicia. Este significado
también es vago e impreciso. ;Por qué? Porque para algunos la justicia es
un valor absoluto; existe con independencia de los sujetos. Ello ocurre, por
ejemplo, con los iusnaturalistas, quienes se adscriben a un objetivismo o
absolutismo axioldgico. Para otros, por el contrario, la justicia es un va-
lor relativo, que depende, por ende, de la idea o concepcion que cada cual
tenga sobre lo justo y lo injusto. Los iuspositivistas, como ocurre con Hans
Kelsen (2005), suelen adscribirse a un relativismo o subjetivismo axiolo-
gico o valorativo. Para Kelsen, los supuestos valores absolutos no son mas
que férmulas vacias que sirven para legitimar cualquier orden social, desde
la mas pura democracia hasta la més cruel dictadura: tanto el demdcrata
como el dictador pretenden establecer érdenes normativos “justos” Esos
valores absolutos, esos “supuestos” valores absolutos, s6lo admiten, segiin
aquel, definiciones formales en las que siempre queda una pregunta por
responder. Asi, por ejemplo, dicen los iusnaturalistas que la justicia es darle
a cada quien lo que le corresponde; se pregunta Kelsen, con algo de razon,
y ;qué es lo que le corresponde a cada quien? (pp. 35y ss.).

2.3. Carga emotiva

La expresion “derecho” posee una fuerte carga emotiva favorable o positi-
va. Como ya se dijo, una expresion posee una carga emotiva si, por el sélo
hecho de ser pronunciada, produce una reaccién en el auditorio, ya sea de
adhesion o de rechazo al discurso. Hay expresiones lingtiisticas que tienen
una carga emotiva favorable, en tanto el sélo hecho de pronunciarlas pro-
voca adhesion al discurso por parte del auditorio. Por ejemplo, las voces so-
lidaridad, libertad, paz, dignidad humana. Hay otras, por el contrario, que
padecen una carga emotiva desfavorable, provocando emociones negativas.
Por ejemplo, terrorismo, corrupcion, comunismo.

La expresion “derecho’, en tanto el auditorio la identifica con lo que esta
derecho y no con lo que esta torcido, provoca una reacciéon de adhesion al
discurso, provoca emociones positivas o favorables (Peces-Barba, 2000, pp.
22 - 23). Lalocucion “derecho” es, en consecuencia, portadora de una po-
derosa carga emotiva favorable; esa carga emotiva a tal punto es poderosa
que, en las mas de las veces, oscurece el concepto, no permite apreciar cla-
ramente el concepto de derecho. La expresion derecho, al ser pronunciada
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en un auditorio, como se advirtid, sugiere una idea de lo recto, de lo que
esta derecho, no de lo que esta torcido; esa carga emotiva favorable, para
los iuspositivistas, la “padece” la expresion lingiiistica “derecho’, y la padece
porque recordemos que para ellos es derecho también el derecho injusto, el
derecho con un contenido aberrante; es derecho, incluso, el derecho propio
de los Estados totalitarios.
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UNIDAD

El derecho en sentido
objetivo o derecho objetivo

Introduccion

Tal y como quedd expuesto, la locucién “derecho” pue-
de ser entendida en diversos sentidos. Ocupémonos,
entonces, de analizar el derecho en sentido objetivo o
derecho objetivo. Para ello, nos detendremos en el ana-
lisis, en primer lugar, de la definicién y clasificacion del
derecho objetivo; en segundo lugar, de la teoria de la
norma juridica, comprendiendo su naturaleza, estruc-
tura, fuentes, funciones e interpretacion; y, por ultimo,
en tercer lugar, de la teoria del ordenamiento juridico,
abarcando su concepto y sus caracteristicas.

1. Definicion

El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo es el
conjunto de normas juridicas, positivas e, incluso, na-
turales (si se parte de una postura iusnatutalista), que
regulan el comportamiento humano.

« 7 . » 7 . . . .
Juridico” es, segun el diccionario, lo relativo o pertene-
ciente al derecho, por lo que la definiciéon anotada pare-
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ciere ser desafortunada, como quiera que afirmar que el derecho objetivo
es un conjunto de normas juridicas equivaldria a decir que el derecho es un
conjunto de normas de derecho.

La mencionada definicion, entonces, nos sugiere, desde ya, algunos de los
problemas radicales del pensamiento juridico. Asi, por ejemplo, ;serd po-
sible hallar unas caracteristicas que permitan individualizar la naturaleza
de las normas juridicas, diferenciandolas de otras normas de conducta?,
;bastara con que una norma regule una conducta de determinada forma,
para que la misma pueda ser considerada como relativa o perteneciente al
derecho?, ;se requerira el que la norma haga parte de un determinado con-
texto normativo, para que la norma adquiera su estatus de juridicidad y, en
consecuencia, sea constitutiva de derecho objetivo?

2. Clasificacion

Si se parte de una postura iusnaturalista, bien puede intentarse una primera
clasificacion del derecho objetivo, pues, como ya se advirtid, para los ius-
naturalistas las expresiones derecho objetivo y derecho positivo no son si-
nénimas. Segun esta postura, el derecho objetivo se clasificaria en derecho
natural y en derecho positivo. Por derecho natural, como ya ha quedado ex-
presado, entendemos ese conjunto de normas inmutables y universalmente
validas que, en tanto constitutivas de esencias, informan los contenidos de
todo derecho positivo. Como es sabido, el derecho positivo es el derecho
puesto o impuesto por el hombre.

Una segunda clasificacion, sosténgase una postura iusnaturalista o iuspo-
sitivista, es la que suele hacerse del derecho positivo. En efecto, este suele
clasificarse en derecho publico y en derecho privado. Esta clasificacion, so-
bre la que la doctrina ha discurrido profusamente, al punto de que algunos
dicen que existen mas de cien criterios para determinar si una norma es de
derecho publico o de derecho privado (Garcia, 1995, pp. 131 y ss.), es una
clasificacién inane, intrascendente, que no produce efectos.

Recordemos, pues, que clasi-ficar es agrupar por clases; toda clasificacion
es producto de una abstraccidn, esto es, es producto de eliminar mental-
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mente las diferencias que existen entre las cosas, con miras a encontrar
aquel rasgo que las unifica, las identifica y, por ende, posibilita agruparlas.
Segun el pragmatismo, corriente filosofica norteamericana, el alcance de
los conceptos debe determinarse atendiendo a sus consecuencias; no debe
haber diferenciaciones que sean indiferentes, es decir, que no produzcan
efectos. Toda clasificacion se justifica, entonces, si provoca consecuencias;
asi, no debe haber clasificaciones motivadas por un simple afan especulati-
vo (Marias, 1981, pp. 382y ss).

Nos preguntamos, en tal sentido, ;qué consecuencias produce clasificar el
derecho positivo en derecho ptiblico y en derecho privado? Ninguna, y a tal
punto es ello cierto que tanto las normas de derecho publico como las nor-
mas del derecho privado pueden ser normas de orden publico o taxativas y
normas de(l) orden privado o dispositivas.

Veamos:

;Qué significa que una norma sea de derecho publico o de derecho privado
y que una norma sea de orden publico o de orden privado?

Comencemos por afirmar que el derecho publico es el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones entre los Estados, y entre el Estado y los
particulares, en aquellos casos en los cuales aquel obra en su condicién de
ente soberano. El Estado, pues, se desdobla en el ordenamiento juridico;
cumple con dos roles: en ocasiones, actiia como ente soberano, es decir,
obra como titular de potestades, personificando dicho ordenamiento, y
sujetando o sometiendo a determinados individuos en forma auténoma e
independiente respecto de los demas Estados; en otras ocasiones, el Estado
se rebaja al estatus de tales individuos, obrando, asi, como cualquier otra
persona juridica. Verbi gratia, al legislar, al juzgar, al ejecutar consecuencias
juridicas y al controlar a aquellos individuos por via de los cuales él actua
(que son los llamados funcionarios publicos), obra en su condicion de ente
soberano; por el contrario, al celebrar contratos, salvo, por ejemplo, en lo
relativo a la aplicacion de las llamadas cldusulas exorbitantes, obra como
cualquier otra persona juridica.

Por su parte, el derecho privado es el conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones entre los particulares, y las relaciones entre el Estado
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y los particulares, en aquellos casos en los cuales aquel no obra en su condi-
cion de ente soberano, sino como cualquier otra persona juridica.

Tres de las teorias, de los criterios, que se han propuesto para diferenciar
las normas del derecho publico de las normas del derecho privado, son las
siguientes (Cfr. Garcia, 1995, pp. 131 y ss.):

En primer lugar, la teoria organica, segin la cual una norma es de derecho
publico si el Estado hace parte de la relacion juridica por ella regulada. Este
criterio fue desechado, al entender que el Estado no siempre obra como ente
soberano, sino que, por veces, obra como cualquier otra persona juridica.

En segundo lugar, la teoria de la coordinacién o de la subordinacion, segun
la cual una norma es de derecho publico si los sujetos que hacen parte de la
relacion juridica por ella regulada se encuentran en un plano de subordi-
nacion, de tal manera que uno de tales sujetos se halla subordinado al otro,
estando, este altimo, en condiciones de superioridad respecto del prime-
ro; una norma es de derecho privado si los sujetos que intervienen en la
relacion juridica por ella regulada se encuentran en un plano de igualdad
o de coordinacién. Si nos atenemos a esta teoria, resultaria dificil hallar
normas de derecho privado, bien porque la relacion juridica regulada en-
trafie en si misma una situacion de subordinacion, como ocurre con las
relaciones juridicas de indole laboral, o bien por las complejas relaciones
juridicas actuales, reguladas por el derecho comercial, en las que es usual
encontrarse con posiciones dominantes y con el simple desenvolvimiento
juridico de contratos de adhesion.

En tercer lugar, la teoria del interés, segin la cual son normas de dere-
cho publico aquellas que pretenden proteger el interés general, el interés
colectivo; por el contrario, son normas de derecho privado aquellas que
pretenden proteger un interés particular. Con razon, se ha dicho que esta
teoria es equivocada, por cuanto toda norma juridica, en forma mediata o
inmediata, pretende proteger un interés colectivo, cual es el de hacer posi-
ble la existencia en coexistencia (Garcia, 1995, p. 133).

Con todo, si nos atenemos a las definiciones propuestas, inicialmente, so-

bre el derecho publico y el derecho privado, bien puede decirse que hacen
parte del derecho publico: el derecho constitucional, el derecho administra-
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tivo, el derecho procesal, el derecho penal, el derecho tributario, el derecho
ambiental, el derecho internacional publico, entre otros; hacen parte del
derecho privado: el derecho civil, el derecho comercial, el derecho interna-
cional privado e, incluso, el derecho laboral (salvo que se sostenga la teoria
de la subordinacién).

Esta clasificacion, como ya ha quedado dicho, es juridicamente intrascen-
dente y sélo tiene efectos didacticos, porque tanto las normas del derecho
publico como las normas del derecho privado pueden ser normas de orden
publico o normas de(l) orden privado. Las normas del derecho publico sue-
len ser de orden publico, pero puede haber normas de orden privado en el
derecho publico. Asimismo, las normas del derecho privado pueden ser
normas tanto de orden publico como de orden privado.

;Qué quiere decir, pues, que una norma juridica sea de orden publico o de
orden privado? Normas de orden publico son las normas taxativas. ;Y qué
es lo taxativo? Segun el diccionario (repertorio de las dicciones), taxativo
es aquello que no admite discusion; una norma es de orden publico si los
sujetos que hacen parte de la relacién juridica regulada por ella no pueden
disponer de su contenido, no pueden “derogarla” o dejarla sin efectos res-
pecto de la relacién juridica que los vincula. Digamos, por lo pronto, que
una relacion juridica es una relacion regulada por el derecho. Una relacion
es esa distancia, ese intervalo que separa a los sujetos y que al mismo tiem-
po los une, asi como el océano separa los continentes y al mismo tiempo los
une. Pues bien, aquello que en la coexistencia relaciona a los sujetos, esto
es, los separa, los divide y al mismo tiempo los une es el conflicto de intere-
ses; una relacion juridica es , como ya se advirtid, un conflicto de intereses
regulado por el derecho.

Ahora bien, normas de orden privado o del orden privado son aquellas en
relacién con las cuales los sujetos que hacen parte de la relacién juridica por
ellas regulada pueden disponer de su contenido, “derogandolas” o dejandolas
sin efecto respecto de la particular relacion juridica que los vincula; por ello,
los manuales de Introduccién al Derecho llaman a estas normas “normas
dispositivas”, por oposicion a las normas taxativas (Garcia, 1995, pp. 94 y ss.).

Por supuesto, una norma es de orden publico si en el desenvolvimiento
de la relacion juridica por ella regulada se encuentra inmerso, sumergido,
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en forma inmediata, directa, un interés supraindividual, un interés que se
encuentra por encima de los intereses particulares de los sujetos que hacen
parte de la relacién juridica objeto de regulacion. La denominacion de estas
normas es bien sugerente: se llaman de orden publico, puesto que, debido
al interés supraindividual, a ese interés colectivo aludido, en caso de que
los sujetos que hacen parte de la relacién juridica regulada dispongan del
contenido de la norma, de lo prescrito por ella, se des-ordenaria lo publico,
se desarticularian los elementos estructurales de la sociedad que hacen po-
sible la coexistencia.

Recordemos, pues, que a toda norma juridica subyace, en forma mediata o
inmediata, un interés supraindividual; sin embargo, una norma ser4, enton-
ces, de orden publico o taxativa si, en forma directa e inmediata, subyace en
ella un interés supraindividual; una norma sera de(l) orden privado o dispo-
sitiva si el interés supraindividual subyace en ella sélo en una forma mediata
o indirecta, por cuanto, en forma directa o inmediata, su creacién obedece al
interés de los sujetos que hacen parte de la relacion juridica normada.

Las normas del derecho publico son, por regla general, normas taxativas,
normas de orden publico; por excepcidn, puede haber normas de orden
privado en el derecho publico. Por ejemplo, las normas penales, por re-
gla general, son de orden publico, taxativas. ;Por qué? El derecho penal es
derecho publico porque los sujetos que hacen parte de la relacion juridica
regulada por sus normas son, por un lado, el Estado, que es el titular de la
potestad de castigar (“ius” puniendi), y, por el otro, el particular que delin-
que, que esta sujeto, sometido o subordinado a esa potestad. Por regla ge-
neral, sus normas son de orden publico, como quiera que existe un interés
supraindividual que, en forma directa e inmediata, subyace al desenvolvi-
miento de la relacién juridica; ello es asi porque los delitos constituyen las
conductas que, en la forma mas grave e intolerable, imposibilitan la exis-
tencia en coexistencia. Por excepcion, segl'm el sistema penal acusatorio,
especialmente aquel de marcada influencia norteamericana, las normas
penales pueden ser dispositivas, pueden ser de orden privado, como quiera
que hay casos excepcionales en los que los sujetos que hacen parte de la
relacion juridica disciplinada por la norma penal pueden disponer de su
contenido, “derogandola” o, mejor, haciendo que esta no produzca efectos
respecto de la relacion juridica que los vincula. A estos casos excepcionales,
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muy comunes en la justicia norteamericana, se refiere el llamado principio
de oportunidad (Solano, 2012a, pp. 202 - 203).

El principio de oportunidad en materia penal, de claro linaje pragmatico o
utilitarista, es, o mejor, alude a la posibilidad que tiene el Estado, por con-
ducto de la Fiscalia General de la Nacidn, de, en ciertos casos excepciona-
les, renunciar al ejercicio de la mal llamada accién penal, o de suspender o
interrumpir dicho ejercicio si ya esta habia comenzado a ejercerse. Uno de
esos casos excepcionales, bastante cuestionable desde una perspectiva éti-
ca, es el relativo a la delacion que, eufemisticamente, es llamado en nuestro
medio “colaboracion eficaz”

Quien ha cometido un delito, puede, pues, “negociar” con el Estado; aquel se
obliga a suministrar informacién con miras a desmantelar una organizacién
delincuencial, y el Estado, a cambio de ello, no le impone la pena por su
respectivo delito. El principio de oportunidad, asi, hace que ciertas normas
penales se conviertan en normas de(l) orden privado, en tanto los sujetos
que hacen parte de la relacién juridica regulada por ellas (Estado y parti-
cular) pueden disponer de su contenido, haciendo que tales normas no se
apliquen, no tengan efectos respecto de la relacion juridica que los vincula.

Por su parte, las normas del derecho privado no necesariamente son, todas
ellas, normas de(l) orden privado o dispositivas; puede haber normas de
orden publico en el derecho privado, esto es, puede haber normas en las
que se regule una relacion juridica entre particulares y que dicha regulacién
obedezca, en forma directa e inmediata, a un interés supraindividual. Asi,
por ejemplo, la norma que regula, que sefala los topes, los extremos supe-
riores de los intereses que pueden pactarse en las relaciones contractuales,
es una norma de orden publico. ;Por qué? Porque en la regulacion que hace
esa norma subyace en forma directa e inmediata un interés supraindivi-
dual, cual es el llamado orden econdmico-social, el correcto funcionamien-
to de la economia. A tal punto es esto cierto que, si se pactan intereses mas
alla de esos topes, se puede incluso cometer un delito, el delito de usura. El
legislador criminaliza la usura, la penaliza, precisamente buscando prote-
ger el correcto funcionamiento de la economia, el llamado orden econé-
mico-social, indispensable para asegurar un nimero indeterminado pero
determinable de patrimonios econémicos individuales.
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3. Teoria de la norma juridica

Hemos dicho que el derecho objetivo es un conjunto de normas juridicas;
por tanto, precisar el concepto de derecho objetivo comporta, necesaria-
mente, precisar el concepto de norma juridica y, para ello, debemos cons-
truir una teoria sobre la norma juridica. Una teoria, como es sabido, es
una construccion sistematica de conceptos que pretende explicar la esencia
de algo, para el caso, la esencia de la norma juridica. ;Qué es una norma
juridica?

3.1. El concepto de norma

Pues bien, para responder a la pregunta consistente en qué es una norma
juridica, debemos, en primer lugar, preguntarnos por qué es una norma,
para luego, en segundo lugar, cuestionarnos por cuales son las caracteris-
ticas que ha de reunir toda norma para que pueda ser considerada como
juridica, como “relativa o perteneciente al derecho”

Veamos:

;Qué es una norma? Decimos que en el colegio, en la universidad, en la casa
hay ciertas normas; decimos que las religiones tienen sus normas; decimos,
también, que en el trato con los demas existen ciertas normas; decimos,
ademas, que el derecho es un conjunto de normas. Qué hay de comun, pues,
en todas esas normas; qué es aquello que unifica la multiplicidad de las mis-
mas; cudl es el ser de la norma; cual su esencia; qué es aquello que hace que
una norma sea lo que es y no otra cosa: la respuesta a todas estas preguntas
no es pacifica; no existe claridad, siquiera, sobre lo que una norma es.

Digamos, al pronto, que una norma es un juicio del deber ser. ;Eso qué
significa? En la ldgica, disciplina que se ocupa de estudiar la estructura del
pensamiento, se distinguen los conceptos de juicio y de proposicion. El
juicio es un pensamiento por via del cual se le atribuye un determinado
predicado a un determinado sujeto; la proposicion, la expresion verbal o
escrita de un juicio. Al pensar “Juan es blanco”, estoy emitiendo un juicio; al
decirlo, estoy emitiendo una proposicion. La proposicion, pues, es la envol-
tura lingiiistica, el vehiculo lingiiistico a través del cual el juicio se expresa.
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El juicio, nos dice Abbagnano (2008), es “ una operacion intelectual de sin-
tesis que se expresa en la proposicion” (p. 630).

Interpretar, precisamente, es des-cubrir el juicio que se encuentra expre-
sado, lingiiisticamente, a través de una proposicion; la labor interpretativa
suele ser compleja, dificil, dada la equivocidad, vaguedad y carga emotiva
del lenguaje. Y suele ser todavia mas compleja porque, como lo afirma Or-
tega (1983c), el lenguaje se compone de palabras y, sobre todo, de silencios
(p. 250), especialmente, debido a que gran parte de lo enunciado se halla
implicito en la proposicidn; obedece a la particular circunstancia en la que
se encuentran incrustados el emisor y el receptor de la misma.

Asi, por ejemplo, si Juan, en una cafeteria, en Colombia, pide un tinto, le
serviran un café; mas si Juan, en una cafeteria, en Espana, pide un tinto, le
serviran, seguramente, una copa de vino. Una misma expresion lingiiistica,
entonces, dada la particular circunstancia en la que es expresada, puede
significar cosas radicalmente distintas. Ahora bien, los juicios, que son pen-
samientos, se expresan no solo a través de proposiciones; los semaforos,
por ejemplo, son objetos por via de los cuales se expresa un pensamiento,
pensado por alguien, consistente en que las personas deben marchar o de-
tenerse cada cierto tiempo, segtn el color (Alexy, 2001, p. 51).

Ahora, ;qué significa que un juicio sea del deber ser? Tradicionalmente, los
juicios se clasifican en juicios del ser y juicios del deber ser.

Asi:

Los juicios del ser son aquellos que se refieren a la realidad, a lo que es; los
juicios del ser son juicios descriptivos, explicativos, por cuanto pretenden
describir la realidad, explicar lo que la realidad es; estos juicios son llama-
dos, también, juicios enunciativos (Garcia, 1995, pp. 3 y ss.), denominacién
esta que puede provocar confusién entre lo que es un juicio, un pensa-
miento, y lo que es una proposicion, enunciacion o expresion lingiiistica de
dicho pensamiento.

Los juicios del ser pueden ser calificados de verdaderos o de falsos (Garcia,

1995, p. 4). ;Por qué? Porque en tanto se refieren a la realidad, a lo que es,
existe un referente con el cual puede confrontarse el contenido del juicio. Si
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pienso “Juan es blanco”, bastara con observarlo para determinar si el conte-
nido del juicio se corresponde o no con la realidad. Un juicio es verdadero
si su contenido se corresponde con la realidad que pretende describir; un
juicio sera falso si no existe dicha correspondencia. La verdad es, recorde-
mos, el producto de la adecuacion del pensamiento a la realidad.

Ejemplos de juicios del ser son las reglas técnicas y las llamadas leyes de la
naturaleza (Garcia, 1995, pp. 5y ss.). Las reglas técnicas y las leyes de la
naturaleza tienen en comun (género proximo) el ser juicios del ser. Ahora
bien, no son aquellas los tnicos juicios del ser; el juicio “Juan es blanco”
no es ni una regla técnica ni una ley de la naturaleza y, sin embargo, es un
juicio del ser.

Y ;qué son las reglas técnicas? Las reglas técnicas son juicios del ser (géne-
ro préximo) que pretenden describir la conexion causal existente entre un
medio y un fin de determinado (diferencia especifica), es decir, las reglas
técnicas son aquellas que le describen al sujeto el medio que necesaria-
mente ha de emplear si quiere alcanzar un determinado fin; por ello, con
razén, se dice que las reglas técnicas describen necesidades condicionadas,
condicionadas al fin que el sujeto quiere alcanzar: “si usted quiere alcanzar
un determinado fin, “yo’, regla técnica, le indico, le senald, le describo el
medio que usted necesariamente tiene que emplear para alcanzar ese fin”. Si
no se emplea el medio descrito por la regla no se alcanza el fin, pero, si si se
emplea, necesariamente, fatalmente, indefectiblemente se alcanzara dicho
fin. Si un sujeto quiere alcanzar un determinado fin y, en efecto, emplea el
medio descrito por la regla técnica y, pese a ello, no alcanza ese fin, signifi-
ca, entonces, que la regla técnica es falsa, como quiera que su contenido no
se corresponde con la realidad (Guastini, 1999, p. 114).

Las reglas técnicas, pues, discurren sobre conexiones causales preexisten-
tes, no crean la conexion entre el medio y el fin, simplemente la describen;
la conexion causal entre el medio y el fin preexiste, existe antes de la regla;
la conexién causal entre el medio y el fin no existe, como existe, porque asi
lo diga una regla técnica, sino que la regla técnica dice lo que dice porque
existe esa conexion causal entre el medio y el fin; la regla técnica no rige la
conexion causal entre el medio y el fin, sdlo la describe. Ejemplo de una
regla técnica: si una persona quiere ir del punto A al punto B, empleando la
menor distancia posible, debe irse en linea recta (Garcia, 1995, p. 10), como
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quiera que la linea recta es la distancia mas corta entre dos puntos (con
razdn, se dice que lo afirmado sélo es cierto en el plano). Reglas técnicas
son, también, por ejemplo, aquellas que se descubren por via de la inter-
pretacion de las “instrucciones de uso” de los aparatos electrodomésticos.

Y ;qué son las leyes de la naturaleza? Dice Kant (1996), en la Fundamenta-
cion de la metafisica de las costumbres, que la Fisica se ocupa de estudiar las
leyes de la naturaleza, y la Etica, por el contrario, se ocupa de estudiar las
leyes de la libertad, las normas morales; la Ftica constituye, entonces, una
reflexion filosofica sobre la moral (pp. 105 y ss.). Ahora bien, las leyes de
la naturaleza son juicios del ser (género proximo) que describen las cone-
xiones causales existentes entre los fendmenos de la naturaleza (diferencia
especifica). Por ejemplo, los cuerpos al ser sometidos al calor se dilatan;
esta ley de la naturaleza describe la conexion causal que existe entre dos
fendmenos de la naturaleza: por una parte, el sometimiento de los cuerpos
al calor y, por la otra, la dilatacion de los mismos, la dilatacion de esos cuer-
pos (Garcia, 1995, pp. 5y ss.).

Entre los fendmenos de la naturaleza existe un vinculo causal, una cone-
xion causal si, al presentarse uno de ellos, el otro no puede dejar de pro-
ducirse; un fenémeno es causa de otro, y este otro es efecto del primero si,
dado el primer fenémeno, el segundo de ellos se produce en forma fatal
y necesaria; hay causalidad entre los fendmenos, por tanto, si existe una
relacion de necesidad, de fatalidad entre los mismos; dado el uno, el otro
no puede dejar de producirse. Las leyes de la naturaleza, asi, describen un
vinculo de causalidad, de necesidad, de fatalidad existente entre los feno-
menos de la naturaleza; las leyes de la naturaleza, en estricto sentido, no son
leyes de nada, no rigen nada, por cuanto los fenémenos de la naturaleza no
se producen como se producen porque asi lo diga una ley de la naturaleza,
sino que la ley de la naturaleza dice lo que dice porque asi se producen los
fenémenos de la naturaleza; la naturaleza de las leyes de la naturaleza radi-
ca en ser puramente descriptivas.

Con todo, si los fenémenos de la naturaleza se producen como los describe
la ley de la naturaleza, significa que la ley es verdadera; por el contrario, si
no se producen como lo describe dicha ley, significa que esta es falsa. Para
que se destruya una ley de la naturaleza basta con que, en una sola ocasion,
los fendmenos de la naturaleza no se produzcan como ella los describe. Las
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leyes de la naturaleza se obtienen, se descubren a través del método inducti-
vo, que es opuesto al llamado método deductivo. El método inductivo con-
siste en que, a partir de la observacion de hechos particulares, se abstraen, se
infieren reglas generales; a partir de la observacién de la forma como efec-
tivamente discurren los fendmenos de la naturaleza, se abstraen, entonces,
unas reglas generales que permiten pre-ver (ver antes de), pre-decir (decir
antes de) la forma como en el futuro van a producirse tales fendmenos. Asi,
por ejemplo, de la observacion de varios, muchos casos de cuerpos que, al
ser sometidos al calor, se dilatan, se abstrae una regla general, constitutiva
de unaley de la naturaleza, que permite prever, predecir que, si un cuerpo se
ha de someter al calor, este, fatal y necesariamente, habra de dilatarse.

Empero, lo dicho es sélo cierto en los manuales de Introduccién al Derecho.
La fisica, desde hace un buen tiempo, viene cuestionado eso que acaba de ex-
presarse. ;Y por qué ello ha sido cuestionado? Basicamente, por tres razones:

En primer lugar, por la imperfeccion del método inductivo. El método in-
ductivo, que es el empleado para obtener las leyes de la naturaleza, es un
método imperfecto, que no permite prever, predecir relaciones de necesi-
dad y fatalidad (Gascén, M., 2004, pp. 7 y ss.); a lo sumo, posibilita esta-
blecer relaciones de probabilidad (Ortega, 1983m, pp. 76 y ss.). Ello es asi
porque los fendmenos apenas estan ocurriendo, estan sucediendo, y, por
tanto, de la repeticion de los fendmenos, a lo sumo, pueden inferirse, entre
ellos, relaciones de probabilidad; la repeticion de los fenémenos sélo per-
mite inferir que, dado un fendmeno, probablemente, se dara el otro.

El método inductivo no permite, pues, inferir verdades absolutas, porque
dicho método no se aplica a un universo ya definido de objetos; es mas, si
el universo de objetos estuviese definido, perderia todo sentido aplicar el
método inductivo, por cuanto no habria nada que pre-ver, no habria nada
que pre-decir. Asi, por ejemplo, del hecho consistente en verificar que mu-
chos hombres han muerto no es posible derivar una verdad absoluta segun
la cual “todos nos vamos a morir”; hasta ahora muchos se han muerto, lo
que indica, a lo sumo, que dada la repeticion de ese fenémeno, es probable
que todos nos vayamos a morir.

En segundo lugar, por la imposibilidad, siquiera, de extraer una relacion de
probabilidad. Incluso, dicen algunos, de la repeticion de los fenémenos ni
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siquiera puede extraerse una relacion de probabilidad, porque nadie puede
asegurar que la simple repeticion de los fenémenos no sea mas que el pro-
ducto de una coincidencia; asi como nadie podria afirmar que, por haber
arrojado una moneda al aire en 500 oportunidades y esta haber caido al
suelo las 500 veces de una misma forma, sea probable que, si se la vuelve a
arrojar al aire, caera en esa misma forma (Russell, 2003, pp. 109 y ss.).

En tercer lugar, por la ausencia de relacion de causalidad en la parte mi-
nima de la materia. Durante mucho tiempo, partiendo desde Demdcrito,
se pensd que el atomo era la unidad minima de la materia. La expresion
atomo significa (A=sin y Tomo=parte) “sin partes”; se penso, entonces, que
el 4tomo era la unidad indivisible de la materia. La Fisica descubrio, lue-
go, la existencia de particulas subatomicas; al experimentar con ellas, la
Fisica cudntica ha hecho un descubrimiento francamente aterrador: tales
particulas se comportan de diversas formas, pese a que se experimenta con
ellas en iguales condiciones; en el comportamiento de tales particulas no
hay necesidad, fatalidad, causalidad; hay posibilidad, contingencia, libertad
(Russell, 2003, p. 105).

Por otra parte, contrario a lo que ocurre con los juicios del ser, los juicios del
deber ser son prescriptivos, no pretenden describir la realidad, sino guiar,
disciplinar, regular, normar la conducta, que, valga desde ya decirlo, es lo
unico susceptible de ser normado, regulado o disciplinado. Estos juicios,
en tanto no se refieren a lo que ha sido ni a lo que es, sino a lo que todavia
no es —que puede, incluso, nunca llegar a ser—, no pueden calificarse de
verdaderos o de falsos, porque no existe un referente con el cual pueda
confrontarse el contenido del juicio. De un juicio del deber ser, por ejemplo
“no debes matar”, a lo sumo, cabe afirmar que es justo o injusto, correcto o
incorrecto, valido o invalido (Garcia, 1995, pp. 4 y ss.).

Contrario a lo que supuestamente ocurre con las leyes de la naturaleza, es de
la esencia de estos juicios, los juicios del deber ser, el que su cumplimiento
sea contingente, esto es, el que su cumplimiento no sea fatal y necesario; es
de la esencia de estos juicios el que lo por ellos prescrito pueda cumplirse o
incumplirse, es decir, el que, en el futuro, el ser, la realidad, no se produzca
como ellos lo prescriben. Y ;por qué? ;Por qué es de la esencia de estos
juicios el que su cumplimiento sea contingente? Ello es asi porque tienen
como presupuesto la libertad del destinatario del juicio, que es la posibi-
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lidad de escoger entre diversas posibilidades existenciales. La posibilidad
(potencia), lo posible, es lo unico susceptible de ser normado; lo fatal y
necesario no es susceptible de normarse, disciplinarse o regularse; sélo es
susceptible de describirse y, a lo sumo, de, a través del método inductivo,
predecirse o preverse, mas no de normarse; por tanto, la libertad, que es la
posibilidad de escoger entre diversas posibilidades existenciales, es el pre-
supuesto antropologico de todo orden normativo regulador de la conducta
humana, de toda norma de conducta; si se niega la libertad, no tiene nin-
gun sentido predicar la existencia de normas de conducta (Aftalion, Vila-
nova & Raffo, 1999, p. 354).

Como es sabido, sobre la libertad del hombre existen dos grandes y opues-
tas corrientes del pensamiento: las corrientes determinista e indeterminista
(Aftalion, Vilanova, Raffo, 1999, pp. 355 y ss.). Para la primera, el hombre
es un ente mas entre los entes; se rige por las mismas leyes causales, natu-
rales que rigen la totalidad de los entes del universo; el hombre no es libre,
sino que se cree libre; su creencia se debe a su ignorancia; se cree libre por-
que ignora las causas de sus actos (Spinoza, 2006, pp. 80 y ss.).

Los textos de ética de los deterministas, en los que la ética alude al caracter
—el ethos— y no a la conducta como materializacion de la libertad, compor-
tan llamados a la tranquilidad del espiritu; si el hombre entiende las cosas
que hace y las que le pasan como necesarias, desaparecen el sufrimiento, el
arrepentimiento, el remordimiento; desaparece el sentido de la responsabili-
dad, porque el hombre sélo siente que debe responder por los actos, por las
cosas que él ha incrustado en el mundo; cosas y actos respecto de las cuales él
es creador y no creatura. Por ejemplo, el texto de Spinoza (2006) sobre ética
constituye un tratado sobre las pasiones, sobre aquellas “fuerzas impelentes
que arrastran al sujeto aniquilando su voluntad” (De Staél, 2007, p. 39); para
los deterministas, pues, el universo, todos sus entes, incluyendo al hombre,
se mueven cuan aparato de relojeria, en el que, si algo es imprevisible, se
debe no a la existencia de libertad, sino al desconocimiento de sus causas.

Al determinismo, pues, se llega por los excesos del racionalismo; el prin-
cipio de la razdn suficiente, descubierto por Leibniz —al afirmar que para
una cosa era mas facil no haber sido nada que haber sido lo que es—, nos
dice que todo hecho que se produzca en el universo ha de tener su explica-
cidn, su causa en un hecho anterior, que constituye su razén suficiente (Or-
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tega, 1983m, pp. 63 y ss.); el determinismo, dice Giovanni Papini (1965), no
esta en las cosas sino en la mente de los hombres, porque estos, debido a su
racionalidad, sélo pueden entender un hecho o una cosa si encuentran su
causa o fundamento (p. 110).

Para la segunda, la corriente indeterminista, por el contrario, el hombre
tiene y, mas que tener, es libre albedrio, es libertad; donde hay libertad hay
humanidad; la esencia del hombre, como ya se dijo, radica en ser el inico
ente que se hace a si mismo, que construye su ser a partir de ejercicios de
libertad. Ortega (1983r), por supuesto, es indeterminista o indeterminista
relativo; el hombre es libre, mas lo es dentro de su fatal circunstancia; posee
una libertad limitada, circunstanciada (pp. 431 y ss.); el hombre posee una
estructura ontoldgica “bifronte”, que es en lo que radica, precisamente, la
condicion humana: es creador (fin) y creatura (medio), es Dios (fin) de
ocasion (medio).

La vida consiste en un repertorio finito de decisiones; el hombre comienza
a morir desde que nace; en tanto la muerte no es algo venidero, sino que el
hombre va muriendo a cada instante —cada instante de su existencia pasa
a ser parte del domino de la muerte (Séneca, 1943, p. 445)— deberia el
hombre parar mientes en cada una de las decisiones que componen su vida;
el hombre, al saberse existiendo, es el unico animal que, conscientemente,
asiste, instante tras instante, a su propio funeral.

La libertad, entonces, la posee el sujeto en un determinado ambito, y tiene
dos dimensiones, una vertical y una horizontal (Burgos, 2005, p. 172); esta
se refiere al repertorio de posibilidades existenciales entre las que el sujeto
puede escoger; aquella a la posibilidad que tiene el sujeto de modificar-
se a si mismo, de escoger cada una de tales posibilidades. Las normas de
conducta, entre ellas las juridicas, limitan la libertad, no en su dimensién
horizontal —pues per se no privan fisicamente al hombre de posibilidades
existenciales—, sino en su dimension vertical, al estimular, mediante re-
compensas, y desestimular, mediante penas, la escogencia de una determi-
nada posibilidad existencial.

Pues bien, para los indeterministas, los deterministas, incluso, tuvieron que

escoger ser deterministas —no es posible que existiese un Dios tan desa-
fortunado que hubiese condenado a ciertas personas a ser deterministas—;
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para los deterministas, los indeterministas estarian condenados a ser inde-
terministas, por ende, a estar equivocados.

Ahora bien, para algunos, que en el derecho suelen ser los iuspositivistas,
los juicios del ser y los juicios del deber ser integran mundos radicalmente
distintos; los juicios del ser no pueden derivarse de los juicios del deber ser,
y los juicios del deber ser no pueden derivarse de los juicios del ser; que las
cosas sean como son no quiere decir que deban ser como son; asimismo,
que la realidad deba ser de una determinada manera no quiere decir que
sea de esa manera. A tal punto son radicalmente distintos los mundos del
ser y del deber ser que el deber ser no sélo no es y no sélo todavia no es, sino
que, incluso, puede nunca llegar a ser y seguir existiendo como deber ser.

A esa tajante separacion entre juicios del ser y juicios del deber ser se le
conoce, pues, con el nombre de Ley de Hume o dualismo metodolégico
kantiano: si de un juicio del ser pretende derivarse un juicio del deber ser
se incurre en lo que se conoce con el nombre de falacia naturalista, y, si de
los juicios del deber ser se pretende derivar un juicio del ser, se incurre en
una falacia normativista (Gascon & Garcia, 2005, pp. 56 y ss.). Las estadis-
ticas, por ejemplo, que, como es sabido, posibilitan establecer relaciones de
probabilidad, suelen ser manipulables porque se prestan para incurrir en
falacias naturalistas, ya que el que las cosas sean como son no quiere decir
que deban ser como son.

Con todo, no debemos confundir lo falso con lo falaz, la falsedad con la fa-
lacia. La falsedad es un predicado de las cosas o de los juicios del ser. Segun
los griegos, una cosa es verdadera si muestra el ser que tiene (Marias, 1981,
p- 65). Por el contrario, una cosa es falsa si muestra tener un ser distinto del
que tiene. Un juicio es falso si su contenido no se corresponde con la reali-
dad que pretende describir; la falsedad es el producto de la disconformidad
del pensamiento con la realidad. La falacia, por su parte, es una “patologia”
del razonamiento légico, que consiste en una inferencia légica incorrecta
(Abbagnano, 2008, pp. 469 - 470). Si esa incorreccion no es el producto de
un error sino que es intencional, la falacia recibe el nombre de sofisma. El
sofisma es una inferencia légica incorrecta, intencionalmente realizada por
el sujeto; a punta de verdades se puede construir un sofisma. Por ejemplo,
pretender inferir de las premisas “Juan y Pablo son hermanos” y “Juan y Pa-
blo son cristianos’, que “Juan y Pablo son hermanos cristianos”; esto es falaz.
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Por otra parte, los juicios del deber ser se clasifican en juicios categdricos y
en juicios hipotéticos. Los juicios categéricos son aquellos en los que la atri-
bucién del predicado al sujeto no depende de una condicidn; juicios hipo-
téticos, por el contrario, son aquellos en los que la atribucion del predicado
al sujeto depende de una condicion. Los Diez Mandamientos, por ejemplo,
son juicios categoricos, son juicios del deber ser categéricos; el mandamien-
to de “no matar” es un juicio del deber ser (tiende a regular la conducta),
en el que la atribucién del predicado (deber de no matar) al sujeto, a la
persona sobre la cual recae, no depende de una condicién. Ejemplo de un
juicio del deber ser hipotético es el siguiente: “si una persona mata a otra,
usted, sefior juez, tiene el deber de imponerle a esa persona una sancion”
El predicado de ese juicio es el deber de imponer la sancién; el sujeto al que
se le atribuye ese predicado es el juez, en tanto es él el llamado a imponer
la sancidn; se trata de un juicio hipotético porque la atribucion de dicho
predicado (deber de imponer la sancién) a dicho sujeto (el juez) depende
de una condicidn, consistente, en este caso, en que una persona mate a otra.

Esa clasificacion de los juicios, en hipotéticos y categdricos, tiene un confu-
so antecedente en la teoria que sobre los imperativos expuso Kant (1996),
segun la cual estos pueden ser de dos clases: imperativos categdricos e im-
perativos hipotéticos. Imperativos categdricos son aquellos que prescriben
una conducta, una accidén en si misma como “objetivamente necesaria’;
por el contrario, imperativos hipotéticos son aquellos que prescriben una
conducta no en si misma, sino como necesaria para el alcance de un deter-
minado fin (p. 163). Ejemplos de estos ultimos, segun este filésofo, son las
reglas técnicas. Para algunos filésofos la ética se reduce a un conjunto de re-
glas técnicas: “si usted quiere alcanzar la vida bienaventurada, la felicidad,
los imperativos éticos le muestran el camino que se ha de recorrer para que
pueda alcanzar ese fin”; para Kant (1996), el deber moral es constitutivo de
un imperativo categérico que, por lo mismo, prescribe la conducta en si
misma como objetivamente necesaria: obra de tal manera que tu conducta
pueda erigirse en maxima universal del obrar (p. 173).

Esa clasificacion Kantiana de los imperativos ha sido muy cuestionada en el
mundo del derecho, con razdn, porque los supuestos “imperativos hipoté-
ticos’, en rigor, no son juicios del deber ser, no son imperativos; son juicios
del ser, juicios descriptivos, que explican, mas no prescriben, el medio que
necesariamente ha de emplearse para alcanzar un fin determinado; con ra-
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z6n, se ha dicho que, al hablar Kant de los imperativos hipotéticos, confun-
di6 las necesidades condicionadas con los deberes condicionados. Esta fue
la critica, precisamente, formulada por el jurista germéanico Rodolfo Laun,
en su discurso rectoral del 10 de noviembre de 1924, en la Universidad de
Hamburgo (Garcia, 1995, pp. 9y ss.).

Las reglas técnicas, como ha quedado dicho, se refieren a necesidades con-
dicionadas, condicionadas al fin que el sujeto pretende alcanzar; las reglas
técnicas son juicios descriptivos, por cuanto le indican al sujeto el medio
que necesariamente ha de emplear para alcanzar el fin que se ha propuesto;
son juicios descriptivos porque la conexién entre el medio y el fin no la crea
la regla; la regla no prescribe esa conexion, la conexion preexiste (existe an-
tes de) a la regla, y, por ende, la regla simplemente la describe.

Por el contrario, los juicios del deber ser, que son las normas de conducta,
prescriben deberes que pueden o no estar condicionados. Si el juicio del de-
ber ser es categorico, el deber no estara condicionado, como quiera que la
atribucion del predicado al sujeto no pende de una condicion; si el juicio del
deber ser es hipotético, el deber contenido en el juicio estara condicionado,
por cuanto la atribucién del predicado al sujeto dependera de la realizacion de
una condicién. Por tanto, los imperativos hipotéticos, en el lenguaje kantiano,
no son juicios del deber ser hipotéticos; los primeros se refieren a necesidades
condicionadas; los segundos, a deberes condicionados (Garcia, 1995, p. 10).

3.2. El concepto de norma juridica

Hemos dicho, entonces, que las normas de conducta son juicios del deber
ser, hipotéticos o categdricos. Y ;qué es la norma juridica? Hans Kelsen, que
es para el derecho lo que Kant es para la filosofia (Garcia, 1994, p. 8), en
un primer momento de su pensamiento, dijo que las normas morales son
juicios del deber ser categdricos; las normas juridicas, por el contrario, son
juicios del deber ser hipotéticos.

sPor qué? Veamos:

Segtin Kelsen (1995b), la esencia del derecho radica en no tener esencia
alguna en lo que a su contenido respecta; la esencia del derecho esta en su
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forma, no en su contenido; su forma es lo que permanece, pese al cambio,
a la modificacién, al movimiento de su contenido. Esa forma consiste, pre-
cisamente, en que el derecho regula la conducta valiéndose de la coaccion,
valiéndose de la fuerza institucionalizada; el derecho, segtin Kelsen, es un
orden coactivo regulador de la conducta humana (pp. 46 y ss.).

Pues bien, segin este autor, en todo ordenamiento juridico existen dos cla-
ses de normas: unas, que él llamé “normas primarias”; otras, llamadas por
él “normas secundarias” Las normas primarias son las verdaderas normas
juridicas, porque son las que contienen la sancién, son las que posibilitan el
acto coactivo por parte del Estado que, segtin este autor, es lo que constituye
la esencia del derecho; las normas secundarias, por su parte, carecen de enti-
dad propia, puesto que se infieren logicamente de las normas primarias; son,
ademas, las que contienen el deber juridico (Kelsen, 2011, pp. 60 y ss.).

Las normas primarias, que son creadas por el legislador, estan dirigidas al
juez, quien es el destinatario directo del derecho, porque es ¢l el llamado
a imponer la sancion. Estas normas se representan graficamente de la si-
guiente manera: “si es A debe ser S”, siendo A el acto antijuridico —que
Carnelutti (2008), como lo veremos, prefiere llamar acto ilicito (pp. 67 y
ss.— y siendo S la sancion. Esto significa que, dado el acto antijuridico,
“usted, sefior juez, tiene el deber de imponer una sancion”. Por tanto, las
normas primarias, que son las verdaderas normas juridicas, son juicios del
deber ser hipotéticos, porque la atribucion del predicado (deber de impo-
ner la sancion) al sujeto (el juez) depende de la realizacion de una condi-
cion (el acto antijuridico).

Las normas secundarias, a su turno, se representan graficamente asi: “debe
no ser A”, siendo A el acto antijuridico; las normas secundarias, como ya se
dijo, son las que contienen el deber juridico y se infieren logicamente de las
normas primarias, es decir, no tienen existencia por si mismas; dependen,
en cuanto a su existencia, de las normas primarias.

El legislador, entonces, al crear el derecho, al crear las normas juridicas,
utiliza una técnica de motivacion indirecta, que consiste en lo siguiente: el
legislador le habla al juez, que es el llamado a imponer la sancidn, pero no le
habla al oido; le habla de lejos y en tono fuerte, para que los particulares, al
escuchar ese mensaje, que el legislador le esta enviando directamente al juez,
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puedan inferir, deducir sus deberes. Con el legislador, por tanto, ocurre algo
similar a lo que ocurre en el ambito doméstico: el padre de familia le dice a
la mamad, en la casa, que si Juanito, su hijo, no hace la tarea, no lo deje salir
a la calle; sin embargo, ello no se lo dice encerrados en el cuarto o en voz
baja; se lo dice desde la puerta de la casa, en tono fuerte, para que Juanito lo
escuche, y Juanito, que no sabe nada de derecho, que no ha leido a Kelsen ni
conoce la llamada teoria pura del derecho, infiere que su deber consiste en
realizar la conducta opuesta a aquella conducta que le acarreara la sancion,
es decir, infiere que su deber es hacer la tarea (Nino, 2001, pp. 83 y ss.).

Empero, el propio Kelsen descubrié que no todas las normas juridicas son
juicios del deber ser hipotéticos; asi, afirma que existen unas normas juri-
dicas constitutivas de juicios del deber ser categdricos, y trae a colacion,
como ejemplo, las normas particulares y concretas, las normas juridicas
individualizadas creadas por los jueces en sus sentencias; verbi gratia, luego
de tramitarse un proceso penal y dadas unas condiciones, el juez puede
proferir una sentencia que contenga una norma individualizada, una nor-
ma particular y concreta cuyo contenido sea este: “Juan debera pagar una
pena de prision de 10 afios”. Evidentemente, se trata de un juicio categérico
(Kelsen, 1995a, p. 45).

Con todo, el propio Kelsen terminara por afirmar que las normas juridicas
no son juicios del deber ser; seguramente, al consultar a los estudiosos de la
légica, encontré que, para estos, a todo juicio le es connatural una preten-
sién de verdad. Por ello, y en tanto la verdad sélo es predicable de los juicios
del ser, los llamados “juicios del deber ser” no pueden seguir llamando-
se juicios. Kelsen (Cfr., 1994) concluira su pensamiento sobre las normas
juridicas, afirmando que estas son pensamientos imperativos objetivados
—o, mejor, simples actos de voluntad objetivados—, esto es, pensamien-
tos imperativos que, una vez creados, una vez pensados, al reunir ciertas
exigencias de validez, se separan de su sujeto creador y se incorporan a un
objeto, a una entidad distinta del sujeto creador, llamado el ordenamiento
juridico. Para Kelsen (1995a), el concepto de validez es el que posibilita la
objetivacion de ese pensamiento imperativo, esto es, es el que posibilita
que el pensamiento imperativo, en el que la norma consiste, se separe del
sujeto creador y se incorpore en una entidad distinta de él; la validez, segun
el pensamiento kelseniano, condiciona la pertenencia de una norma a un
ordenamiento juridico (129 y ss.).
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Ahora bien, al concebir la norma juridica como un pensamiento imperati-
vo objetivado, Kelsen se aparta de una famosa postura de un jurista inglés
llamado John Austin (2002), segtn la cual las normas juridicas son man-
datos sicologizados, esto es, mandatos a través de los cuales se expresa la
voluntad o el deseo del soberano (pp. 33 y ss.).

Asi, John Austin (2002), en el afio de 1832, publicé la primera ediciéon de
su famosa obra llamada El objeto de la jurisprudencia. En esta obra, que es
tan famosa como criticada, la expresion “jurisprudencia” es utilizada como
sinénimo de ciencia del derecho. Ello hay que precisarlo, pues la expresion
“jurisprudencia” es equivoca, ya que puede entenderse en tres sentidos: en
primer lugar, se habla de jurisprudencia para referirse a una providencia
judicial, esto es, a un documento que contiene una decision judicial; en
segundo lugar, se emplea dicha locucion para referirse al precedente ju-
dicial obligatorio; y, en tercer lugar, se le utiliza para aludir a la ciencia del
derecho. De ahi que una que otra Facultad de Derecho se llame Facultad de
Jurisprudencia.

Esa obra de Austin, si bien ha sido acertadamente criticada, tiene dos gran-
des méritos: en primer lugar, es la primera obra en la que se habla de nocio-
nes, de conceptos aplicables a todos los derechos positivos; por tanto, es la
primera obra en la que se habla de conceptos juridicos fundamentales. En
segundo lugar, esa obra marca el inicio de una Escuela, de una corriente del
pensamiento juridico, y, especialmente, de una particular forma de estudiar
el derecho, que atin no ha finalizado, llamada la Jurisprudencia Analitica; se
trata de una corriente del pensamiento que pretende desentrafar los con-
ceptos basicos del derecho, a partir de un analisis 16gico del lenguaje.

Austin, entonces, entiende que las normas juridicas son mandatos sicologi-
zados, por cuanto expresan una voluntad, un deseo: la voluntad y el deseo
del soberano; toda norma juridica es una orden emitida por el soberano y
respaldada por una amenaza; toda norma juridica, pues, supone la vincula-
cién de dos voluntades: por un lado, la voluntad del soberano que emite la
orden, y, por el otro, la voluntad del subdito llamada a cumplirla. La norma
juridica tendria, asi, una naturaleza similar a la de la orden respaldada por
una amenaza emitida por un ladrén a su victima: “O me entrega el dinero
o lo mato”.
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La postura de Austin ha sido muy criticada, con razoén, tanto por Kelsen
como por otros autores, entre ellos por Hart; este tltimo, al escribir su obra
El concepto de Derecho, publicada en 1961, partio, precisamente y a efectos
de formular dicho concepto, de unas criticas a la tesis de Austin. Pues bien,
al revisar las criticas confeccionadas por Kelsen y, especialmente, al con-
sultar la sistematizacion que de las distintas criticas hace Hart (1998) en su
obra, bien puede afirmarse que la tesis de Austin puede ser debatida, puede
ser controvertida desde tres perspectivas: en primer lugar, atendiendo al ori-
gen de las normas juridicas; en segundo lugar, atendiendo a su @ambito subje-
tivo de aplicacion; y, en tercer lugar, atendiendo a su contenido (pp. 33 y ss.).

Veamos:

En primer lugar, atendiendo al origen de las normas juridicas, debe recor-
darse que la tesis de Austin supone la existencia de las dos voluntades cla-
ramente delimitadas: la voluntad de quien emite la orden y la voluntad del
llamado a cumplirla. Pues bien, esa tesis ignora que no toda norma juridica
es creada por un érgano concentrado; existen normas juridicas, como lo son
las normas del derecho consuetudinario, del derecho que tiene por fuente a
la costumbre, cuyo creador es el grupo social difusamente considerado.

Asi mismo, esta postura ignora que suele haber normas juridicas creadas
por 6rganos colectivos, como lo seria en nuestro caso el Congreso de la Re-
publica, y que no existen voluntades colectivas; la voluntad es un fenémeno
puramente individual. ;Qué es la voluntad? Recordemos: la voluntad es el
producto del ejercicio efectivo de la libertad, y la libertad es la posibilidad
de escoger entre diversas posibilidades existenciales. Por ello, un acto es
voluntario si fue escogido por el sujeto que lo realizd, entre diversas po-
sibilidades existenciales. Por ello, si un 6rgano colectivo crea una norma
juridica, algunos de los individuos que lo integran pueden creer y querer
estar creando una norma con determinado contenido; otros, estar apro-
bando la creacién una norma con otro contenido; otros, incluso, quiza los
mads, como suele ocurrir en los paises tercermundistas como el nuestro, ni
siquiera entenderan lo que estan aprobando.

En segundo lugar, atendiendo al ambito subjetivo de aplicacion de las nor-

mas juridicas, la tesis de Austin es equivocada porque entiende que uno es
el sujeto que emite la orden y otro el llamado a cumplirla. Todo lo contra-
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rio; una vez el sujeto crea la norma juridica, ese pensamiento imperativo se
desicologiza, se objetiva, se separa de su creador, rigiendo también para ¢él
(Nino, 2001, p. 80). Ademas, es equivocada, también desde esta perspectiva,
porque, al concebir la norma como expresion de un deseo, hace depender su
existencia de la persistencia, de la pervivencia de la voluntad de su creador.
Ocurriria con las normas juridicas algo parecido a lo que se produce si al la-
drén que emite la orden a su victima (“o me entrega el dinero que lleva con-
sigo 0 lo mato”) le da un infarto; cesa el mandato, cesa esa orden, que estaba
respaldada por una amenaza. En el derecho, por supuesto, ello no ocurre.

En tercer lugar, atendiendo al contenido de las normas juridicas, la postura
de Austin resultaria ser insuficiente para explicar la multiplicidad, la vario-
pinta multiplicidad de normas existentes en todo ordenamiento juridico. Asi,
no todas las normas juridicas que existen en el ordenamiento contienen un
mandato, esto es, contienen una orden o una prohibicion; hay, en todo orde-
namiento, como lo veremos, unas normas que son permisivas, que recortan
los mandatos y las prohibiciones en determinadas circunstancias. Por ejem-
plo, la norma que consagra la legitima defensa recorta muchas prohibiciones,
entre otras, la prohibiciéon de matar a otro: esta prohibido matar a otro, salvo
en determinadas circunstancias, por ejemplo, en legitima defensa.

Ademas, existen en todo ordenamiento juridico unas normas que Hart
(1998) llamé normas o reglas secundarias, que no imponen mandatos o
prohibiciones; esas normas o reglas secundarias, que no tienen nada que
ver con la normas secundarias de las que habl6 Kelsen, son normas para las
normas, reglas para las reglas; el derecho, a diferencia de lo que ocurre con
otros 6rdenes normativos reguladores de la conducta, como por ejemplo
con la moral y las reglas del trato social, regula su propia produccion, su
propio funcionamiento.

Pues bien, Hart, valiéndose de lo dicho, emite el (o su) concepto de derecho:
conjunto articulado de reglas primarias y de reglas secundarias; las primeras
consagran mandatos y prohibiciones, y atribuyen las respectivas sanciones;
las segundas son normas para las normas, que consagran potestades y re-
gulan la produccién juridica, el funcionamiento mismo del derecho. Estas
ultimas se clasifican en: regla de reconocimiento, reglas de adjudicacioén y
reglas de cambio. La regla de reconocimiento, que es una norma puesta y
no presupuesta y que, por ende, en nada se relaciona con la llamada por
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Kelsen norma hipotética fundamental, es aquella que permite identificar las
diferentes normas que hacen parte del sistema juridico; las de adjudicacién
son aquellas que atribuyen potestades para determinar si una persona ha
infringido o no una regla primaria y para imponer y ejecutar la respectiva
sancion; las reglas de cambio, por su parte, son aquellas que atribuyen po-
testades para crear, modificar y para derogar normas en el sistema juridico.

Con todo, es inconcebible un orden juridico que sélo contenga reglas pri-
marias, porque: primero, no se sabria qué normas hacen parte del orden
juridico; segundo, se produciria una falta de seguridad derivada de la difu-
sa presion social que se ejerceria para respaldar el cumplimiento de las nor-
mas primarias (las reglas de adjudicacidon no son coercibles, sélo garantizan
la coercibilidad de las reglas primarias); y, tercero, si el orden juridico s6lo
tuviese reglas primarias, seria estatico, porque no habria cémo irlo ade-
cuando a las cambiantes relaciones sociales. En la moral y en las reglas del
trato social no existen reglas secundarias, esto es, no existen reglas para las
reglas; bien puede afirmarse, entonces, que el sistema juridico es un sistema
que se produce, se fabrica, se regula a si mismo (pp. 99 y ss.).

3.3. Caracteristicas

La doctrina tradicional, sea la norma un juicio del deber ser o, simplemen-
te, un pensamiento imperativo, se ha esforzado por tratar de descubrir
aquellas caracteristicas, aquellos rasgos que son predicables de todas y cada
una de las normas juridicas, permitiéndose, asi, su diferenciacion respecto
de otras normas pertenecientes a otros 6rdenes normativos reguladores de
la conducta, como lo son, por ejemplo, las normas morales y las llamadas
reglas del trato social.

Esos rasgos, esas caracteristica son bilateralidad, exterioridad, heteronomia
y coercibilidad. Segtn la doctrina tradicional, entonces, toda norma juridica
es bilateral, exterior, heteronoma y coercible (Garcia, 1995, pp. 15y ss.).

Con todo, dada la multiplicidad de normas existentes en el ordenamiento ju-
ridico, no es cierto que toda norma juridica retina esas caracteristicas. Pre-
cisamente, es la variopinta multiplicidad de normas la que ha hecho que la
doctrina haya renunciado a tratar de encontrar unas caracteristicas comunes
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a todas las normas juridicas. Hoy, la tendencia en la doctrina, que se inicia con
la obra El concepto de derecho de Hart (1998), consiste en afirmar que una nor-
ma es juridica si pertenece a un ordenamiento juridico, con lo cual la doctrina
ha desplazado su inquietud intelectual de la norma al ordenamiento juridico,
quedando asi, en todo caso, una pregunta por responder, y es la consistente en
determinar qué rasgos, qué caracteristicas debe reunir un orden normativo
para que sea constitutivo de un ordenamiento juridico (Nino, 2001, p. 92.)

Pues bien, Hart, partiendo de su critica en contra de la tesis de Austin so-
bre la naturaleza de las normas juridicas, edifica el concepto de derecho y,
por ende, el concepto de ordenamiento juridico, en los siguientes térmi-
nos: conjunto articulado de normas o reglas primarias y de normas o reglas
secundarias; las reglas primarias imponen deberes; las reglas secundarias
son reglas para las reglas, que regulan el funcionamiento, la produccién del
derecho y la forma de identificarlo. Segtin lo dicho, entonces, una norma es
juridica y, por ende, no es una norma moral o una regla del trato social, si
hace parte de un ordenamiento juridico; un ordenamiento es juridico si no
solo esta integrado por reglas que imponen deberes, por reglas primarias,
sino, ademds, por reglas para las reglas, por reglas secundarias. No debe
olvidarse que el derecho es fuerza, pero fuerza institucionalizada; las reglas
secundarias establecen quién puede ejercer esa fuerza y a través de qué cau-
ces puede y debe ser ejercida (Prieto, 2005, pp. 13 y ss.).

Asi, por ejemplo, una regla del trato social, especificamente, una regla de
cortesia, de urbanidad, impone el deber de saludar; su incumplimiento
puede, incluso, acarrear una sancion, que puede llegar a ser la exclusion del
grupo social; esa sancion, en la que se traduce el ejercicio de una fuerza, sin
embargo, es una sancion espontdnea, informalizada, desinstitucionalizada;
es una fuerza que no esta regulada en cuanto al quién puede ejercerla, ni en
cuanto al cuando, como y en qué magnitud puede y debe ser ejercida; ello
es asi porque en las reglas del trato social no existen reglas para la reglas,
reglas secundarias, reglas que regulan la aplicacion de la regla del trato so-
cial; en las reglas del trato social sélo hay normas o reglas primarias, s6lo
hay reglas que imponen deberes.

Pese a que lo dicho constituye la tendencia de la doctrina en la actualidad,

veamos, en detalle, las cuatro supuestas caracteristicas que, segtn la doctri-
na tradicional, ha de reunir toda norma juridica.
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3.3.1. Bilateralidad

Literalmente, la expresion significa bi (dos) lateral (lado), dos lados. Un
jurista ruso llamado Ledn Petrasizky construyd una definicién de esta ca-
racteristica que ha hecho carrera; segin Petrasizky, las normas juridicas
son bilaterales porque son imperativo - atributivas (Radbruch, 2002, p. 53);
toda norma juridica, al imponer un deber u obligacion, correlativamente,
atribuye a otra persona un derecho subjetivo; por ello, siempre que el de-
recho le impone un deber juridico a una persona, correlativamente, faculta
a otra para que pueda exigir a aquella la realizacién de la conducta objeto
del imperativo.

Se ha dicho que las normas morales y las reglas del trato social son, por el
contrario, unilaterales, como quiera que sdlo imponen deberes, esto es, son
s6lo son normas imperativas, mas no atributivas; los imperativos morales
s6lo me los puede exigir mi propia conciencia; no existe una persona que
correlativamente se encuentre facultada para exigir el cumplimiento del
imperativo moral o de un imperativo propio de una regla del trato social
(Garcia, pp. 15y ss.).

Sin embargo, a esta caracteristica llamada bilateralidad, que segtn la doc-
trina tradicional es propia de toda norma juridica, le asiste, apenas, un va-
lor relativo. ;Por qué? Por dos razones:

En primer lugar, porque no todas las normas juridicas imponen deberes y
correlativamente atribuyen derechos. Hohfeld (2001), jurista norteameri-
cano, se encargd de demostrarnos que el binomio derecho-deber es insufi-
ciente para explicar las distintas posiciones que una persona puede ocupar
al hacer parte de una relacion juridica; una persona, al hacer parte de una
relacion juridica, puede ocupar en ella distintas posiciones juridicas: unas
constitutivas de situaciones juridicas de ventajas; otras, de las correlativas
situaciones juridicas de desventaja.

Especificamente, una persona, al hacer parte de una relacion juridica, pue-
de ocupar en ella una posiciéon constitutiva de una situacién juridica de
ventaja, por ser el titular de un derecho subjetivo, de un privilegio, de una
potestad o por gozar de una inmunidad.
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Ahora bien, siempre que una persona ocupe en una relacion juridica una
posicion constitutiva de una situacion juridica de ventaja, habra, correla-
tivamente, otra persona ocupando, en esa misma relaciéon, una posicién
constitutiva de una situacion juridica de desventaja.

Asi las cosas, siempre que una persona sea titular de un derecho subjeti-
vo, correlativamente, sobre otra persona recaera un deber juridico o una
obligacion; siempre que una persona sea titular de un privilegio, correla-
tivamente, ninguna otra persona tendra derecho de exigirle al titular del
atributo que realice o se abstenga de realizar la conducta objeto del privi-
legio o, lo que es lo mismo, ninguna persona estara facultada para exigir al
titular del privilegio que lo ejerza o que se abstenga de ejercerlo; siempre
que una persona sea titular de una potestad, correlativamente otra u otras
estaran sujetas al ejercicio de la potestad, mas no obligadas; y siempre que
una persona goce de una inmunidad, correlativamente otra serd incompe-
tente para ejercer respecto de ella una determinada potestad.

Situaciones juridicas de ventaja Situaciones juridicas de desventaja
Derecho Deber u obligacion
Privilegio No derecho
Potestad Sujecién
Inmunidad Incompetencia

El concepto correlativo al concepto de “derecho” es el concepto de “deber”;
el concepto correlativo al concepto de “privilegio” es el concepto de “no
derecho”; el concepto correlativo al concepto de “potestad” es el de “suje-
cion’; y el concepto correlativo al concepto de “inmunidad” es el concepto
de “incompetencia” (pp. 45y ss.).

De lo dicho se concluye, pues, que es incorrecto afirmar que toda norma
juridica es bilateral por imponer deberes y correlativamente atribuir dere-
chos, por cuanto no todas las normas juridicas imponen deberes y corre-
lativamente atribuyen derechos. En la tesis de Hart, por ejemplo, las reglas
secundarias, las reglas para la reglas, no atribuyen derechos y privilegios y,
por ende, no imponen deberes. Sélo atribuyen potestades e inmunidades y,
por ende, sélo imponen correlativamente sujeciones o establecen incompe-
tencias (Nino, 2001, pp. 89 y ss.).
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Podria intentar reformularse la definicion de la bilateralidad del derecho,
acudiendo a la obra, al pensamiento del jurista italiano Giorgio del Vecchio
(1997); segun este las normas juridicas son bilaterales porque regulan las
conductas en interferencia inter-subjetiva, contrario a lo que ocurre con la
moral; las normas morales regulan la conducta sélo en interferencia sub-
jetiva. Que las normas juridicas regulen las conductas en interferencia in-
ter-subjetiva significa que regulan, siempre, la conducta de un sujeto, apre-
ciada en relacion con la conducta de otro. Las normas juridicas, entonces,
podria decirse, son bilaterales porque mas que conductas individualmente
concebidas, regulan relaciones entre personas, relaciones que, al ser regula-
das por el derecho, reciben el nombre de relaciones juridicas.

La moral, por el contrario, regula la conducta en interferencia subjetiva,
esto es, regula la conducta apreciandola en forma aislada y puramente indi-
vidual; la regula, especialmente, teniendo en cuenta la deliberacién hecha
por el sujeto, en su fuero interno, con miras a escoger la realizacion de esa
conducta entre diversas posibilidades existenciales.

Segun Giorgo del Vecchio, las normas juridicas y las normas morales re-
gulan las mismas conductas. ;Cuales? Todas, s6lo que lo hacen desde dis-
tintas perspectivas. Las normas juridicas regulan la conducta del sujeto
vista siempre en relacién con la conducta de otro, esto es, como ya se dijo,
regulan la conducta en interferencia inter-subjetiva. Las normas morales
regulan esa misma conducta pero apreciandola en forma aislada y, especial-
mente, valorando la deliberacion que el sujeto activo hizo en su fuero inter-
no; las normas morales regulan la conducta en interferencia subjetiva. ; Por
qué se habla de interferencia subjetiva? Porque el sujeto es quien la escoge
en su fuero interno entre distintas posibilidades existenciales (pp. 320 y ss.).

Veamos un ejemplo: la conducta de comulgar esta regulada tanto por el
derecho como por la moral. A la moral le preocupa no sélo que el sujeto ex-
ternamente realice la conducta, sino que, ademads, la misma sea el producto
de una voluntad recta. Por tanto, la moral regula la conducta valorando la
deliberacion que el sujeto hizo en su fuero interno con miras a realizar esa
conducta. La moral se pregunta entonces, en el ejemplo propuesto, sobre el
porqué comulgé la persona. Si, por ejemplo, lo hizo por lograr aceptacion
por parte de un grupo social, la conducta es inmoral. El derecho, por su
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parte, también regula dicha conducta, pero no en forma aislada, sino apre-
ciandola en relacion con la conducta de otra u otras personas. Asi, pues, el
derecho concede un privilegio consistente en la libertad de comulgar, esto
es, en la libertad de escoger si se comulga o si no se comulga (libertad de
religion), y, al conceder ese privilegio, el derecho, correlativamente, no fa-
culta a persona alguna para que pueda exigir al titular del privilegio que lo
ejerza o se abstenga de hacerlo; es mads, el derecho impone a todas las demas
personas el deber de abstenerse de impedir el ejercicio de tal privilegio.

Otro ejemplo: Juan celebra un contrato de mutuo con Pedro, un préstamo
de consumo: Juan le presta a Pedro X suma de dinero, y Pedro adquiere
la obligacién de pagarle dicho dinero mas unos intereses, en determinado
plazo. El derecho no regula la conducta de Pedro en forma aislada, sino
vista en relacion con la conducta de Juan: impone la obligacién a Pedro de
pagar el dinero con ciertos intereses y, correlativamente, le atribuye a Juan
el derecho de exigir el pago de esa suma de dinero; la moral también regula
la conducta de Pedro, pero lo hace desde una perspectiva diferente: la regu-
la vista como un hecho puramente individual, como un hecho aislado, y la
regula, especificamente, valorando la motivacion, la deliberacién que en su
fuero interno ha hecho Pedro para escoger pagar o no esa suma de dinero.

Por supuesto, esta regulacion desde distintas perspectivas se relaciona con
los fines propios del derecho y de la moral: mientras la finalidad de dere-
cho es la de posibilitar la existencia en coexistencia, esto es, hacer posible
la existencia del uno con la existencia del otro (una finalidad puramente
terrenal); la finalidad de la moral es purificar las almas, lograr el perfeccio-
namiento intimo de las personas.

Podria decirse, entonces, siguiendo a Del Vecchio, y poniéndolo en dialo-
go con Hohfeld, que las normas juridicas son bilaterales porque regulan
relaciones entre personas, relaciones en las que siempre habrd una persona
ocupando en ellas una posicidn constitutiva de una situacién juridica de
ventaja (derecho, privilegio, potestad, inmunidad), y siempre habra, corre-
lativamente, otra, ocupando, en dichas relaciones, una posicion constitu-
tiva de una situacion juridica de desventaja (deber, no derecho, sujecién,
incompetencia).
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Sin embargo, en segundo lugar, esto es, la segunda por razén por la que a la
pretendida bilateralidad le asiste tan sélo un valor relativo, consiste en que,
pese a la reformulacion hecha a partir del pensamiento de Del Vecchio y
de Hohfeld, no es cierto que todas las normas juridicas sean bilaterales. El
profesor Riccardo Guastini (1999), retomando elaboraciones propias de los
procesalistas, nos ha demostrado que en todo ordenamiento juridico existen
unas normas que son unilaterales; son las llamadas por Guastini “normas
instrumentales”, que contienen unos imperativos llamados “cargas” (pp. 114
y ss.). Las cargas, como mas adelante lo explicaremos, son llamados “impe-
rativos del propio interés”; nadie se encuentra correlativamente facultado
para exigir la realizacion de la conducta objeto de tales imperativos; consti-
tuyen un concepto juridico a-relacional (Couture, 2002, pp. 171 y ss.).

3.3.2. Exterioridad

Segtin la doctrina tradicional (Garcia, 1995, pp. 18 y ss.), partiendo de la
propuesta hecha por Kant, en su Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, las normas juridicas son exteriores; ello significa que, para que
la conducta del sujeto se adecte a lo prescrito por estas, basta con que dicha
conducta, en su aspecto externo, en su aspecto exterior se compadezca con
lo prescrito por las normas, con independencia de los motivos que tuvo el
sujeto para desplegarla.

Asi, por ejemplo, la persona cumple con el deber juridico de no matar a otra
persona si, externamente, no realiza la conducta de matar a otro, asi esa
persona haya decidido no hacerlo por un motivo inmoral. Por ejemplo, si
X decidi6 no matar a Y porque Z le dio un millén de pesos para abstenerse
de realizar tal comportamiento.

Por el contrario, se dice que las normas morales son interiores, lo que sig-
nifica que para que se cumpla con lo prescrito por la norma moral, segun
Kant (1996), no basta con que el sujeto “obre conforme al deber”, sino que
se requiere, ademas, que el sujeto “obre por el deber” (pp. 125y ss.); para
que se entienda cumplido con lo prescrito por la norma moral no basta,
entonces, con que externamente, exteriormente la conducta del sujeto se
corresponda con lo prescrito por la norma moral; se requiere, ademas, que
el sujeto haya obrado movido por el deber, que el sujeto haya obrado por
una motivacidn recta, con un propoésito recto.
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Asi, por ejemplo, si Juan le da limosna a un menesteroso, no basta con que
externamente se verifique dicha accidn, para estimar cumplido lo prescrito
por la norma moral que impone el deber de solidaridad, de ayuda al pré-
jimo. Si, por ejemplo, yo ayudo al menesteroso, movido por el deseo de
quedar bien con los miembros del grupo social, mi conducta sera inmoral.

Ahora bien, la exterioridad del derecho y la interioridad de la moral obede-
cen a los distintos fines que persiguen tales drdenes normativos: al derecho
le corresponde un fin absolutamente terrenal, cual es el de hacer posible la
existencia en coexistencia; a la moral, por el contrario, le corresponde un
fin trascendente, cual es el de purificar las almas, el de buscar la salvacion o,
alo sumo, la perfecciéon intima de las personas.

Debido a la mencionada caracteristica, las normas juridicas sélo regulan
voluntades que se exteriorizan, que se incrustan en el mundo o en la cir-
cunstancia. Por esa razon, en materia penal se dice que los pensamientos
no delinquen; los pensamientos que no se exteriorizan, por mas perversos
que sean, coexisten facilmente, en tanto carecen de potencialidad lesiva, de
potencialidad de afectacion del otro, de afectacion de la coexistencia.

Con todo, a la caracteristica de la exterioridad del derecho le asiste, tan
s6lo, un valor relativo, como tan sélo un valor relativo le asiste a la preten-
dida interioridad de la moral. ; Por qué? Para que se cumpla con lo prescrito
por una norma moral no basta con que la recta voluntad se quede en el
fuero interno del sujeto; de “buenas intenciones esta empedrado el camino
hacia el infierno”; se requiere, por supuesto, que la voluntad se exteriorice.
Asimismo, no es cierto que el derecho se ocupe sdlo del aspecto externo
de la conducta y se desentienda de lo que ocurra en el fuero interno del
sujeto. Lo que si es cierto es que el derecho no puede sancionar si no se ha
exteriorizado la voluntad.

+Y por qué no es cierto que el derecho se desentienda de lo que ocurre en
el fuero interno del sujeto? Porque, precisamente, lo que ocurre en el fuero
interno del sujeto es lo que, para algunos, le da sentido, lo que le da signifi-
cado alo que ocurre en el exterior, esto es, al aspecto externo de su conduc-
ta. El derecho, pues, sdlo puede castigar una voluntad si esta se exterioriza,
pero el aspecto externo de la conducta encuentra su sentido, su significado
en lo que ocurre en el fuero interno del sujeto (Garcia, 1995, pp. 20 - 21).
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Veamos:

Toda conducta tiene dos aspectos: uno externo y otro interno. El aspecto
interno de la conducta es la voluntad; el aspecto externo, la actuacion de esa
voluntad, la exteriorizacion de dicha voluntad.

La voluntad, pues, es el producto, lo que queda del ejercicio de la libertad, y
la libertad es la posibilidad de escoger entre diversas posibilidades existen-
ciales. Por lo tanto, una conducta es voluntaria si fue escogida por el sujeto
entre las diversas posibilidades existenciales que a él le ofrece la particular
circunstancia en la que se encuentra incrustado. Por su parte, la finalidad
es el contenido de la voluntad, es la que dirige la voluntad; la finalidad es la
inversion mental de la causalidad.

Asi, la finalidad se encuentra compuesta, al menos, por dos elementos: en
primer lugar, por la anticipacion del fin, esto es, la anticipacion del objetivo,
de la meta que el sujeto pretende alcanzar; y, en segundo lugar, por la selec-
cion de los medios idoneos para alcanzar ese fin, ese objetivo. La finalidad,
entonces, es la inversion mental de la causalidad, porque en la causalidad
primero se da la causa y luego el efecto; en la finalidad, el sujeto primero an-
ticipa el fin que pretende alcanzar y luego, mentalmente, retrocede y selec-
ciona los medios que juzga adecuados, necesarios para alcanzar dicho fin.

Pues bien, la finalidad, que es el contenido de la voluntad, esto es, que dirige
alavoluntad como el blanco determina a la mira, es la que le otorga sentido,
la que —de tenerlo— le otorga significado a la conducta y la que permite
diferenciarla de un simple “proceso causal ciego”, como lo es, por ejemplo,
la caida de un rayo. El ser humano, como ser racional que es, siempre que
actda lo hace buscando un fin determinado. Toda conducta, por tanto, esta
dirigida por una finalidad, y esa finalidad es necesaria, es imprescindible
para entender el sentido de la conducta (Welzel, 2002, pp. 41 y ss.).

Ellegislador, pues, al crear el derecho, es consciente de ello; las normas juri-
dicas no sélo atienden al aspecto externo de la conducta, sino, también, a su
aspecto interno. Por ejemplo, en el derecho penal, la finalidad y, por ende,
la voluntad con la que el sujeto ha obrado, es imprescindible para determi-
nar la existencia y la magnitud de la responsabilidad juridica.
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Asi, la finalidad con la cual haya obrado el sujeto es tenida en cuenta, sien-
do mas responsable aquel sujeto que haya dirigido finalmente su conducta
a la afectacion de un bien juridico, que aquel sujeto que, por simple impru-
dencia, le ha provocado un dafio a este; serd mas responsable quien haya
obrado con dolo que con culpa. ;Y por qué? No porque el primero sea mas
inmoral que el segundo, sino porque la conducta del primero tiene una
mayor potencialidad lesiva, esto es, tiene una mayor potencialidad de im-
posibilitar la existencia en coexistencia.

Incluso, los motivos que llevaron al sujeto a obrar como lo hizo son deter-
minantes, también, para establecer la existencia y la magnitud de la respon-
sabilidad penal. ;Por qué? El motivo es la fuerza que pone en movimiento
la voluntad y hace que esta se exteriorice. La voluntad, como ya se dijo, es
el producto de la libertad, el producto del ejercicio de la libertad, y sélo lo
libre es susceptible de ser normado. Pues bien, el motivo es determinante
para lo dicho porque este afecta el ambito de libertad del sujeto; hay moti-
vos en frente de los cuales el sujeto posee un amplio ambito de libertad o de
autodeterminacion para escoger si realiza o no una conducta. Esos motivos
hacen que exista mayor responsabilidad para el sujeto, pues, al poseer un
amplio, un holgado dmbito de autodeterminacion respecto de la conducta,
pudo el sujeto, con un menor esfuerzo, abstenerse de realizarla y, por ende,
con un menor esfuerzo, se insiste, pudo haberse comportado como el de-
recho se lo exigia.

Hay otros motivos, sin embargo, cuya presencia hacen que el ambito de
libertad o de autodeterminacion del sujeto se reduzca; la presencia de esos
motivos hace que exista un menor grado de responsabilidad, dado que el
sujeto, al poseer tan limitado dmbito de autodeterminacién respecto de la
conducta, tuvo que haber hecho un mayor esfuerzo si queria abstenerse de
realizarla y, por ende, si queria comportarse de conformidad con lo que el
derecho le exigia (Solano, 2012b, 175 y ss.).

Asi, por ejemplo, quien mate a otro por un motivo insignificante tendra un
mayor grado responsabilidad penal; por el contrario, quien mate a otro en
un estado de ira tendrd un menor grado de responsabilidad. Si Juan maté
a Pedro, el derecho siempre se pregunta sobre el porqué lo maté. El motivo
insignificante hace que el sujeto posea un ambito de autodeterminacion
amplio respecto de la conducta de matar a otro; en frente de ese motivo, el
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sujeto, con un minimo esfuerzo, pudo escoger abstenerse de matar a otroy,
si escogio matarlo, el derecho, en tales circunstancias, reprocha en mayor
medida su comportamiento. La ira, por el contrario, reduce el ambito de
autodeterminacion del sujeto respecto de la conducta de matar a otro; el
sujeto que obrd en un estado de ira, para abstenerse de matar al otro, tenia
que haber realizado un mayor esfuerzo; si escogié matarlo, el derecho, en
esas circunstancias, censura en menor medida su comportamiento.

El derecho, por supuesto, no se ocupa del fuero interno del sujeto para
determinar la rectitud de su voluntad, la rectitud del motivo que lo llevo
a obrar; se ocupa, si, en tanto, en primer lugar, de los motivos del obrar
depende la mayor o menor libertad del sujeto, y, en segundo lugar, de la
finalidad con la cual haya obrado, a su vez, depende la mayor o menor po-
tencialidad lesiva de la conducta, esto es, la mayor o menor potencialidad
de afectacion que para la coexistencia comporta el actuar del sujeto.

Como si lo dicho fuera poco, otra prueba de que el derecho no se desen-
tiende de lo que ocurre en el fuero interno del sujeto y, por ende, de que
el derecho no se ocupa sélo del aspecto externo de la conducta, es la im-
portancia que en el mundo juridico suele concedérsele a la buena fe (Cfr.
Neme, 2010).

Como es sabido, la buena fe, en el derecho, tiene dos connotaciones o, lo
que es lo mismo, puede ser apreciada desde dos perspectivas (Valencia,
1997, pp. 182 - 183): en primer lugar, la buena fe entendida como la con-
viccion errada, pero al fin de cuentas conviccion, de estar obrando confor-
me a derecho, o de estar adquiriendo un derecho de conformidad con lo
prescrito por el derecho.

A esa buena fe, que los juristas llaman buena fe creencia, el derecho suele
atribuirle consecuencias juridicas, protegiendo en mayor medida a aquel
que se equivoca convencido de estar obrando conforme a derecho, de estar
obrando por los cauces prescritos por el derecho.

En segundo lugar, el derecho soporta en el concepto de buena fe un deber
juridico necesario para posibilitar la existencia en coexistencia, cual es el
deber de obrar con lealtad, con probidad en el desenvolvimiento de todas
las relaciones juridicas.
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A esabuena fe, que los juristas llaman buena fe lealtad, en la que, entre otras
cosas, se soporta el principio de la confianza legitima, se refiere el articulo
83 de la Constitucion Politica, al establecer que tanto los servidores publi-
cos como los particulares tienen el deber de obrar de buena fe.

De todo lo dicho, entonces, puede concluirse que ni las normas juridicas
son exclusivamente exteriores ni las normas morales son exclusivamente
interiores; puede concluirse, si, que las normas juridicas son preferente-
mente exteriores y las normas morales son preferentemente interiores.

sPor qué? Porque las normas juridicas atienden al aspecto interno de la
conducta, siempre en funcidén de su aspecto externo, es decir, atienden al
aspecto interno de la conducta (voluntad, motivaciones, finalidad), con mi-
ras a explicar, a determinar el sentido, el significado del aspecto externo de
la misma; por su parte, las normas morales son preferentemente interiores
porque atienden al aspecto externo de la conducta s6lo con miras a reafir-
mar lo que ocurre en el fuero interno del sujeto.

Asimismo, las normas juridicas se desentienden de aquellos pensamientos
que quedan prisioneros, cautivos en el fuero interno del sujeto; las nor-
mas morales juzgan como inmorales aquellos actos que externamente se
adecuan a lo por ellas prescrito, pero que no obedecen a una motivacién o
voluntad rectas.

sQué ocurre con las llamadas reglas del trato social, esto es, con las reglas
de etiqueta, de urbanidad, del decoro, incluso con las reglas impuestas por
la moda? Las reglas del trato social son llamadas por algunos “convencio-
nalismos sociales”, expresion esta que es desafortunada porque esas reglas
no obedecen a pactos, convenciones o acuerdos; esas reglas hacen parte de
lo que los socidlogos llaman “usos sociales”.

Dice Ortega y Gasset (1983b), en El hombre y la gente, que el uso es aquella
conducta que el hombre realiza sin que ella se compadezca con una nece-
sidad individual, auténtica y radical. El uso es una conducta que el hombre
realiza simplemente porque se realiza. Esa expresion “se” alude a un sujeto
difuso, un sujeto que son todos y nadie la vez, llamado “la gente”; la gente
es el individuo desindividualizado (pp. 76 y ss.).
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Con todo, las reglas del trato social tienen por finalidad hacer de la coexis-
tencia una obra de arte; tienen una finalidad estética en la coexistencia. Las
reglas del trato social en ningtn caso se dirigen a la existencia puramente
individual; estan dirigidas a la coexistencia, pretendiendo hacer de esta una
obra de arte. El hombre educado, el hombre culto, el hombre civilizado es
“el hombre amanerado” (Ortega), esto es, el hombre provisto, en sus re-
laciones con los otros hombres, de “buenas maneras” Por el contrario, el
hombre salvaje, el hombre primitivo, el primate es el hombre espontaneo, el
hombre que no observa esas buenas maneras. Don Nicolas Gémez Davila
(2002) dice en sus Escolios, con razén, que el exceso de protocolo paraliza
y el defecto animaliza, esto es, el exceso en la observancia de las reglas del
trato social paraliza la coexistencia y el defecto la animaliza (p. 257).

Como el fin de las reglas del trato social es el de hacer de la coexistencia
una obra de arte, estas reglas son exclusivamente exteriores, en tanto ellas
se desentienden por completo de la existencia individual y, por ende, de lo
que ocurre en el fuero interno de los sujetos; asi, por ejemplo, basta con que
un sujeto salude a otro para que se entienda cumplida la regla que impone
el deber de saludar, asi su saludo no obedezca a un motivo recto, a un pro-
posito recto. Con razon, se afirma que las reglas del trato social desaparecen
inmediatamente el sujeto atraviesa la puerta de su habitacion; estas reglas
comportan una coaccién psicoldgica, y esa coaccion desaparece, al saber,
de cierto, que se ha vuelto a la soledad; en ese momento, la existencia indi-
vidual se aliviana, se aligera.

3.3.3. Heteronomia

Segtin la doctrina tradicional, las normas juridicas son heterénomas y las
normas morales son auténomas (Garcia, 1995, pp. 22 y ss.).

Asi, se dice que las normas juridicas son heteronomas porque vienen im-
puestas desde afuera, es decir, porque su vigencia, su vigor no depende de la
voluntad de sus destinatarios, o mejor, no depende de la adhesion intima de
sus destinatarios a lo por ellas prescrito. Que las normas juridicas sean hete-
rénomas significa, entonces, que son autarquicas. La expresion “autarquia’,
literalmente, significa “autosuficiencia’, para el caso, principio de si mismas.
Las normas juridicas, pues, son autdrquicas, esto es, autosuficientes; su vigen-
cia depende de ellas mismas; no depende de la voluntad de sus destinatarios.
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Por el contrario, se dice que las normas morales son auténomas porque su
vigencia, su vigor depende de la voluntad de sus destinatarios; la vigencia
de la norma moral, segtn suele decirse, depende de la adhesion intima de
cada uno de sus destinatarios a lo por ella prescrito.

Ahora bien, para algunos, incluso, la norma juridica es heterénoma por
ser creada por un sujeto distinto de su destinatario; la norma moral es au-
ténoma por ser creada por su propio destinatario. Esta ultima afirmacion
resulta ser absurda: las normas morales las recoge el individuo, del grupo
en el que se encuentra incrustado; el individuo, simplemente, en su fuero
interno, a lo sumo, adopta la decision de hacerlas vinculantes para él.

Con todo, esta es una caracteristica bien confusa, por dos razones: en pri-
mer lugar, porque el origen de ese binomio autonomia-heteronomia se en-
cuentra en la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres de Kant
(1996), y este se vale de ese binomio para explicar su modelo de ética en un
sentido muy distinto del sentido como ese binomio ha llegado a nosotros,
al mundo del derecho. ;Por qué? Segtin Kant, el deber moral es auténomo,
lo que significa que la conducta del sujeto s6lo se ajustara a lo prescrito
por el deber si la conducta se realiza simplemente “por el deber” y no por
un motivo distinto de ese. Si, por el contrario, el sujeto obra “conforme al
deber” pero no “por el deber”, el sujeto estara pretendiendo heteronomizar
el deber y, por ende, su conducta serd inmoral (pp. 125y ss.)

La segunda razon es que gran parte de las normas morales que agobian al
hombre, haciéndolo padecer constantemente de remordimiento, de arre-
pentimiento, no dependen, en lo que a su fuerza vinculante respecta, de su
voluntad; por el contrario, el hombre “seria feliz” si, siguiendo a Nietzsche
(2011), pudiese decir “Dios ha muerto” (pp. 687 y ss.), esto es, si, volunta-
riamente, pudiese desprenderse de toda la normativa moral que lo agobia.
Por tanto, a esta caracteristica si que le asiste un valor relativo, si es que con
ella pretenden diferenciarse las normas juridicas de las normas morales.

Es menester, sin embargo, hacer el siguiente comentario: el que las nor-
mas morales sean autdnomas es, justamente, una pretension de eso que ha
dado en llamarse “Modernidad”. La Modernidad, mas que un segmento de
la historia, es una actitud existencial (con repercusiones éticas, politicas.
artisticas, religiosas, juridicas...) en la que se materializa la pretension, en
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procura de la libertad, por desligarse de todo dato ontoldgico previo; la
Modernidad entiende que el hombre, haciendo uso de su racionalidad y
desoyendo cualquier realidad metafisica, es capaz de darle un sentido a su
existencia, para el caso, es capaz de crear sus propias normas morales. Es
ese el sueno de la Modernidad que, movido por la tentacién de una nueva
serpiente, la de la razon, pretende que el hombre, jugando a ser Dios, sea
quien determine los limites de su conducta (Alvear, 2013, pp. 43 y ss.)

Digamos, en conclusion, concediéndole alguna importancia a esta caracte-
ristica, que con ella quiere indicarse, simplemente, el que la vigencia de la
norma juridica no depende de la voluntad, adhesion, aceptacion por parte
de su destinatario; pero digamos, con lealtad tedrica, que ello no ocurre
en forma distinta con la moral, salvo que experimentemos el sueio de la
Modernidad.

Por su parte, por ultimo, las reglas del trato social son también heteréno-
mas, pues los llamados usos sociales no dependen para su vigencia, para su
vigor de la aceptacion, de la voluntad de sus destinatarios.

3.3.4. Coercibilidad

En un sentido amplio, es la posibilidad de emplear la fuerza. Una cosa es
la coercibilidad y otra la coaccidon. La coaccion es el ejercicio efectivo de la
fuerza; entre coercibilidad y coaccidn existe la misma diferencia que existe
entre la potencia y el acto o entre la posibilidad y la realidad, siendo la po-
sibilidad la potencia embrionaria de la realidad.

Seguin la doctrina tradicional, las normas juridicas son coercibles porque
existe la posibilidad de acudir al empleo de la fuerza para provocar su cum-
plimiento, para respaldar su cumplimiento. Por el contrario, las normas
morales son incoercibles porque s6lo pueden ser cumplidas en forma es-
pontanea, esto es, no puede acudirse al empleo de la fuerza para provocar
su cumplimiento (Garcia, 1995, pp. 21 - 22).

En efecto, las normas morales son incoercibles, como quiera que, si el cum-
plimiento de estas pretendiese provocarse por la fuerza, por mas que la
conducta del sujeto externamente se adecuase a lo prescrito por la norma,
esta se habria incumplido, en tanto el sujeto, si bien hubo de obrar “confor-

104



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

me al deber”, no obré “por el deber”. Por tanto, las normas morales, ontolo-
gicamente, son incoercibles.

Ahora bien, segtn la doctrina, la caracteristica de la norma juridica, indivi-
dualmente considerada, esto es, apreciada en forma aislada respecto de las
demas normas, es la coercibilidad y no la coaccién. La mayor parte de las
normas juridicas se cumplen, por fortuna, en forma espontanea, sin tener
que acudir al ejercicio efectivo de la fuerza. Ese cumplimiento espontaneo,
generalmente, no se encuentra soportado en el temor a las sanciones juri-
dicas; suele estar soportado en razones morales y, en general, en el sistema
de ideas y creencias, esto es, en la cultura en la que se encuentra incrustado
el sujeto llamado a cumplir lo prescrito por el derecho.

En todo caso, definir la coercibilidad, como lo hace la doctrina tradicional,
entendiéndola como la posibilidad de acudir al empleo de la fuerza para
provocar el cumplimiento de la norma es inapropiado, es insuficiente si lo
que se pretende con ello es diferenciar a las normas juridicas de toda otra
norma de conducta; es mds, incluso, es incorrecto hacer lo que suele hacer
la doctrina, identificando coercibilidad con posibilidad de sancion.

Veamos:

En un sentido amplio, sancion es toda consecuencia negativa, toda pérdida
o privacion de un bien, que se produce por la realizacién de un acto; no so6lo
existen sanciones en el derecho, sanciones juridicas; las normas morales
también acarrean sanciones, las normas morales también contienen san-
ciones. Las sanciones morales van, por supuesto, desde el remordimiento,
el arrepentimiento por lo hecho, hasta, segtin las creencias, no alcanzar la
salvacion de las almas, la vida eterna.

Las reglas del trato social, por su parte, también comportan sanciones,
incluso de un mayor grado de crueldad que las sanciones juridicas. Tales
sanciones van desde un simple gesto de desagrado hasta la exclusion, el
rechazo del grupo; estas sanciones pueden comportar no sélo coaccion si-
colodgica sino, ademas, empleo de la fuerza fisica.

No es cierto, entonces, que si la coercibilidad es una caracteristica defini-
toria de la norma juridica, esta puede definirse simplemente como la po-
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sibilidad de emplear la fuerza para provocar su cumplimiento; ello ocurre
también con las reglas del trato social. Ni es cierto que la coercibilidad sea
la posibilidad de que se produzca una sancién como consecuencia del in-
cumplimiento de la norma; hay sanciones juridicas, pero también morales
y sociales (Garcia, 1995, p. 22).

La coercibilidad, pues, como nota definitoria del derecho, alude a la posi-
bilidad de acudir a la fuerza institucionalizada para respaldar o provocar el
cumplimiento de las normas juridicas; en las reglas del trato social, la fuerza
que puede emplearse para provocar su cumplimiento no es institucionaliza-
da, o mejor, no se encuentra institucionalizada (Prieto, 2005, pp. 20 - 21). En
la regla del trato social la reaccidén “punitiva” es espontanea, es informal, no
esta sujeta a unos cauces. En el derecho, por el contrario, la fuerza de la que
este se vale es una fuerza institucionalizada, formalizada, regulada en cuanto
al quién puede ejercerla y a los cauces a través de los cuales debe ser ejercida.
Las normas juridicas, que institucionalizan la fuerza de la que el derecho se
vale, son las llamadas por Hart (1998) “reglas secundarias” (pp. 99 y ss.).

Pese a lo dicho, no es cierto que toda norma juridica sea coercible (Prieto,
2005, p. 15). Las llamadas por Hart reglas secundarias son las que garanti-
zan que las por él llamadas “reglas primarias” sean coercibles; la coercibili-
dad es apenas predicable respecto de las reglas primarias. Por tanto, a esta
caracteristica también le asiste un valor relativo, porque si se entiende la
coercibilidad como acaba de expresarse, no todas las normas que integran
el ordenamiento juridico serian coercibles. Las reglas secundarias, siguien-
do la terminologia de Hart, no son coercibles; son, si, las que garantizan, las
que aseguran que las reglas primarias lo sean.

3.4. Los conceptos de norma y enunciado normativo

Entre norma y enunciado normativo existe la misma diferencia, ya estu-
diada, que existe entre un juicio y una proposicion, entre pensamiento y
lenguaje. El enunciado normativo o la disposiciéon normativa es el vehiculo,
el instrumento lingiiistico por via del cual se expresa la norma o un frag-
mento de esta; la norma, pues, es un juicio del deber ser o un pensamiento
imperativo que se expresa a través de una proposicion llamada enunciado
normativo o disposicién normativa (Guastini, 1999, pp. 100y ss.).
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El enunciado normativo o disposicién normativa es, en nuestro derecho, la
mas importante fuente de manifestacion de las normas juridicas; en nues-
tro derecho, por regla general, las normas juridicas existen, aparecen, se
manifiestan, gracias a los enunciados normativos vertidos en los cédigos
(civil, penal, de comercio, general del proceso, sustantivo del trabajo, de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, etc.), en
las leyes, en los estatutos (tributario, aduanero); en estricto sentido, en los
cddigos, leyes y estatutos no hay normas juridicas sino enunciados norma-
tivos; un cddigo’, una ley, un estatuto no es mas que un conjunto articulado
de enunciados normativos que versan sobre determinada materia; en el c6-
digo, en laley, en el estatuto no hay normas sino expresiones lingiiisticas de
normas o, lo que es lo mismo, normas envueltas lingiiisticamente, normas
vestidas con ropaje lingtiistico.

Digamos, por lo pronto, que interpretar es desentrafiar, descubrir la norma
que se encuentra expresada lingiiisticamente a través del enunciado nor-
mativo; por lo tanto, las normas, que son pensamientos imperativos ob-
jetivados, no constituyen el objeto de la interpretacion sino el resultado o
el producto de esa actividad interpretativa. El objeto de la interpretacion,
es decir, aquello sobre lo cual recae la interpretacion, es la “partitura’, el
enunciado normativo, la disposiciéon normativa; dicho en otras palabras:
la norma resulta siendo el sentido, el significado del enunciado normati-
vo, esto es, el pensamiento imperativo que el enunciado expresa (Guastini,
1999, p. 101).

Ahora bien, no debemos confundir el enunciado normativo o la disposi-
cién normativa con las, por Kelsen llamadas, “proposiciones normativas”
Kelsen habla de proposiciones normativas para referirse a enunciados des-
criptivos por via de los cuales la ciencia del derecho pretende explicar, des-
cribir lo prescrito por el derecho. Los juicios del ser se expresan lingiiisti-
camente a través de enunciados descriptivos; esos enunciados también hay
que interpretarlos con miras a descubrir, a desocultar, a desvelar el juicio, el
pensamiento que ellos expresan (Kelsen, 1995b, pp. 84 y ss).

1 Conjunto articulado de enunciados normativos que pretende regular en forma
exhaustiva una determinada materia.
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Esa expresion de Kelsen, poco afortunada, “proposiciones normativas’, alu-
de a enunciados descriptivos, es decir, a enunciados que expresan juicios
del ser y que, por ende, pueden ser calificados de verdaderos o de falsos; asi,
por ejemplo, segun Kelsen, una proposiciéon normativa, que no es mas que
un enunciado descriptivo, seria la siguiente: “en Colombia estd prohibido
matar a otro”. Las proposiciones normativas son, entonces, los enunciados
descriptivos con los cuales trabaja la ciencia del derecho.

Con todo, no todas las normas se expresan a través de enunciados norma-
tivos (Guastini, 1999, pp. 103 - 104). Las normas cuya fuente es la costum-
bre, las normas que integran el llamado derecho consuetudinario revelan
su existencia, se desocultan, se manifiestan no a través de enunciados, no
a través de expresiones lingtiisticas, sino a través de conductas publicas,
repetidas, reiteradas, inveteradas que provocan, producen conciencia de
obligatoriedad coercible en los miembros de la comunidad (Diez, L., 1993,
p. 103). En este caso, es la conducta del hombre, y no un signo lingiiistico,
la que permite inferir, la que revela la existencia de una norma, de un pen-
samiento imperativo objetivado. En el derecho consuetudinario también se
requiere de la interpretacion; el objeto de esta no va a ser una partitura, no
va a ser un signo lingiiistico, sino la conducta del hombre.

Los enunciados normativos pueden clasificarse asi:

En primer lugar, hay enunciados normativos completos e incompletos;
aquellos expresan la totalidad de una norma, expresan todos los elementos
que integran una norma; estos, y son la gran mayoria, expresan tan sélo un
fragmento de la norma. Respecto de estos ultimos, para obtener la norma
completa, el intérprete ha de descubrir los distintos fragmentos que de ella
se expresan a través de varios enunciados normativos.

Asi, por ejemplo, en materia penal no existe, al menos en Colombia, un
s6lo enunciado normativo completo; ello es asi porque el Codigo Penal se
encuentra dividido en dos libros: el libro primero (parte general) y el libro
segundo (parte especial). El legislador ha destinado el libro segundo a des-
cribir cada figura delictiva en particular y su respectiva consecuencia juri-
dica; por ejemplo, el articulo 113 del Cédigo Penal describe el homicidio
simple en los siguientes términos: El que matare a otro incurrird en pena de
prision de X a Y afos. El libro primero, por su parte, ha sido destinado por
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el legislador a expresar una serie de conceptos basicos aplicables a todos y
cada uno de los enunciados normativos que integran el libro segundo, con
miras a no tener que repetirlos en cada uno de ellos.

Pues bien, para obtener una norma penal completa, el intérprete debera
desentranar, descubrir el fragmento que de ella se expresa en el enunciado
normativo vertido en la parte especial del Cédigo Penal; luego, el intérprete
debera integrar ese fragmento de la norma con los demas fragmentos que
de esta se encuentran expresados a través de los enunciados normativos
que integran la parte general.

La norma penal, entonces, como cualquier otra norma juridica, constitu-
ye un pensamiento imperativo sumamente complejo; verbi gratia, la que
criminaliza el homicidio simple tendra un contenido, mas o menos, del
siguiente tenor: El que matare a otro, siempre y cuando lo haga en Colom-
bia o por fuera de Colombia en estos casos..., y siempre y cuando lo haga
dolosamente, siendo el dolo..., y siempre y cuando no concurra en su con-
ducta una legitima defensa u otra causal que excluya su responsabilidad...,
y siempre y cuando no sea inimputable y le sea exigible una conducta dis-
tinta de la que realizd, y si pasa todo esto... entre otras cosas..., incurrira
en pena de prision de X a Y afos, y la pena de prision consiste en..., tendra
los siguiente fines..., y debera determinarla el juez teniendo en cuenta estos
criterios..., y podra extinguirse de esta forma...” (Nino, 2001, p. 86).

Que la norma juridica, usualmente, no se exprese a través de un sélo enun-
ciado normativo, se debe, precisamente, a que ella constituye, como ya se
dijo, un pensamiento imperativo sumamente complejo.

En segundo lugar, hay enunciados normativos simples y complejos; aque-
llos son los que expresan una sola norma o un fragmento de ella; estos, por
el contrario, son los que expresan varias normas o fragmentos de varias
normas (Guastini, 1999, p. 101). Por ejemplo, el articulo 239 del Cddigo
Penal contiene un enunciado normativo complejo en tanto expresa frag-
mentos de dos normas distintas. El enunciado dice, en su inciso primero:
“El que se apodere de cosa mueble ajena con el propésito de obtener pro-
vecho para si o para otro incurrird en pena de prision de dos a seis afios”;
el inciso segundo del enunciado dice asi: “La pena sera de uno a dos afios
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de prisidn, si la conducta se realiza sobre un objeto que valga menos de 10
salarios minimos mensuales legales vigentes™.

Por altimo, en tercer lugar, hay enunciados normativos claros o precisos y va-
gos o ambiguos (Guastini, 1999, p. 102). Los enunciados normativos, por es-
tar construidos con signos lingiiisticos, esto es, por ser lenguaje, padecen de
los insuperables problemas de este: equivocidad, vaguedad y carga emotiva.

Estos problemas, pues, hacen que la actividad interpretativa sea una acti-
vidad sumamente compleja, porque hay enunciados normativos, y son la
gran mayoria, que, por ser ambiguos, admiten varias posibilidades inter-
pretativas. Por tanto, bien puede ocurrir, y de hecho suele ocurrir, que un
mismo enunciado normativo, que pretende expresar una norma o un frag-
mento de ella, debido a su ambigiiedad o equivocidad e, incluso, a su carga
emotiva, admita varias posibilidades interpretativas o, lo que es lo mismo,
en tanto el sentido o el significado del enunciado es la norma, admita varias
posibilidades normativas.

Empero, no debemos confundir los enunciados normativos completos con
los enunciados normativos vagos, imprecisos o ambiguos. No es que el
enunciado normativo vago o ambiguo exprese, per se, varias normas o va-
rios fragmentos de ellas; el enunciado normativo puede pretender expresar
una norma o un fragmento de ella, pero por su vaguedad, su equivocidad o
su carga emotiva, puede ocurrir que no exista claridad, precision, univoci-
dad sobre cual sea la norma que expresa tal enunciado.

Si el enunciado normativo es ambiguo o equivoco y, por ende, admite va-
rias posibilidades normativas, en tanto admite varios sentidos, varios signi-
ficados, la actividad interpretativa se tornara sumamente compleja, porque
el intérprete, ademas de descubrir, de desentraiar los distintos sentidos
posibles, debera escoger una de esas posibilidades normativas, una de esas
posibilidades interpretativas, uno de sus sentidos posibles; esa escogencia
no debera ser caprichosa, sino que habra de tener, como se vera, una justi-
ficacién racional.

2 Enlaactualidad, y lo que es irrelevante para el tema tratado, las penas son ma-
yores debido a una reforma legal.
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Precisamente, las hoy tan de moda teorias de la argumentacion pretenden,
entre otras cosas, explicar los argumentos, las razones que justifican la es-
cogencia, garantizando que la misma no sea arbitraria, caprichosa (Gascon
& Garcia, 2005, pp. 46 y ss.).

3.5. Estructura

Segtin la doctrina tradicional, toda norma juridica tiene la siguiente estruc-
tura: el supuesto de hecho o protasis, la copula o elemento de enlace y la
consecuencia juridica o apddosis (Garcia, 1995, pp. 172 y ss.).

Asi, el supuesto hecho de la norma, también llamado protasis, es la hipote-
sis normativa o el hecho hipotético o conducta hipotética de cuya realiza-
cién en el mundo pende el surgimiento de la(s) consecuencia(s) juridica(s).

Por su parte, la copula es el elemento de la norma que enlaza, que conecta
el supuesto de hecho con la consecuencia juridica. Esa cépula consiste en
un elemento de enlace de deber ser; dado en el mundo el hecho previsto a
titulo de supuesto de hecho en la norma, debe ser la consecuencia juridica.

Por consecuencia juridica o también llamada apddosis, por tltimo, se en-
tiende la produccion de efectos juridicos, es decir, la creacién, modifica-
cién o extincién de derechos y de los correlativos deberes u obligaciones.
Siguiendo a Hohfeld, esa definicién de consecuencia juridica resulta ser
estrecha, pues no abarca todo lo definido. Siguiendo a Hohfeld (2001),
debe decirse, con mayor precision, que producir efectos juridicos es crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas de ventaja —derechos, privile-
gios, potestades o inmunidades—y sus correlativas situaciones juridicas de
desventajas —deber u obligacion, no derecho, sujecién o incompetencia—

(pp. 45y ss.).

Con todo, como quedara claro mas adelante, al menos para los iuspositi-
vistas, la vinculacion de la consecuencia juridica al supuesto de hecho es el
producto no de una relacion causal-natural, sino de una atribucién norma-
tiva llamada imputacién. Imputar es, precisamente, atribuir; se atribuye a
un hecho sélo aquello que por naturaleza no le es propio.
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Empero, lo dicho sobre la estructura de la norma juridica es predicable, a lo
sumo, solo de las llamadas por Hart reglas primarias.

3.6. Clasificacion

Como es sabido, clasi-ficar significa agrupar por clases. Nos ocuparemos,
ahora, de algunas clasificaciones sobre las normas juridicas propuestas por
(o mejor, partiendo de...) ilustres juristas, con miras a pasar revista a las
distintas normas que existen en todo ordenamiento juridico. Especifica-
mente, estudiaremos cinco de ellas:

3.6.1. Clasificacion propuesta por Riccardo Guastini,
en su libro Distinguiendo

Segtin este autor, en todo ordenamiento juridico existen, al menos, tres
clases de normas juridicas: unas, llamadas por él normas teleoldgicas (“te-
los”=fin); otras, llamadas normas instrumentales; por dltimo, unas que él
llama normas constitutivas (Guastini, 1999, pp. 99 y ss.).

3.6.1.1. Normas teleoldgicas

Son aquellas que prescriben el alcance de un fin determinado, sin prescri-
bir ningin medio para obtenerlo (Guastini, 1999, p. 115). Estas normas se
clasifican atendiendo a la particular conexion que existe entre el sujeto des-
tinatario de la norma y el objeto de esta, que es, precisamente, la conducta
regulada. Recordemos que el objeto del derecho es la conducta, y el objeto
de la ciencia del derecho es el derecho. Asi, esa particular conexion entre
el sujeto destinatario de la norma y el objeto de ella es posible gracias al
concepto de “obligacion’, concepto que, por lo pronto, identificaremos con
el concepto de deber (Guastini, 1999, p. 116).

Pues bien, atendiendo a esa particular conexidn, las normas se clasifican en
prohibitivas, mandatorias y permisivas.

Normas prohibitivas son aquellas que califican como obligatoria la no reali-

zacion de una conducta, como, por ejemplo, la norma que impone el deber
de no matar a otro; por su parte, normas mandatorias son aquellas que
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califican como obligatoria la realizacion de una conducta, verbi gratia, la
norma que impone el deber de pagar un determinado impuesto; por ulti-
mo, normas permisivas son aquellas que, en determinadas circunstancias,
califican como no obligatoria la realizacién o la no realizacién de una con-
ducta calificada en principio como obligatoria, como es lo que ocurre, por
ejemplo, con la norma que consagra la legitima defensa, en tanto autoriza a
desatender un deber juridico en determinadas circunstancias.

Con todo, las normas permisivas carecen de entidad propia, pues sélo exis-
ten en funcion de recortar, en determinadas circunstancias, una prohibi-
cion o un mandato; esta prohibido matar a otro, salvo en legitima defensa.

Reflexionemos a partir de lo dicho: el que las normas permisivas carezcan
de entidad propia es consecuencia de la existencia, implicita o explicita, en
todo ordenamiento juridico, de una norma de clausura, de una norma que
cierra el ordenamiento juridico, haciendo que el derecho regule (atribuya
un significado normativo a) todas las conductas que el ser humano reali-
za en su existencia. El contenido de dicha norma, asi como el contenido
de cualquier otra norma juridica, esto es, lo prescrito por esa norma de
clausura, depende de una decision politica y, especificamente, depende del
modelo de Estado: uno es el contenido de la norma de clausura en el orde-
namiento juridico propio un Estado personalista; otro, el contenido en un
Estado transpersonalista.

Asi, en un Estado personalista, la norma de clausura consagra, para los
particulares, el postulado de la libertad individual, y, para los servidores
publicos, el postulado de la legalidad de la funcién publica (Guastini, 1999,
p. 297). Segun esto, como ya se advirtio, a los particulares les estd permi-
tio realizar todo aquello que no les esté expresamente prohibido y les esta
permitido dejar de realizar todo aquello que no les esté expresamente man-
dado; por el contrario, los servidores publicos sélo pueden, deben realizar
aquello que el ordenamiento juridico les ha sefialado expresamente; todo lo
demas les esta prohibido. En un Estado transpersonalista, como ya se dijo,
el contenido de la norma de clausura es el radicalmente opuesto.

Asi las cosas, en un Estado personalista, las normas permisivas, como con-

secuencia de dicha norma de clausura, sélo existen, entonces, en funcién
de recortar los mandatos y las prohibiciones; la existencia de una norma
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permisiva solo tiene sentido si a ella le preexiste una norma prohibitiva o
mandatoria, pues aquella se crea, precisamente, para autorizar al titular de
un deber juridico a desatenderlo en determinadas circunstancias. Hay cir-
cunstancias en las que cumplir con un deber resultaria ser mas perjudicial
que incumplirlo; el legislador, consciente de ello, crea las normas permisi-
vas, autorizando, en tales eventos, a desatender los deberes juridicos consa-
grados por las normas prohibitivas y las mandatorias.

Las normas prohibitivas y las mandatorias imponen deberes u obligacio-
nes, y, correlativamente, atribuyen derechos. Por el contrario, las normas
permisivas confieren privilegios. Digamos, por lo pronto, que un deber ju-
ridico es aquel que se materializa en el acto contrario al acto condicionante
de una sancion (Kelsen, 1995a, p. 69); 1o opuesto de tener un deber juridico,
de padecer un deber juridico, es gozar de un privilegio (Hohfeld, 2001, pp.
50y ss.); un privilegio es una libertad, que es la posibilidad de escoger entre
diversas posibilidades existenciales, reconocida y protegida por el derecho.

Asi, quien padece un deber juridico tiene la posibilidad, la libertad de desa-
tenderlo; si escoge incumplirlo, el derecho lo sanciona. Lo opuesto de tener
el deber de no realizar una determinada conducta, es tener la libertad, pro-
tegida por el derecho, de escoger realizar o no dicha conducta; lo opuesto
de tener el deber de no matar a otro es “gozar” del privilegio de matarlo, en
determinadas circunstancias, verbi gratia, en legitima defensa. A mayor am-
plitud tengan los deberes juridicos, menor amplitud tendran los privilegios;
a mayor amplitud tengan los privilegios, menor amplitud tendran los debe-
res juridicos. Como ya se dijo, las normas permisivas confieren privilegios,
al recortar los mandatos y las prohibiciones, al recortar los deberes juridicos.

Reiteremos en que, por virtud de la norma de clausura, el derecho regula
todas las conductas que el ser humano realiza en su existencia. Ademas, re-
cordemos que, segun Del Vecchio, el derecho y la moral regulan las mismas
conductas. ;Cudles? Todas, sélo que las regulan desde distintas perspecti-
vas: el derecho las regula atendiendo a su interferencia inter-subjetiva, es
decir, regula la conducta de una persona vista siempre en relacion con la
conducta de otra. Asi, por ejemplo, por virtud de la norma de clausura, re-
zar (privilegio abarcado por la llamada libertad de conciencia y de religion)
esta regulado por el derecho, pues constituye una conducta permitida por
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este; quien camina (libertad de locomocién), quien tiene relaciones sexua-
les (libertad sexual), quien expresa su pensamiento (libertad de expresion),
esta ejerciendo un privilegio que, en rigor, se encuentra concedido o reco-
nocido por la norma de clausura.

La norma de clausura crea, entonces, un privilegio general de conducta;
todos los demds privilegios son concedidos o reconocidos por normas per-
misivas, al recortar mandatos y prohibiciones.

3.6.1.2. Normas instrumentales

Son aquellas que prescriben un medio como necesario para el alcance de
un determinado fin (Guastini, 1999, p. 114 y ss.). Estas normas se parecen a
las reglas técnicas, mas, por supuesto, no son reglas técnicas. s Por qué? Por-
que las reglas técnicas son juicios del ser, son juicios descriptivos que dis-
curren sobre una conexion causal preexistente; las reglas técnicas no crean
la conexién entre el medio y el fin, simplemente describen esa conexiéon
que preexiste a ellas. Por el contrario, las normas instrumentales son juicios
prescriptivos. Estas normas no describen dicha conexién sino que la crean;
estas normas crean la conexion entre un medio y un fin determinado. Si la
norma no existiera, no existiria la posibilidad de alcanzar el fin, empleando
el medio senalado.

Ahora bien, el destinatario de las normas instrumentales es s6lo aquel su-
jeto que pretenda alcanzar, que quiera alcanzar el fin al que la norma alude.
La norma instrumental le dice a ese sujeto: “si usted quiere alcanzar este fin,
le prescribo el medio que usted necesariamente debe emplear para que lo
alcance; si usted no emplea ese medio, no se le va a sancionar por ello, pues
el tinico interesado en alcanzar ese fin es usted; si usted no observa el medio
que aqui se le prescribe, la consecuencia es simplemente que usted no lo-
grara dicho fin”. A las normas instrumentales, entonces, no les interesan los
fines sino los medios; para las normas instrumentales, contrario al famoso
lugar comun, no todos los caminos conducen a Roma.

Las normas instrumentales, asi las cosas, regulan los imperativos llamados
“cargas”. En el derecho existen tres clases de imperativos: los deberes, las
obligaciones y las cargas (Couture, 2002, pp. 171 y ss.) ;Esos imperativos
qué tienen en comun (género proximo)? Ser imperativos. Y ;cual es su di-

115



Introduccidn al estudio del derecho

ferencia especifica? Se diferencian atendiendo a quién o quiénes son los
titulares del correlativo atributo.

Recordemos que las normas juridicas, dice Petrasizky, son imperativo-atri-
butivas (Radbruch, 2002, p. 53). Pues bien, el titular del correlativo atributo
respecto del imperativo juridico llamado deber es el Estado, en represen-
tacion de toda la comunidad difusamente concebida; el Estado es el corre-
lativamente llamado a exigir el cumplimiento de un deber o, lo que es lo
mismo, a exigir la realizacion de la conducta objeto de este. Por su parte, el
titular del correlativo atributo respecto de una obligacién es una persona
determinada llamada “acreedor”; esa persona determinada, llamada acree-
dor, es quien esta facultada para exigir juridicamente la realizacion de la
conducta objeto de la obligacion. Por ultimo, el titular del correlativo atri-
buto respecto de una carga es “nadie”; nadie se encuentra correlativamente
facultado para exigir la realizacién de la conducta objeto de una carga.

Lo dicho es asi por lo siguiente:

En el cumplimiento de un deber juridico se encuentra inmerso un interés
supra-individual; un interés que es de todos y de nadie en particular; un
interés que es de la “gente’, del individuo desindividualizado. Por su parte,
en el cumplimiento de una ob-ligacién se encuentra inmerso un interés
inter-individual (inter: entre): el interés del acreedor y el interés del deudor.
El interés del deudor es liberarse, desatarse, des-ligarse de su acreedor; el
deudor tiene, entonces, un interés en cumplir con su obligacion. Por ello,
los legisladores reconocen el llamado “derecho de inordinacién”, que es el
derecho que tiene el deudor de exigirle al acreedor posibilitarle el pago de
su obligacion; a ese respecto, verbi gratia, los cddigos procesales suelen re-
gular un tramite para el llamado “pago por consignacion”

Por ultimo, en la realizacion de la conducta objeto de una carga o, lo que
es lo mismo, en la atencién de una carga, se encuentra inmerso un interés
puramente individual: el interés de quien padece la carga, de quien soporta
la carga; es él el unico interesado en alcanzar un determinado fin. Por ello,
a las cargas se les llama “imperativos del propio interés”

Explicado con una metafora: quien padece un imperativo llamado deber
mira al frente y ve a toda la comunidad reclamandole su cumplimiento;
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quien padece una obligaciéon mira al frente y ve al acreedor reclamandole
su cumplimiento; y quien soporta una carga mira al frente y ve un espejo
que le recuerda que es él el tnico interesado en que esa carga se atienda’.

Por lo dicho, el incumplimiento o, mejor, la desatenciéon de una carga no
constituye un acto antijuridico o ilicito, esto es, no constituye el acto condi-
cionante de una sancién. El incumplimiento de una obligacion si constituye
un acto antijuridico o ilicito, que da lugar a sanciones propias del derecho
privado. Por ejemplo, a sanciones civiles como la consistente en la obligacion
de indemnizar los perjuicios ocasionados con el incumplimiento. El incum-
plimiento de un deber, por supuesto, también constituye un acto antijuridico
o ilicito, que da lugar no sélo a sanciones civiles, sino que puede dar lugar a
sanciones administrativas, disciplinarias e, incluso, penales, que son, estas tl-
timas, las mas graves sanciones con las que cuenta el ordenamiento juridico®.

El derecho, entonces, emplea distintas magnitudes de fuerza con miras a des-
estimular el incumplimiento de sus imperativos; la magnitud de esa fuerza
dependera de la trascendencia del interés que se halla inmerso en el cumpli-
miento del imperativo, en la realizacion de la conducta objeto del imperativo.

Por tanto, si se trata de un interés puramente individual (carga), no emplea
el derecho fuerza alguna con miras a estimular la atencién del imperativo;
si se trata de un interés inter individual (obligacién), y por estar comprome-
tido un interés distinto del interés individual de quien padece el imperativo,
si emplea el Derecho la fuerza con miras a estimular su cumplimiento; y, si
esta inmerso un interés supra individual (deber), puede incluso el derecho
llegar a emplear la fuerza en la mayor magnitud que le sea posible, dentro
de los limites juridicos formales y materiales existentes.

Con todo, ejemplo de un deber juridico es el de no matar a otro; de una obliga-
cidn, es la de Juan de pagarle a Pedro el millon de pesos que le habia prestado;
Y, de una carga, es la de la llamada por los procesalistas “carga de la prueba”.

3 Esta metéfora se extrae de las clases del profesor Alejandro Ochoa Botero.

4 Segun el articulo 28 de la Constitucién Politica, no podra haber prisién por el
incumplimiento en el pago de las deudas. Se refiere alli, por supuesto, al incum-
plimiento de las obligaciones y no de los deberes.
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Expliquemos esta ultima: probar no constituye un deber ni una obligacion,
constituye tan sélo una carga, un imperativo del propio interés (Couture,
2002, pp. 197 y ss). Quien tenga interés en que el juez profiera una decisién en
su favor, habra de probar las afirmaciones que fundamentan su pretension;
si no lo hace, el derecho no lo sanciona por ello, pues es esa persona, y sélo
ella, la interesada en probar con miras a obtener esa decision favorable. Si no
se atiende dicha carga, el sujeto, simplemente, no alcanzara el fin pretendido.

Ahora bien, las cargas, pese a que abundan en el derecho procesal, no sélo
existen en este; en el derecho sustancial también existen cargas. Por ejem-
plo, las normas del derecho sustancial que regulan los requisitos para la
existencia, validez y eficacia de los negocios juridicos imponen cargas.

Por ello Hart, pese a lo que suelen decir los civilistas, sostiene que la nuli-
dad® no es una sancion, porque la sancion pretende desestimular la reali-
zacion de una determinada conducta, y aquella, por supuesto, no pretende
desestimular conductas; simplemente, el legislador le dice al particular: “si
usted quiere ejercer esa potestad privada, llamada autonomia de la volun-
tad, esto es, si usted quiere celebrar negocios juridicos y quiere que esos
negocios existan validamente, usted habra de cumplir con estos requisitos”;
el legislador prescribe el medio que necesariamente ha de emplearse si se
quiere alcanzar ese fin (Nino, 2001, 90 - 91).

Asi, por ejemplo, si Juan y Maria se acercan a la Decanatura de una Facul-
tad de Derecho, y le dicen al sefior Decano: queremos casarnos, esto es, ce-
lebrar un contrato de matrimonio; y el Decano, complaciente con ellos, les
dice que él los casa; y “celebran el contrato”; segun los civilistas respecto de
ese “contrato” opera una “sancién” llamada la inexistencia; ese contrato es
inexistente por no haberse celebrado ante el funcionario competente. Mal
puede hablarse, en ese caso, de una sancion, pues el legislador no pretende
estimular la realizacion de ese contrato; los inicos que estan interesados en
que ese contrato exista, validamente, son los futuros contratantes.

5 Lo mismo es predicable respecto de la inexistencia, la ineficacia y la inoponibi-
lidad.
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3.6.1.3. Normas constitutivas

Son aquellas que, por si mismas, alcanzan el fin pretendido (Guastini, 1999,
p- 99); estas normas no prescriben el alcance de un fin (contrario a lo que
ocurre con las teleoldgicas) ni prescriben el medio para alcanzarlo (como si
ocurre con las instrumentales); estas normas no requieren de la mediaciéon
de una conducta para que se alcance el fin por ellas pretendido.

Directamente estas normas no norman o regulan la conducta; lo hacen, si,
por via indirecta. Asi, por ejemplo, el enunciado normativo que dice “de-
réguese la Ley X del afio Y, expresa una norma constitutiva. Las normas
derogatorias, pues, son ejemplos de normas constitutivas; por si mismas al-
canzan el efecto pretendido, cual es el de dejar sin vigencia a otras normas.
Estas normas regulan indirectamente la conducta porque serviran de refe-
rente al juez y al particular para determinar cual es el derecho vigente. Otro
ejemplo de normas constitutivas son aquellas que atribuyen un determina-
do status juridico, como las que atribuyen capacidad en el derecho privado.

3.6.2. Clasificacion propuesta por H. L. A. Hart,
en su libro El concepto de derecho

Hart (1998), en su obra The concept of Law, publicada en 1961, formula
su concepto de derecho, luego de haber sistematizado una serie de criticas
en contra de la tesis de Austin sobre la naturaleza de las normas juridicas.
Segun Hart, el derecho es un conjunto articulado de reglas primarias y de
reglas secundarias. El derecho, a diferencia de lo que ocurre con otros sis-
temas normativos, como la moral y como el sistema propio de las reglas del
trato social, contiene no solo reglas que imponen deberes (reglas prima-
rias); contiene, ademas, reglas para las reglas, normas para las normas; son
las por él llamadas reglas secundarias (pp. 99 y ss.). Por via de estas tltimas,
el derecho, a diferencia de otros sistemas normativos, regula su propio fun-
cionamiento.

Las reglas secundarias, pues, son las que regulan la produccién juridica;
aseguran, garantizan la coercibilidad de las demas reglas que componen el
sistema normativo (las reglas primarias); son las que hacen que la fuerza de
la que el derecho se vale para regular la conducta sea una fuerza institucio-
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nalizada, esto es, encauzada, regulada en cuanto a quién puede ejercerla,
cuando y cdmo debe ser ejercida.

Para Hart, la presencia de estas reglas, las secundarias, en un orden norma-
tivo hace que se trate de un ordenamiento juridico; en los 6rdenes normati-
vos propios de la moral no existen reglas para las reglas, reglas secundarias;
solo existen reglas o normas que imponen deberes (reglas primarias). Pues
bien, segun Hart, una norma es juridica si hace parte de un ordenamiento
juridico; un ordenamiento es juridico si, ademas de reglas primarias, se
encuentra compuesto por reglas secundarias.

3.6.2.1. Reglas primarias

Las reglas primarias son llamadas también por Hart reglas dednticas, como
quiera que estas son las que imponen deberes u obligaciones y correlativa-
mente atribuyen derechos. Por tanto, las reglas primarias, en el lenguaje de
Hart, son las mismas normas teleoldgicas en el lenguaje de Guastini.

Ast las cosas, las reglas primarias pueden ser normas prohibitivas o nor-
mas mandatorias; las normas permisivas, en rigor, son simplemente frag-
mentos de aquellas, como quiera que lo que hacen es simplemente recortar
los mandatos y las prohibiciones, en determinadas circunstancias. Al con-
cebirse las normas permisivas como fragmentos de las prohibitivas y de
las mandatorias, debe decirse, en el lenguaje de Hohfeld, que las normas
primarias atribuyen, también, privilegios. Ahora bien, en tanto las reglas
primarias imponen deberes y obligaciones, consagran las respectivas san-
ciones que se derivan del incumplimiento de los mismos.

3.6.2.2. Reglas secundarias

Las reglas secundarias son llamadas por Hart, también, reglas “anancasti-
cas’; es la etimologia de esa expresion y la explicacidn, ya estudiada, que
hace Guastini de las por él llamadas normas instrumentales, lo que nos
permite entender el porqué de esa denominacion; esa expresion proviene
de la expresion griega ‘ananké”, que significa “necesidad”. Por lo tanto, la
expresion “anancastica’ nos sugiere la idea de necesidad.
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Estas normas no imponen deberes y, por ende, no consagran sanciones;
simplemente, atribuyen potestades, imponiendo correlativamente sujecio-
nes, y trazan los cauces por los que necesariamente debe discurrir el ejerci-
cio de esas potestades para que este llegue a feliz término, esto es, para que
el producto del ejercicio de la potestad, que, por regla general, es una norma
juridica, exista en el ordenamiento juridico y, ademas, exista validamen-
te. Por tanto, en parte, las reglas secundarias, en el lenguaje de Hart, son
las normas instrumentales de las que habla Guastini. Por supuesto, si estas
reglas (secundarias) atribuyen potestades y correlativamente imponen suje-
ciones, también, por supuesto, siguiendo el lenguaje propuesto por Hohfeld,
atribuyen inmunidades y, correlativamente, imponen incompetencias.

Ahora bien, segun Hart (1998), un ordenamiento, un sistema normativo
que no contenga reglas secundarias y que pretenda ser juridico, padece-
rd tres graves e insuperables problemas; dilucidar, desvelar esos problemas
nos permitira entender las funciones que cumplen las reglas secundarias en
un ordenamiento juridico (pp. 113 y ss.). Tales problemas son:

En primer lugar, falta de certeza respecto de cuales son las reglas que in-
tegran el sistema normativo. No basta, pues, con que el sistema normativo
contenga reglas que impongan deberes; se requiere, ademas, que exista una
regla que permita identificar las distintas normas que hacen parte del sis-
tema normativo.

En segundo lugar, falta de seguridad respecto de la efectiva imposicion y
ejecucion de las sanciones contenidas en las normas primarias. Si no exis-
tiesen las reglas secundarias, habria tan sélo una difusa presion social que
se ejerceria para respaldar, para provocar el cumplimiento de las normas
primarias. Es necesario entonces que, ademads de las normas que imponen
deberes y consagran las sanciones, existan otras que aseguren la coercibili-
dad de aquellas.

En tercer lugar, falta de dinamismo del sistema juridico. Si el ordenamiento,
si el sistema normativo no estuviese integrado también por reglas secunda-
rias, seria estdtico, esto es, seria incapaz de irse adecuando a las cambiantes
relaciones sociales. Por ello, es necesario que existan unas reglas que regu-
len la forma de incorporar nuevas normas al sistema, asi como de modifi-
car y de derogar las reglas ya existentes.
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Las reglas secundarias, segun Hart, existen, entonces, con miras a evitar
esos problemas. Ellas son de tres clases: regla(s) de reconocimiento, reglas
de adjudicacion y reglas de cambio.

3.6.2.2.1. Regla(s) de reconocimiento

La regla de reconocimiento es aquella que permite identificar las distintas
normas que hacen parte del sistema normativo (Hart, 1998, pp. 117 y ss.).
Por tanto, esta regla perfila los rasgos que ha de reunir la norma para ser
considerada como perteneciente a un determinado ordenamiento juridico.
Asi, pues, la regla de reconocimiento confiere certeza sobre cudles son las
reglas que integran el sistema normativo.

Debemos decir, sin embargo, que los pasajes mas oscuros del texto de Hart
son los que se refieren a esta regla. ;Por qué?

En primer lugar, no estd claro en el texto de Hart si la regla de reconoci-
miento es una sola o si puede haber varias reglas de reconocimiento en el
ordenamiento juridico. La doctrina suele hablar de “la regla” de recono-
cimiento, sugiriendo que es una sola. Bien puede afirmarse que la regla
de reconocimiento se desentrafa, en nuestro ordenamiento juridico, del
preambulo de la Constitucion: “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su
poder soberano... promulga la siguiente CONSTITUCION..”. Aunque,
bien puede decirse que del articulo 230 de la Constitucion puede desen-
trafarse otra regla de reconocimiento: “Los jueces, en sus providencias,
solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial”. Cabria decir lo mismo de lo dispuesto, por ejemplo, en
los articulos 13 de la Ley 153 de 1887° y 1604 del Cédigo Civil’. En todo
caso, seria viable afirmar que de todos esos enunciado se extraen apenas
fragmentos de una misma y unica regla de reconocimiento.

6 “La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye
derecho, a falta de legislacion positiva”

7 “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes...”.
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En segundo lugar, la obra de Hart es oscura al referirse a este tema, por-
que da a entender que la regla de reconocimiento es un hecho consistente
en el efectivo reconocimiento que los miembros de la comunidad hacen de
las normas que integran el sistema normativo. Esa desafortunada expresion
debe ser entendida asi: una regla no puede ser un hecho; lo que ocurre es que
el referente normativo que tiene a la mano Hart, jurista inglés, para ejempli-
ficar sus construcciones tedricas, es, precisamente, el derecho inglés, que es
derecho consuetudinario. Por tanto, no ha de entenderse que la regla de re-
conocimiento sea un hecho; lo que ocurre es que por tratarse de un derecho
consuetudinario, ese hecho, de reconocimiento por parte de la comunidad,
constituye la fuente de manifestacion de la regla de reconocimiento. Como
luego se vera, el derecho consuetudinario no se expresa a través de textos le-
gales, sino a través de conductas publicas, generales, repetidas, que producen
conciencia de obligatoriedad coercible en los miembros de la comunidad.

Con todo, lo que si esta claro, y, por ende, afirmar lo contrario es equivoca-
do, es que la regla de reconocimiento de la que habla Hart nada tiene que
ver con la, llamada por Kelsen (1995b), norma hipotética fundamental, y
ello es asi por cuanto la regla de reconocimiento hace parte del derecho po-
sitivo. Esta es una regla puesta; la norma hipotética fundamental de la que
nos habla Kelsen no es puesta, sino presupuesta (pp. 201 y ss.).

Veamos: hay que entender que Kelsen fue un jurista neokantiano y, al serlo,
tuvo que esforzarse por hallar una categoria a priori que, para posibilitar el
conocimiento, permitiese ordenar, unificar todo el material desordenado
en el que se traduce la realidad normativa. Recordemos que, segun Kant,
en todos los hombres existen unas bases minimas de racionalidad llamadas
por él “categorias a priori”. Son llamadas asi porque existen en el hombre,
como ser racional que es, con independencia, con anterioridad a la infor-
macion, a los datos que el hombre obtiene de la experiencia, datos obteni-
dos a posteriori. Esas categorias a priori (tiempo, espacio, causa, sustancia)
son las que le permiten al hombre ordenar en su mente el material desorde-
nado que percibe la realidad.

Kelsen, entonces, fue neokantiano y se vali6 de la filosofia kantiana para
explicar el derecho. Segun Kelsen, un orden juridico es un conjunto de nor-
mas juridicas que tienen un fundamento comun de validez, esto es, que
derivan todas ellas su validez de una misma fuente, llamada por él “nor-
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ma hipotética fundamental”. Para Kelsen es el concepto de validez el que
condiciona la pertenencia de una norma a un ordenamiento juridico, es el
concepto de validez el que hace posible que ese pensamiento imperativo en
el que la norma consiste se separe del sujeto que lo ha pensado, se des-si-
cologice, se independice de ¢él, se objetive, incorporandose en una entidad
distinta e independiente de €l llamada orden juridico. Al ese pensamien-
to imperativo objetivarse, incrustandose en el orden juridico, rige incluso
para su sujeto creador.

Pues bien, como la norma juridica es un juicio del deber ser, su validez no
puede derivarse de un juicio del ser, porque se incurriria en una falacia natu-
ralista. Por tanto, la validez de ese juicio del deber ser, en el que la norma con-
siste, solo puede derivarse de otro juicio del deber ser, de otra norma juridica,
especificamente, de una norma juridica de mayor jerarquia. Las normas ju-
ridicas que integran el orden juridico se encuentran organizadas, estructura-
das jerarquicamente, derivando su validez unas de las otras: las inferiores de
las superiores. Ese orden jerarquico hace que el orden juridico se estructure
como una especie de piramide (la famosa piramide kelseniana). En la medida
en que se va escalando la pirdmide, van hallandose menos normas juridicas.

Asi las cosas, la validez de las normas juridicas que se hallan en la base de
la piramide se deriva de las normas juridicas que se hallan en la ctspide; la
validez de una norma juridica se deriva de la norma juridica de superior
jerarquia, y la validez de la norma juridica de superior jerarquia se deriva
de la norma juridica que tenga superior jerarquia respecto de esta, y asi,
sucesivamente, hasta llegar a la Constitucion; la Constitucion deriva su va-
lidez de la Constitucién anterior, y la anterior de la anterior, hasta llegar a
la primera Constitucion.

Y de qué fuente deriva su validez la primera Constitucion si ya el derecho po-
sitivo, el derecho puesto se ha agotado. Segun Kelsen, la validez de la primera
Constitucion se deriva de una norma que no hace parte del derecho positivo;
no es una norma puesta, sino presupuesta; es una norma cuya existencia hay
que suponer para derivar de ella la validez de todas las normas que integran el
orden juridico y, por ende, para unificarlas. Sin esta norma, el orden juridico
no serfa un “orden” sino un “desorden” juridico. Es esta norma la que le otor-
ga al ordenamiento juridico el atributo que constituye su esencia: la unidad.
Luego, nos ocuparemos mas en detalle de este tema.
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3.6.2.2.2. Reglas de adjudicacion

Estas reglas permiten evitar el segundo de los problemas mencionados: el
relativo a la falta de seguridad respecto de la eficacia de las reglas prima-
rias, derivada de la difusa presion social que se ejerceria para provocar su
cumplimiento; estas reglas, por tanto, aseguran la coercibilidad de las reglas
primarias, de las reglas que imponen deberes y consagran las respectivas
sanciones.

Pues bien, las reglas de adjudicacion son aquellas reglas secundarias (géne-
ro proximo) que atribuyen potestades para determinar, en forma conclu-
yente, si una persona ha infringido o no una regla primaria y para imponer
y ejecutar la respectiva sancion (diferencia especifica). Ademads, estas reglas
trazan los cauces, los procedimientos por los que ha discurrir el ejercicio de
tales potestades (Hart, 1998, pp. 120 y ss.).

Hagamos una breve digresion para entender lo dicho: no debemos confun-
dir proceso y procedimiento. Un proceso es una serie o secuencia logica de
actos, todos ellos incrustados en el mundo. El proceso no es un simple con-
junto de actos; es una serie o secuencia ordenada de actos que se encuen-
tran entrelazados finalisticamente hacia la obtencién de un determinado
producto. Por su parte, el procedimiento es el cauce, el mapa que ordena
los actos del proceso. Por tanto, no hay proceso sin procedimiento. Dicho
con una metafora de usanza entre los procesalistas: el procedimiento es al
proceso lo que la carrilera es al ferrocarril.

Ahora bien, en los c6digos procesales se expresan plurales reglas de adjudi-
cacién. Veamos: los codigos procesales son conjuntos articulados de enun-
ciados normativos que expresan normas por via de las cuales se pretende
regular en forma exhaustiva una funcion publica llamada “jurisdiccién” La
expresion “jurisdiccion” proviene de los vocablos latinos “iuris-dictio” que
significan “decir el derecho” La expresion “jurisdiccion” es equivoca; dos
de sus significados son estos: en primer lugar, se habla de jurisdiccion para
aludir a una potestad publica, esto es, a algo que se tiene; en segundo lugar,
se habla de jurisdiccion para referirse a una funcion publica, esto es, a una
actividad, a algo que se hace.
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Con todo, como potestad, la jurisdiccion es la capacidad conferida por el
derecho a ciertos sujetos para componer litigios, para crear normas indivi-
dualizadas, normas particulares y concretas, por via de las cuales se ponga
fin a los conflictos de voluntades que califican a los conflictos de intereses
(litigios).

Ahora, una cosa es, en el lenguaje de los procesalistas, la jurisdiccion y otra
la competencia. Todo juez tiene jurisdiccion, pero sélo tiene competencia
respecto de determinados asuntos. Por eso, un procesalista llamado Luigi
Mattirolo defini6 la competencia como la medida de la jurisdiccion, es de-
cir, como la medida en la que entre los distintos 6rganos de la jurisdiccion
se distribuyen o se reparten la jurisdiccion. Por tanto, la competencia es la
capacidad para ejercer la jurisdiccion, de la que se es titular, respecto de
determinados litigios (Devis, 1996, pp. 133 y ss.)

En los cédigos procesales, pues, no hay procesos, porque los procesos son
secuencias de actos que se incrustan en el mundo. En los cédigos procesa-
les, entonces, solo hay procedimientos, esto es, mapas, cauces que traza el
legislador, con miras a ordenar los actos del proceso jurisdiccional, o mejor,
con miras a ordenar los actos del proceso, a través del cual se ejerce la fun-
cion jurisdiccional.

Pues bien, todo lo anterior para entender que las reglas expresadas a través
de los enunciados normativos contenidos en los cddigos procesales y que
asignan competencias y trazan los procedimientos son ejemplos de reglas
de adjudicacion. Hay que advertir, para no provocar un conocimiento erra-
do, que los codigos procesales también contienen enunciados que expresan
otro tipo de reglas, por ejemplo, reglas primarias; es el caso de las reglas que
imponen deberes procesales a los distintos sujetos del proceso.

3.6.2.2.3. Reglas de cambio
La existencia de estas reglas evitan el tercer problema mencionado: el relati-

vo al caracter estatico del sistema normativo; estas reglas posibilitan que el
derecho vaya adecuandose a las cambiantes relaciones sociales (Hart, 1999,

pp- 118 y ss.).
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Asi, las reglas de cambio son aquellas reglas secundarias (género proximo)
que atribuyen potestades, publicas y privadas, para incorporar nuevas re-
glas al sistema normativo, y para modificar o eliminar las reglas ya exis-
tentes (diferencia especifica). Estas reglas, ademas, sefialan los requisitos
que necesariamente deben cumplirse, trazan los cauces que necesariamente
deben recorrerse, para que el producto del ejercicio de tales potestades sea
valido, para que este exista validamente.

Una precision: las potestades, como luego se vera, se clasifican en potesta-
des publicas y potestades privadas. Las primeras son aquellas que se ma-
terializan en el ejercicio de una funcién publica, como, por ejemplo, las
potestades legislativa, jurisdiccional, ejecutiva, electoral, disciplinaria y de
control; las segundas, aquellas que se materializan en el ejercicio de la lla-
mada autonomia privada o autonomia de la voluntad.

Recordemos que la potestad es la capacidad de crear normas juridicas ge-
nerales y abstractas o particulares y concretas, o de ejecutar sus consecuen-
cias juridicas. El Congreso de la Republica, por ejemplo, crea normas ge-
nerales y abstractas, en ejercicio de su potestad legislativa. Por su parte, los
jueces de la Republica, en ejercicio de la potestad llamada jurisdiccion, en
principio, crean s6lo normas particulares y concretas.

Ahora bien, la autonomia privada o autonomia de la voluntad es la capaci-
dad que tienen los particulares, conferida por el derecho positivo, para, en
ciertos &mbitos, mds o menos amplios, dependiendo del modelo de Estado,
normar sus propias relaciones juridicas, esto es, auto-legislarse, crear nor-
mas particulares y concretas que regulen sus conflictos de intereses. Asi,
por ejemplo, el contrato es un acto por via el cual los particulares se auto-le-
gislan, crean normas particulares y concretas.

Por tanto, la regla que le confiera al particular esa potestad privada llamada
autonomia de la voluntad es una regla de cambio. La regla que atribuye
potestad al legislador para crear normas generales y abstractas también lo
es; también lo son, por ejemplo, las reglas que trazan el procedimiento le-
gislativo, esto es, el cauce por el que ha de discurrir el proceso legislativo.

Olvida Hart, curiosamente, que el juez, en ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, también incorpora normas al ordenamiento juridico y, en conse-
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cuencia, en el fondo, las reglas de adjudicacion terminarian por ser, tam-
bién, reglas de cambio.

Por altimo, la afirmacién de Hart consistente en que las reglas secundarias
son anancasticas es altamente problematica, porque sugiere que todas las
reglas secundarias son lo que Guastini llama normas instrumentales, esto
es, normas que prescriben un medio como necesario para el alcance de un
determinado fin; es problematico porque las reglas secundarias, si bien atri-
buyen potestades y si bien trazan los cauces para ejercerlas, su ejercicio, en
el caso de las publicas, por regla general, constituye un deber juridico, pues
su no ejercicio da lugar a un acto ilicito, esto es, el acto condicionante de una
sancion; ese acto ilicito, que consiste en omitir el ejercicio de una potestad
publica, y que provoca, también, sanciones disciplinarias, es llamado por los
legisladores penales “prevaricato por omisién”. Asi que, por ejemplo, no es
que para el juez, al crear una norma individualizada, quede a su libre albe-
drio escoger si tramita o no el proceso jurisdiccional por el cauce trazado
por el legislador; el juez tiene el deber juridico de observar ese cauce. Por
ello, los procesalistas hablan del “debido proceso” o “proceso debido”.

Lo dicho ha hecho que Luis Prieto Sanchis (2005), en sus Apuntes de Teo-
ria del Derecho, sostenga que, tratandose de potestades publicas, las reglas
secundarias se encuentran blindadas, arropadas por reglas primarias, por
reglas que imponen deberes juridicos (p. 70).

3.6.3. Clasificacion propuesta por Alf Ross, en su libro Sobre el
derecho y la justicia

Alf Ross es el maximo exponente de una corriente del pensamiento juridi-
co, de la que luego nos ocuparemos, llamada realismo juridico escandina-
vo. Esta corriente es una vertiente del realismo juridico que pretende conci-
liar el realismo juridico de corte sicoloégico con el realismo juridico de corte
conductista. Asi, segiin Alf Ross, el derecho vigente es el derecho viviente,
es decir, es el conjunto de normas juridicas efectivamente reconocidas y
acatadas. Por tanto, es el conjunto de normas cuya probable aplicacién es
predecible.

La principal obra de Alf Ross (1997) aparecio, por primera vez, en el aiio de
1958 con el titulo “Sobre el derecho y la justicia” En esa obra, anterior a la
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citada obra de Hart, Alf Ross, quien estudié con Kelsen, aunque se distan-
ci6 de sus tesis, propuso la siguiente clasificacion de las normas juridicas:
en todo ordenamiento juridico existen dos clases de normas juridicas, las
normas de conducta y las normas de competencia (pp. 58 y ss.).

3.6.3.1. Normas de conducta

Normas de conducta, dice Ross, son aquellas que prescriben una determi-
nada linea de accion. Por tanto, son las mismas normas primarias en el len-
guaje de Hart y las mismas normas teleoldgicas en el lenguaje de Guastini.

3.6.3.2. Normas de competencia

Normas de competencia son aquellas que atribuyen potestades. Por tanto,
son las mismas reglas secundarias de Hart y, en parte, son las mismas nor-
mas instrumentales y constitutivas a las que se refiere Guastini.

La expresion “norma de conducta’, sin embargo, es desafortunada, pues
toda norma, como es sabido, regula la conducta; las normas de competen-
cia, incluso, regulan la conducta, asi, algunas de ellas, la regulen en forma
indirecta.

3.6.4. Clasificacion propuesta por Robert Alexy, en su libro Teoria
de los derechos fundamentales

Robert Alexy, jurista aleman, es uno de los maximos exponentes de una
corriente del pensamiento juridico que ha dado en llamarse el Nuevo Dere-
cho, corriente del pensamiento que dice corresponderse con el modelo del
Estado constitucional de derecho; se trata, en suma, de una nueva tenden-
cia del constitucionalismo llamada, a si misma, el “neoconstitucionalismo”.

La obra de Alexy (2001) es ya voluminosa; su principal texto se publico
con el nombre de Teoria de los derechos fundamentales, en 1984. En ese
texto, Alexy propone una clasificacién de las normas juridicas que ha he-
cho carrera, especialmente, en la jurisprudencia de los tribunales constitu-
cionales. Seguin este autor, las normas juridicas se clasifican en reglas y en

principios (pp. 81y ss.).
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3.6.4.1. Reglas

Son, segtin Alexy (2001), mandatos de aplicacion perentoria, esto es, man-
datos que se cumplen o se incumplen en su totalidad; mandatos del todo o
nada. Con las reglas se opera juridicamente a través de un proceso de sub-
suncion; si el hecho se subsume en el supuesto de hecho de la norma, debe-
rd, en todo caso, declararse la respectiva consecuencia juridica (pp. 87 y ss.).

Asi, por ejemplo, la norma juridica que criminaliza el homicidio, al pres-
cribir que quien matare a otro deberd ser castigado con una pena de pri-
sién, consiste en una regla, en un mandato de aplicacién perentoria, que se
cumple o se incumple en su totalidad. Si Juan mata a Pedro, ese hecho se
subsume en el supuesto de hecho de esa norma juridica; dado ese hecho,
deberd, perentoriamente, declararse la consecuencia juridica.

Con las reglas, entonces, se opera juridicamente acudiendo al tradicional
silogismo judicial, en el que la premisa mayor es la regla o norma general y
abstracta; la premisa menor, el hecho que se ha incrustado en el mundo; la
conclusion del silogismo habra de consistir en que, debido a que el hecho se
ha subsumido en el supuesto de hecho de la regla, debera declararse (atri-
buirse) la consecuencia juridica por ella prevista.

Por otra parte, las antinomias entre las reglas se resuelven acudiendo a los
criterios tradicionales, que son: el criterio jerarquico, el de la especialidad
y el cronoldgico. La antinomia es un fenémeno que se presenta en aquellos
casos en los cuales dos o mds normas juridicas a un mismo supuesto de
hecho le atribuyen consecuencias juridicas opuestas o incompatibles en-
tre si. Por ejemplo, una norma juridica prohibe realizar lo que otra norma
juridica ordena. Tal y como luego se explicara, segun el criterio jerarquico,
prevalecera la norma juridica de superior jerarquia; segtn el criterio de la
especialidad, debera prevalecer la norma especial sobre la norma general;
segun el criterio cronoldgico, la norma posterior sobre la anterior.

Ahora bien, si la antinomia se resuelve acudiendo al criterio jerarquico,
quiere ello decir que el problema entre las normas es un problema de va-
lidez, esto es, la norma de inferior jerarquia es invalida; si la antinomia se
resuelve acudiendo al criterio cronoldgico, ello significa que el problema en-
tre las normas es de vigencia, como quiera que la norma posterior derogo6
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tacitamente a la norma anterior; si la antinomia se resuelve acudiendo al cri-
terio de la especialidad, es porque las normas, en aparente conflicto, pueden
coexistir armoénicamente en el ordenamiento juridico, por cuanto la norma
especial sera una excepcion, simplemente, a lo previsto en la norma general.

Asi, por ejemplo, toda norma permisiva se encuentra en aparente contra-
diccién con una norma prohibitiva o mandatoria, pues la norma permisiva
autoriza a realizar, en determinadas circunstancias, lo que otra norma pro-
hibe, en términos generales, o autoriza a dejar de realizar, en determinadas
circunstancias, lo que la otra norma, en términos generales, ordena realizar.
Las normas permisivas se armonizan, pues, con las normas prohibitivas
o mandatorias, constituyendo excepciones a lo prohibido u ordenado por
ellas, en determinadas circunstancias.

3.6.4.2. Principios

Debemos comenzar por decir, al referirnos a lo que Alexy entiende por
principios, que su teoria no se compadece con el uso tradicional que a la
expresion “principio” se le ha dado en el derecho. Ese uso tradicional bien
puede verse sintetizado en una definicién del profesor italiano Giorgio del
Vecchio (1971), que entiende por tales las verdades fundantes del ordena-
miento juridico, verdades que informan los contenidos del derecho positi-
vo (pp. 41 y ss.). Ese uso que Del Vecchio da a esa expresion se corresponde
con lo que sugiere idiomaticamente la denominacién “principio”. Principio
es lo que estd al principio. Los principios, al igual que los principes, por
estar al principio, no requieren de justificacion. Luego, al referirnos a las
fuentes del derecho, volveremos sobre este tema.

Pues bien, segiin Alexy (2001), los principios son mandatos de optimiza-
cidn, que se realizan, se cumplen, en la mayor medida de lo posible, dentro
de las limitaciones facticas y juridicas existentes (pp. 86 y ss.). No debemos
olvidar que esta clasificacion de las normas juridicas se encuentra propues-
ta en una obra que lleva por titulo Teoria de los derechos fundamentales; las
normas que consagran derechos fundamentales son constitutivas, general-
mente, de principios.

Una necesaria digresion: digamos, tangencialmente, que los derechos fun-
damentales son los derechos humanos positivados o positivizados, esto es,
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son los derechos humanos cosificados, anquilosados en una norma de dere-
cho positivo. Segun Luigi Ferrajoli (2001), los derechos fundamentales son
aquellos de los que son titulares todas las personas por el simple hecho de
ser personas, y todas en igual medida (p. 19); por ello, por ejemplo, asi suela
decirse otra cosa, el derecho de propiedad no es un derecho fundamental,
porque no lo tienen todas las personas en igual medida, por el simple hecho
de ser personas; cosa distinta ocurre con el derecho a la propiedad, con el
derecho a ser propietario.

Ahora bien, los llamados derechos humanos, en estricto sentido, no son
derechos; son imperativos éticos dirigidos a los Estados, para que estos los
protejan, los reconozcan y los desarrollen en sus derechos positivos. Una
vez ese imperativo ético es reconocido por una norma de derecho positivo,
se convierte, asi, en un derecho fundamental.

Con todo, los llamados “derechos humanos” estan regulados por el “de-
recho internacional de los derechos humanos”. Ese derecho internacio-
nal, que tiene por sujeto destinatario a los Estados, se halla expresado en
tratados, en pactos internacionales; tales instrumentos crean tribunales y
procedimientos para juzgar a los Estados por la violacion de los derechos
humanos, por no protegerlos y no desarrollarlos en sus respectivos orde-
namientos juridicos. Dichos tribunales internacionales no juzgan a parti-
culares, pues, si bien los particulares pueden delinquir, no pueden violar
los derechos humanos; estos s6lo pueden ser violados por los Estados; el
Estado no delinque, pero si puede violar los derechos humanos; el particu-
lar, como ya se dijo, puede delinquir, pero no violar los derechos humanos.

Segun el articulo 93 de la Constitucién Politica, los pactos internacionales,
debidamente ratificados, que versan sobre derechos humanos y que pro-
hiben su limitacion en los estados de excepcion, “prevalecen en el orden
interno”; hacen parte del llamado “bloque de constitucionalidad”, que es
ese conjunto de normas juridicas materialmente constitucionales, normas
que, si bien no estan expresadas en el documento constitucional, la Consti-
tucion las ha asumido como propias. Asi, por ejemplo, las Leyes 74 de 1968
y 16 de 1972 incorporan a nuestro ordenamiento juridico sendos pactos
sobre derechos humanos, el “Pacto de Nueva York” y el “Pacto de San José
de Costa Rica’, respectivamente. Este tltimo cre6 la CIDH, Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos.
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No debemos, en todo caso, confundir el derecho internacional de los dere-
chos humanos con el derecho internacional humanitario. Existe, pues, un
derecho que es expresion de la condicién humana: el derecho a la guerra,
del que nos habla Cicerén (1989) en su libro Sobre los deberes. Asimismo,
existe un derecho en la guerra, que es el hoy llamado derecho internacional
humanitario, esto es, el conjunto de normas que pretenden paliar, aminorar
las consecuencias nocivas en materia de derechos, de libertades inherente a
todo conflicto armado, interno o internacional. Su fuente de manifestacion
se halla, principalmente, en los famosos Protocolos I y IT de Ginebra.

Volvamos, una vez hecha dicha digresion, sobre la teoria de los principios
de Alexy:

Los principios no pueden ser aplicados en forma perentoria, como quie-
ra que existen unas limitaciones facticas y juridicas que lo imposibilitan.
Las limitaciones facticas se refieren, especialmente, a la escasez de recursos
economicos; asi, por ejemplo, la norma que consagra el derecho a exigir
una vivienda digna no constituye una regla sino un mandato de optimi-
zacion, pues su aplicacion va dandose, paso a paso, en la medida en la que
existan recursos economicos que la hagan posible.

Por su parte, las limitaciones juridicas se refieren a que entre los princi-
pios existe una constante situacion antinomica; pese a ello, esa antinomia
no puede ser resuelta acudiendo a los criterios tradicionales ya mencio-
nados (criterios jerarquico, de la especialidad y cronoldgico), puesto que
tales principios, por regla general, tienen la misma jerarquia, un alto grado
de generalidad y entraron en vigencia en un mismo momento. General-
mente, esos mandatos de optimizacidn tienen rango constitucional; asi, por
ejemplo, la norma que consagra el “derecho” a la libertad de expresion se
encuentra en una constante situacion antindmica, o como lo dice Alexy, en
una constante colision, con la norma que consagra el derecho a la honra, el
derecho al buen nombre.

En forma general y abstracta, pues, no puede decirse que uno de los prin-
cipios prevalezca sobre el otro; esa constante situacion antinémica sé6lo
puede resolverse en cada caso concreto, a través de una ponderacion. El
juicio de ponderacidn supone sopesar las ventajas y las desventajas que se
derivarian, en cada caso concreto, de aplicar uno de los principios en con-
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flicto y dejar de aplicar el otro. El triunfo de uno de los principios en la
ponderacién dependera de los mayores o menores perjuicios, sacrificios o
ventajas que se obtendrian, en el caso en concreto, en materia de derechos
y libertades.

Por tanto, entre los principios existe una especie de “jerarquia movil”
(Guastini, 1999, p. 170), como quiera que el principio que triunfe en la pon-
deracidn, respecto de un caso concreto, puede resultar vencido, respecto
de otro caso. A esa jerarquia mévil Alexy la llama “relacion de precedencia
condicionada”. Entre los principios existe una precedencia jerarquica con-
dicionada al caso concreto.

Asi, el principio que triunfe en la ponderacion, respecto de un caso concre-
to, se convierte en una regla para ese caso, en un mandato de aplicacion pe-
rentoria. Por ello, para operar juridicamente con los principios es menester,
en primer lugar, realizar una ponderacidn, y, una vez escogido el principio
que va a gobernar el caso concreto, convertido, por ende, ya en una regla,
es necesario, en segundo lugar, llevar a cabo una operaciéon de subsuncion.

Por ejemplo, si Juan, en ejercicio de su libertad de expresion, profiere unas
imputaciones deshonrosas en contra de Pedro y de su familia, valiéndose
de un periddico (publica en él unas fotos, en las que se compromete el buen
nombre de aquellos), Juan soportara su actuacién en la norma de rango
constitucional que consagra el “derecho” a la libertad de expresion. Pedro
y su familia reclamaran judicialmente la retractacion de Juan, soportando
su peticion en otra norma de rango constitucional, la que consagra el de-
recho a la honra. Bien puede ocurrir que, en ese caso, la antinomia entre
esas normas se resuelva en favor de la norma que consagra el derecho a la
honra, porque, por ejemplo, hagan parte de la familia de Pedro nifios que se
sientan perjudicados con la actuacidon de Juan, y, segtin la Constitucion, en
su articulo 44, los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas. En esas circunstancias, dejar de aplicar el principio que consagra
el derecho a la honra comportaria enormes perjuicios, enormes sacrificios
en materia de derechos, que no se corresponden con las ventajas que se
derivarian de aplicar, en este caso, el principio que consagra el “derecho” a
la libertad de expresion. Bien puede ocurrir, por el contrario, que, en otras
circunstancias, prevalezca el principio que consagra el “derecho” a la liber-
tad de expresion sobre el derecho a la honra.
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La ponderacién, que constituye el método para resolver las antinomias
entre los principios, se encuentra guiada, segtn el discurso de los consti-
tucionalistas y los fallos de los tribunales constitucionales, por el hoy tan
de moda llamado “principio de proporcionalidad”, especificamente, por el
principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Veamos:
sEn qué consiste el principio de proporcionalidad?

El principio de proporcionalidad en sentido amplio, llamado también prin-
cipio de la prohibicién del exceso, constituye el limite material mas impor-
tante al ejercicio de las potestades, especialmente, de las potestades publicas,
en los Estados constitucionales de derecho. Segun los constitucionalistas,
los derechos fundamentales pueden restringirse, mas esas restricciones no
pueden ser caprichosas; han de ser proporcionadas, mesuradas; se puede
restringir el derecho fundamental siempre y cuando no se afecte su ntcleo
esencial. Justamente, el nacleo esencial de los derechos fundamentales lo
traza el principio de proporcionalidad (Bernal, 2005b, pp. 77 y ss.).

Una necesaria precision: todas las potestades, al estar reguladas por el de-
recho, se encuentran limitadas. Los limites al ejercicio de las potestades
pueden ser de dos clases: formales y materiales. Los formales sefialan el
quién y el como, esto es, sefialan quién es el titular de la potestad y trazan
los cauces (el cdbmo) por los que ha de discurrir el ejercicio de esa potestad;
los materiales senalan el qué, esto es, determinan la materia susceptible de
ser decidida por parte del titular de la potestad; por virtud de estos limites,
los materiales, segtin la ya citada expresion de Ferrajoli, no sobre todo se
puede decidir y no sobre todo se puede dejar de decidir.

Dicho en otras palabras: los limites formales determinan quién puede crear
la norma juridica, quién tiene capacidad para ello, y trazan el procedimien-
to por el que ha de discurrir el proceso de formacién de la norma; los li-
mites materiales trazan los posibles contenidos que puede tener la norma
juridica. Del respeto que el titular de la potestad observe por los limites,
tanto formales como materiales, va a depender la validez de la norma juri-
dica que resulte del ejercicio de esa potestad.
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Tal y como luego se explicard, la validez de una norma juridica consiste en
un juicio de conformidad entre ella y las normas de superior jerarquia, que
regulan su produccion (Guastini, 1999, pp. 311 y ss.). La validez puede ser
de dos clases: formal y material. Una norma juridica es formalmente vélida
si fue creada por la autoridad sefialada como competente para el efecto por
las normas de superior jerarquia, y si su proceso de creacion discurrié por
el procedimiento trazado al efecto por tales normas; sera materialmente
valida si lo prescrito por ella, su contenido, esto es, lo mandado, prohibido
o permitido por ella se corresponde, se halla conforme con lo prescrito por
las normas de superior jerarquia.

Dicha precision, simplemente, para entender la afirmacion consistente en
que el principio de proporcionalidad en sentido amplio, o de la prohibicion
del exceso, constituye un limite material al ejercicio de las potestades publi-
cas. Ahora bien, el principio de proporcionalidad en sentido amplio, o de
la prohibicion del exceso, se fundamenta en lo prescrito por el principio de
igualdad que, en nuestro ordenamiento juridico, se encuentra consagrado
en el articulo 13 de la Constitucion.

Para Aristdteles (2007), igualdad es sinénimo de proporcionalidad, mesu-
ra, moderacion. Lo igual rechaza, repugna lo desproporcionado, por exceso
o por defecto. Lo igual, nos dice en su Etica nicomaquea, es lo mayor que lo
menor y lo menor que lo mayor; aquello, por ende, que se halla en el justo
medio, en el término medio, término equidistante a los dos extremos, al
exceso y al defecto (pp. 29 y ss.).

La igualdad nos sugiere, pues, una idea de merecimiento; tratar a una per-
sona, cosa, conducta o situacién, respetando la igualdad, supone, pues, tra-
tarla de conformidad con lo que ella amerita, con lo que ella merece, ni mas
ni menos, sin exceso y sin defecto. Asi, segtn el principio de igualdad, lo
igual debe ser tratado como igual y lo desigual como desigual. Este princi-
pio se conculca, entonces, por dos vias: si a lo igual se le trata como desigual
o sialo desigual se le trata en forma igual.

Asi las cosas, el problema radical consiste en determinar qué es lo igual y
qué lo desigual: tales cuestiones han sido resueltas a lo largo de la historia
por dos vias: la primera, consiste en afirmar que lo igual y lo desigual se
des-cubre; la segunda, en afirmar que lo igual y lo desigual se atribuye o
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imputa. Para la primera, hay en los individuos unas esencias, un ser o es-
tructura ontoldgica, que posibilita, a través de un acto de conocimiento,
determinar qué es lo igual y qué lo desigual (es la ruta de Parménides; So6-
crates, Platon, Aristoteles y demas filésofos; Agustin de Hipona, Tomas de
Aquino y demas realistas del medioevo; reaccionarios al discurso de la mo-
dernidad, etc.); para los segundos, en el mundo sélo hay individuos, sin un
ser, esencia o estructura ontolégica, y, por ende, determinar qué es lo igual
y qué lo desigual es el producto de una acto de voluntad, de pactos, acuer-
dos, decisiones politicas (es el camino de Heraclito; Protagoras y demas
sofistas; Ockham y los nominalistas del medioevo; pensadores modernos
y posmodernos).

En los Estados constitucionales de derecho, segtn el discurso del Nuevo
Derecho, es la Constitucion, el pacto politico que consti-tuye, que funda el
Estado, la que determina qué es lo igual y qué lo desigual, y, en consecuen-
cia, la que determina qué debe ser tratado en forma igual y qué en forma
desigual. Pues bien, los constitucionalistas descubrieron o inventaron un
mecanismo, un instrumento que permite establecer si una norma juridica
cumple con lo dispuesto por el principio de igualdad o si, por el contrario,
lo viola, lo conculca; a ese mecanismo la doctrina y los tribunales constitu-
cionales lo llaman el “test de razonabilidad”.

Conviene recordar, antes de referirnos a dicho test, que toda norma ju-
ridica restringe la libertad; el derecho, por esencia, es encauzamiento de
la libertad; en palabras de Hobbes (2004), la libertad depende del silencio
de las leyes (p. 179). Conviene, también, hacer la siguiente precision: toda
norma juridica, por general y abstracta que sea, en principio, compromete
la igualdad, porque la consecuencia juridica prevista en la norma sélo se le
va a atribuir a la persona que realice la conducta prevista en ella a titulo de
supuesto de hecho; toda norma juridica, pues, posibilita un trato diferen-
ciador, asi dicho trato tenga una evidente justificacion, a la luz de nuestro
sistema de ideas y de creencias, que nos impida reparar en él —como nos
lo recuerda el Meditador del Escorial, lo obvio, por sernos transparente,
usualmente no lo vemos—; asi, por ejemplo, si Juan mata a Pedro, se le
debera imponer una pena a Juan, la prevista en la norma que criminaliza el
homicidio, y, por ende, a él se le va a dar un tratamiento, diferenciandolo,
asi, de las demas personas.
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No hay norma juridica, pues, que sea indiferente al principio de igualdad: o
lo cumple, en tanto lo desarrolla, al tratar al igual como igual y al desigual
como desigual, o lo viola, lo conculca, al tratar al igual como desigual o al
desigual como igual. El test de razonabilidad, entonces, nos permitira saber
si la norma cumple con lo prescrito por el principio de igualdad o si, por el
contrario, lo conculca. Tengamos presente, antes de analizar el test, que una
cosa es lo racional y otra lo razonable; lo primero tiene que ver con la razén
pura, con la razoén fisico-matemadtica, esto es, con la razon que, a partir de
conceptos ‘a priori”, pretende dar cuenta de la realidad; por el contrario, lo
razonable es lo plausible, lo adecuado en cada circunstancia; lo razonable
rechaza los conceptos “a priori”, es por esencia circunstancial; lo razonable
tiene que ver no con la razén pura sino con la razoén situada, con la razén
vital, con la razén que se incrusta en la circunstancia.

Bueno, y ;como opera el test de razonabilidad? Dicho test consiste en con-
frontar la norma juridica y, en general, la decisién de poder, que por esencia
es un medio o un instrumento, con el fin que con ese medio o instrumento
pretende alcanzarse; luego, verificar si dicho medio es adecuado; asi, una
norma serd constitucional, en tanto se adecua al principio de igualdad, si
ella, que por esencia restringe la libertad, constituye un medio adecuado
para lograr un fin constitucionalmente admisible.

En primer lugar, se requiere, entonces, que la norma (medio) pretenda al-
canzar un fin constitucionalmente admisible; es la propia Constitucidn, se-
gun lo anotado, la que nos indica qué fines ameritan la creacién de normas
que posibiliten tratos diferenciadores; es la Constitucién, segtn el discurso
mencionado, la que determina qué es lo igual y qué lo desigual.

Asi, por ejemplo, el articulo 13 de la Constitucién Politica prohibe, entre
otras cosas, que se discrimine por razéon de la raza; si se crease una norma
que prohibe a las personas negras votar, esta norma seria inconstitucio-
nal, pues no persigue un fin constitucionalmente admisible; la raza, segun
nuestro pacto politico fundacional, no es un criterio que amerite un trato
diferenciador. Segun dicho pacto, por ser de una raza distinta de la que
comparte la mayor parte de la poblacidn, no se es juridicamente desigual.
Todos los individuos (personas, situaciones, conductas, cosas) son mate-
rialmente distintos; serd la Constitucion la que determine qué rasgos posi-
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bilitan predicar igualdad o desigualdad entre ellos, y, por ende, qué rasgos
legitiman un trato normativo diferenciador.

Pero si, por ejemplo, se crea una norma juridica que establezca subsidios
para las madres cabeza de familia, se tratara de una norma que, eviden-
temente, posibilita un trato diferenciador, y que pretende alcanzar un fin
constitucionalmente admisible, cual es el de proteger a grupos débiles de
la poblacion (véase incisos segundo y tercero del articulo 13 de la Consti-
tucion); asi las cosas, no toda diferenciaciéon comporta discriminacion, no
toda diferenciacioén vulnera el principio de igualdad; hay tratos diferencia-
dores que, por el contrario, desarrollan el principio de igualdad, pues tratan
al igual como igual y al desigual como desigual. Dicho en otras palabras:
igualdad no es igualitarismo; el principio de igualdad no prescribe tratar en
forma igual a todos los individuos (personas, conductas, situaciones, cosas).

En segundo lugar, se requiere que la norma juridica constituya un medio
adecuado para alcanzar dicho fin, pues no basta con que la norma pre-
tenda alcanzar un fin constitucionalmente admisible, para que cumpla con
lo prescrito por el principio de igualdad. La norma juridica constituye un
medio adecuado si retine estos requisitos: si es un medio idoneo, necesario
y proporcionado en sentido estricto (Bernal, 2005a, pp. 61y ss.).

Asi, una norma juridica constituye un medio idéneo si ella, apreciada en
forma ex ante, sirve para alcanzar dicho fin, esto es, si realmente el medio
es medio para alcanzarlo. Como el legislador legisla para el futuro, el ana-
lisis sobre la idoneidad del medio debe hacerse desde una perspectiva “ex
ante” y no desde una perspectiva “ex post”; no es, pues, que la norma sea un
medio idéneo si efectivamente se alcanzaron los fines luego de ser aplicada.

Para que el medio sea adecuado no basta con que este sirva para alcanzar el
fin mencionado; se requiere, ademas, que el medio sea necesario. Pues bien,
la norma juridica constituye un medio necesario si, de todos los medios
idoneos para alcanzar dicho fin, la norma constituye el medio que menores
sacrificios comporta en materia de derechos y libertades, sin que pueda
olvidarse que toda norma comporta sacrificios en tales materias, pues el
derecho, por esencia, limita la libertad.
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Por ultimo, para que el medio sea adecuado, no basta con que sirva para
alcanzar el fin mencionado y no basta, tampoco, con que la norma sea la
que menores sacrificios comporta en materia de derechos y libertades; se
requiere, ademas, que la norma constituya un medio proporcional o pro-
porcionado en sentido estricto. La norma, pues, constituye un medio pro-
porcional o proporcionado en sentido estricto si los sacrificios que ella com-
porta en materia de derechos y libertades se corresponden, guardan cierto
equilibrio con las ventajas que con tales sacrificios se pretenden obtener.

Si, por ejemplo, se crea una norma juridica que establezca un subsidio
para las madres cabeza de familia, esta claro, por lo ya dicho, que la norma
pretende, en efecto, alcanzar un fin constitucionalmente admisible; pero,
si la norma establece o dispone que todo lo que se recaude el proximo afio,
en materia de impuestos, y que, en principio, iba a ser destinado a cubrir
los distintos gastos del Estado (salud, educacién, seguridad, administra-
cién de justicia, etc.), se destine, ahora, para ese subsidio, tal norma, por
supuesto, serd absolutamente desproporcionada, desmesurada, en suma:
inadecuada. Es evidente la relacion que existe entre lo anotado y el prin-
cipio del respeto por la dignidad humana; se estaria tratando a las madres
cabeza de familia, exclusivamente, como fines en si mismos, y a todo lo de-
mas como un simple medio en funcion de ellas; se conculcaria, entonces,
no sdlo el principio de igualdad, sino, ademas, el principio del respeto por
la dignidad humana, por via del “exceso”.

Con todo, de los requisitos que ha de reunir la norma juridica para que
pueda ser considerada como un medio adecuado, surgen los tres subprin-
cipios que integran el hoy tan de moda “principio de proporcionalidad en
sentido amplio” o “principio de la prohibicion del exceso”. Esos subprinci-
pios son: el principio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio
de proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, segun el principio de idoneidad, toda norma juridica debe ser un me-
dio idoneo para alcanzar un fin constitucionalmente admisible; segtin el
principio de necesidad, la norma juridica debe ser un medio que, entre
los medios idoneos, sea el que menos sacrificios comporte en materia de
derechos y libertades; segun el principio de proporcionalidad sentido es-
tricto, los sacrificios que una norma comporta en materia de derechos y
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libertades deben corresponderse con las ventajas que con tales sacrificios
se pretenden obtener.

Expliquémoslo con una metafora:

Si a Juan se le dafa su carro, lo primero que hard, si es una persona razo-
nable, sera buscar los talleres en los que pueda solucionar el problema. Si el
problema del carro es del motor, quedaran descartados ya los talleres de la-
toneria y pintura, pues estos no seran idoneos para solucionar su problema.
Luego, Juan habra de pedir unas cotizaciones a los distintos talleres idéneos;
si es una persona razonable, escogera el taller que, siendo idoneo, sea el mas
economico, el que menores sacrificios le comporte; escogerd, entonces, el
taller que, ademas de ser idoneo, sea el necesario. Ahora, si Juan, persona
razonable, tiene un hijo que estd enfermo, y el arreglo del carro le vale un
millén de pesos, y los gastos de la clinica le valen lo mismo, y Juan sélo
cuenta con un millén de pesos, ¢l debera abstenerse de mandar a arreglar
el carro, pues, en tales circunstancias, los enormes sacrificios que comporta
mandar a arreglarlo no se corresponden, por supuesto, con las ventajas que
con tales sacrificios se pretenden obtener.

En suma, el principio de proporcionalidad en sentido amplio pretende evi-
tar sacrificios inutiles, innecesarios y desproporcionados en materia de de-
rechos y libertades.

Ahora bien, especialmente, el principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto cumple con tres funciones en el derecho:

En primer lugar y al igual que los otros dos subprincipios, constituye un li-
mite material al ejercicio de las potestades, de tal manera que la validez ma-
terial de la norma juridica producto del ejercicio de estas va a depender de
que los sacrificios que la norma juridica comporta, en materia de derechos
y libertades, se correspondan, guarden cierto equilibrio con las ventajas
que con tales sacrificios pretendan obtenerse. Ello resulta ser particular-
mente relevante en materia de sanciones, pues la magnitud de la sancién
va a depender de la magnitud del interés que se halle comprometido con la
conducta sancionada; a conductas igualmente graves deben corresponder
sanciones de la misma entidad, de la misma magnitud; no es admisible, por
tanto, que a una conducta de menor gravedad le corresponda una sancién
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de mayor gravedad, o que a una conducta de mayor gravedad le correspon-
da una sancién de menor gravedad.

En segundo lugar, el principio de proporcionalidad en sentido estricto
constituye la regla de la ponderacion, esto es, constituye el mandato que
determina cudl de los principios en conflicto debe prevalecer en un caso
concreto. Por ello, Alexy a este “principio” lo llama también “juicio de pon-
deraciéon”. No es coherente que, en el lenguaje del Nuevo Derecho, se le
llame “principio’, pues él no es ponderable con otros principios, no es un
mandato de optimizacion; ¢l es la regla de la ponderacion, la regla que de-
termina, en forma perentoria, como deben resolverse las antinomias o la
colisiones entre los principios.

En tercer lugar, el principio de proporcionalidad en sentido estricto le tra-
za el limite de existencia temporal a todo deber juridico. Segun este prin-
cipio, todo deber es temporal, mas no en el sentido cronoldgico, sino en
el sentido kairoldgico de la expresion. Cronos es el tiempo de los relojes,
el tiempo medible, el tiempo cuantitativo; kairds es el tiempo o momento
oportuno o justo para las acciones, el tiempo cualitativo. Pues bien, todo
deber es temporal, segiin este principio, porque todo deber depende de las
circunstancias; no existen deberes universales, a priori, intemporales. Los
deberes, por tanto, van plegandose a las circunstancias, van plegandose a
las mutaciones, a los cambios y modificaciones de estas. Que todo deber sea
kairolégico significa, entonces, que todo deber deja de existir si, habiendo
mutado las circunstancias, su cumplimiento resultaria ser mas perjudicial
que su incumplimiento.

Como el legislador, dada su condicién humana, dada su finitud, no puede
pre-ver, no puede anticipar todas las circunstancias en las que pueda in-
crustarse la conducta que va a regular, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto pretende ser el instrumento kairolégico que haga posible
que, en el derecho, las normas generales y abstractas creadas por el legisla-
dor vayan plegandose a las circunstancias, mutaciones y sinuosidades de la
realidad que pretende ser regulada.

Es evidente, pues, que el soporte filoséfico de toda esta construccion se

halla en las llamadas éticas fronéticas, especialmente, en el pensamiento de
Aristoteles. Sobre esto y sobre la critica a este discurso, dada la construc-
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cién de un nuevo mito, el del juez equitativo, prudente y ponderador, ha de
remitirse al libro Pulimento raciovitalista del concepto de derecho (Solano,
2012b, pp. 93 y ss.).

3.6.5. Clasificacion propuesta por Karl Larenz,
en su libro Metodologia de la ciencia del derecho

Karl Larenz (1994), jurista aleman, publicé, entre su extensa produccion bi-
bliografica, una obra, que se hizo famosa, titulada Metodologia de la ciencia
del derecho. Esta obra esta dividida en dos partes: la primera, llamada por
él parte historico-critica, y, la segunda, parte sistematica. En la parte histo-
rico-critica, Karl Larenz se ocupa de analizar la evolucion del pensamiento
juridico. Debido a esta parte, es esta una obra de imprescindible consulta
para quien quiera acercarse con rigor al estudio del derecho. Empero, la
parte que Karl Larenz llama “sistematica” no es, en realidad, tan importante
como lo es aquella.

En la parte sistematica, pues, se ocupa de realizar, como su nombre lo in-
dica, un estudio sistematico del derecho. En esta parte, Karl Larenz propu-
so una desafortunada clasificacion de las normas juridicas; desafortunada,
porque la clasificacion parte de confundir la norma juridica con el enuncia-
do normativo. Pese a lo dicho, la clasificacién propuesta por Karl Larenz ha
hecho carrera en algunas dogmaticas, especialmente, ha hecho carrera en-
tre los penalistas; los textos serios de derecho penal suelen reconocerle una
inmerecida importancia a esa clasificacion (Cfr. Mufioz, 2003, pp. 44 y ss.).

Pues bien, segun Karl Larenz (1994), las normas juridicas se clasifican en
normas juridicas completas y en normas juridicas incompletas (pp. 242
y ss.).

3.6.5.1. Normas completas
Son aquellas que tienen supuesto de hecho y consecuencia juridica. Para
este profesor, la cdpula o elemento de enlace, como para otros autores, hace

parte de la consecuencia juridica. Asi, por ejemplo, si partimos de la tesis
de Larenz, debemos afirmar que el articulo 103 del Cédigo Penal contiene
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una norma juridica completa, al expresar: “El que matare a otro incurrira
en pena de prision de X a Y afios».

3.6.5.2. Normas incompletas

Son aquellas que no tienen ni supuesto de hecho ni consecuencia juridica.
Se trata de oraciones gramaticalmente completas que cumplen con una de
estas tres funciones: aclaran el sentido de las normas completas, restringen
el alcance de las normas completas y remiten a las normas completas.

Asi, por ejemplo, el articulo 21 del Cédigo Penal, que define lo que ha de
entenderse por dolo para efectos penales, contiene una norma incompleta
que aclara el alcance de normas completas; el articulo 32 del Codigo Pe-
nal, que consagra las llamadas “causales de exclusion de la responsabilidad
penal’, entre ellas, la legitima defensa, contiene varias normas incompletas
que restringen el alcance de las normas completas; el articulo 1958 del Co-
digo Civil, que prescribe que las disposiciones relativas a la compraventa se
aplicaran a la permuta, contiene una norma incompleta que remite, segiin
Larenz, a normas completas.

La tesis de Karl Larenz no sélo es equivocada por lo ya dicho, sino que,
ademds, la terminologia empleada por este profesor es radicalmente des-
afortunada, porque lo “in-completo” es lo que no estd completo, esto es,
aquello a lo que le falta algo, no a lo que le falta todo. Es absurdo decir que
lo completo es lo que tiene esto y lo otro, e incompleto lo que no tiene ni
esto ni lo otro.

Como ya lo sabemos, en rigor, lo que puede estar incompleto no es la nor-
ma juridica, sino el enunciado normativo.

3.7. Fuentes

Suele decir la doctrina que las fuentes del derecho son la ley, la costumbre,

la jurisprudencia, la doctrina e, incluso, los principios generales del dere-

cho. Pues bien, comencemos por afirmar que la expresién “fuente” alude al
»

origen de algo; la expresion “fuentes del derecho’, “fuentes de las normas
juridicas” alude al origen del derecho, al origen de las normas juridicas.
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Ahora bien, la expresion “fuentes del derecho” es una expresion equivoca,
pues puede ser entendida en varios sentidos; si se desconocen esos senti-
dos, no puede hacerse un analisis riguroso de este tema.

La expresion “fuentes del derecho” puede ser usada, en primer lugar, para
aludir a los procesos de creacion de las normas juridicas (Garcia, 1995, p.
51). En este sentido, para evitar equivocos, es preferible hablar de fuentes
formales del derecho.

En segundo lugar, se utiliza la expresion “fuentes del derecho”, también,
para referirse a los hechos (econdémicos, politicos, naturales, culturales,
etc.) que determinan la creacién de las normas juridicas y, por ende, deter-
minan sus contenidos; para evitar equivocos, debe hablarse, en este sentido,
de fuentes materiales del derecho (Garcia, 1995, p. 51).

En tercer lugar, se habla de “fuentes del derecho” para referirse a la auto-
ridad creadora del derecho, esto es, al sujeto creador de la norma; en este
sentido, ha de utilizarse la expresion fuentes de produccién del derecho.

En cuarto lugar, se habla, también, de “fuentes del derecho” para referirse
a los signos, lingiiisticos o no, a través de los cuales el derecho se expresa,
se hace visible; al efecto, ha de hablarse de fuentes de manifestacion del
derecho.

Con todo, debe precisarse que, al hablar de fuentes formales del derecho,
de fuentes materiales del derecho, de fuentes de produccion del derecho
y de fuentes de manifestacion del derecho, la expresion “derecho” se esta
empleando en sentido objetivo; el derecho entendido como conjunto de
normas.

3.7.1. Ley

Suele decir la doctrina que la ley es una fuente del derecho. Debemos pre-
cisar si ello es cierto y en qué sentido, de serlo, lo es.

La ley, pues, es un conjunto articulado de enunciados normativos, por via de

los cuales se expresan normas generales y abstractas, que versan sobre una
misma materia. En estricto sentido, se emplea la expresion “ley” para referirse
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sélo al conjunto de enunciados normativos que expresan normas generales y
abstractas creadas por el drgano de representacion popular para el efecto, en
nuestro caso, por el Congreso de la Republica. La ley, por tanto, es una fuente
de manifestacion del derecho, porque es un conjunto de signos lingtiisticos,
por via de los cuales se hace visible el derecho, se expresa el derecho.

Asi, en rigor, la ley no es una fuente formal, ni de produccidn, ni material
del derecho. Pues bien, respecto de las normas que se expresan a través de
esos instrumentos llamados leyes, la fuente formal de las mismas, de esas
normas, es el proceso legislativo. Recordemos que una cosa es un proceso
y otra un procedimiento, y que el procedimiento es el cauce por el que el
proceso discurre. El procedimiento legislativo, el tramite, el cauce, el mapa
trazado por el derecho no es la fuente formal de las normas de caracter le-
gal; la fuente formal es el proceso, esa serie o secuencia logica de actos que
por ese cauce discurre.

El tramite o procedimiento legislativo esta regulado, en nuestro ordena-
miento juridico, en la Constituciéon Politica y en la Ley Organica del Con-
greso. Todo tramite legislativo, no sélo el regulado por el derecho colom-
biano, comprende varias etapas, varias fases 0o momentos, que van desde la
relativa a la presentacion del proyecto de ley, hasta la etapa en que la ley ya
aprobada es promulgada, insertandose en el diario oficial, y la subsiguiente
etapa relativa a un periodo que suele llamarse de vacancia legal, luego de la
cual las normas expresadas a través de la ley entran en vigencia (Quinche,
2010, pp. 559y ss.).

Supuestamente, la vacancia legal se dispone con miras a que una vez pro-
mulgada la ley, que fue aprobada, la comunidad tenga un plazo razonable
para enterarse de las prescripciones contenidas en ella y pueda, asi, ajustar
su conducta a las mismas. Ese plazo de vacancia legal segtin nuestro dere-
cho positivo, articulo 52 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, que
sustituyd los articulos 11 y 12 del Codigo Civil, es de dos meses, contados a
partir del momento de la promulgacion; ese plazo puede ser otro distinto,
si asi lo dispone la respectiva ley promulgada.

Luego de presentado el proyecto de ley, de debatir sus contenidos y de su

respectiva aprobacion, y antes de ser promulgada, la ley debe ser sanciona-
da, por regla general, por el Presidente de la Republica. Las especificidades
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de ese tramite o procedimiento legislativo son objeto de estudio por parte
del derecho constitucional. En forma absurda, algunos textos de Introduc-
cidn al derecho suelen estudiar, minuciosamente, un tema que es propio de
la dogmatica juridica y, especificamente, del derecho constitucional, que es
el referido al tramite legislativo en cada Estado; el derecho procesal, por su
parte, se ocupa del estudio de las especificidades de los procesos de forma-
cién de las normas creadas en el ejercicio de la funcién jurisdiccional; el
derecho privado hace lo propio, al ocuparse del estudio, pormenorizado, de
los requisitos de existencia y validez de las normas negociales.

Senalemos, por ultimo, respecto de las normas juridicas de cardcter legal,
que su fuente de produccion es el érgano de representacion popular, en
nuestro caso, el Congreso de la Republica. En suma: respecto de las normas
juridicas de caracter legal, la fuente de manifestacion es la ley; la fuente de
produccion es el Congreso de la Republica; la fuente formal es el proceso
legislativo; la fuente material son los hechos politicos, culturales, econémi-
cos, naturales, de diversa indole, que motivan la creacion de esas normas y,
por ende, determinan sus contenidos.

3.7.2. Jurisprudencia

Suele decirse que la jurisprudencia en una fuente del derecho. Veamos si
ello es cierto, y, de ser cierto, en qué sentido lo es.

En principio, la jurisprudencia es fuente de manifestacion de una norma
juridica individualizada, de una norma juridica particular y concreta. La
expresion jurisprudencia es una expresion equivoca, porque puede ser en-
tendida en tres sentidos: en primer lugar, se habla de jurisprudencia para
referirse a la ciencia del derecho; en segundo lugar, para referirse a una
fuente de manifestacion del derecho, especificamente, a un documento que
contiene una decision judicial y, por tanto, expresa, hace visible una nor-
ma juridica individualizada, una norma juridica particular y concreta; en
tercer lugar, se habla de jurisprudencia para referirse al llamado precedente
judicial obligatorio.

Pues bien, en principio, el juez es la fuente de produccién de una norma

juridica particular y concreta, de una norma individualizada creada para
resolver un litigio; asimismo, el proceso jurisdiccional es la fuente formal
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de esa norma juridica particular y concreta, de esa norma juridica indivi-
dualizada creada por el juez con miras a componer un litigio, norma esta
que se expresa, que se hace visible, a través de la fuente de manifestacion
llamada “jurisprudencia”.

Asi, pues, la fuente formal de esa norma individualizada es el proceso ju-
risdiccional y no el procedimiento judicial; no el mapa, el cauce por el que
discurre el proceso. Por su parte, la fuente material de dicha norma es el
litigio procesado y enjuiciado, el conflicto de intereses calificado por una
pretension resistida, que motiva la creacion de dicha norma.

Una necesaria precision: el proceso jurisdiccional es una serie o secuen-
cia logica de actos entrelazados, finalisticamente, hacia la creaciéon de una
norma individualizada, por via de la cual se compone un litigio. El proce-
dimiento, por su parte, es el mapa, el cauce que ordena los actos del proce-
so. El legislador, pues, suele trazar esos procedimientos, esos mapas, esos
cauces en los codigos procesales, atendiendo a la pretension que deba ser
procesada (Carnelutti, 2004c, pp. 157 y ss.). Es, entonces, la naturaleza de
la pretension que va a procesarse lo que hace que el legislador deba trazar
varias carrileras. Existen, por lo menos, dos clases de pretensiones, enten-
diéndose por pretension, en sentido procesal, el acto proyectivo del litigio,
por via del cual una de las partes de este exige que el interés ajeno, esto es,
que el interés de la otra parte se subordine al interés propio, a su interés
(Carnelutti, 2004c, p. 44).

En primer lugar, hay pretensiones, llamadas de conocimiento o discutidas,
en tanto se apoyan en derechos inciertos. Esas pretensiones dan lugar a
los llamados procesos de conocimiento, cuya finalidad principal radica en
determinar si existe o no el derecho que se invoca como causa de la preten-
sidn y, en algunos casos, en que se declare la consecuencia juridica a que
haya lugar. Ahora bien, los procedimientos que regulan, que encauzan los
procesos de conocimiento suelen prever, al menos, cuatro etapas: intro-
duccidn, instruccion, discusion y decision (Cfr. Carnelutti, 2004b). En la
introduccion (afirmacién-contradiccion), se fija el litigio; en la instruccion,
se recauda el material probatorio; en la discusidn, se producen los alegatos
por via de los cuales cada una de las partes le propone al juez que, de con-
formidad con la prueba practicada, decida de determinada forma el litigio;
en la decision, se resuelve, en forma concluyente, el litigio procesado.
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En segundo lugar, hay otras pretensiones llamadas de ejecucién o ejecu-
tivas, que Carnelutti (2004c) llama pretensiones insatisfechas (p. 213), en
tanto parten de la certeza sobre la existencia del derecho que constituye su
causa; estas pretensiones dan lugar a los llamados procesos de ejecucién o
ejecutivos, en los que no se pretende que se cree un mandato individualiza-
do, sino que el mandato, que ya existe, se realice, se haga efectivo.

Hecha esta precision, retomemos el hilo del discurso: se dice que, en prin-
cipio, el juez es fuente de produccién de una norma juridica particular y
concreta, esto es, de la norma creada para el litigio que esta enjuiciando. Se
dice que, en principio, el proceso jurisdiccional es fuente formal de una nor-
ma juridica particular y concreta, esto es, de la norma creada para el litigio
que fue procesado; se dice que, en principio, la sentencia —la providencia
judicial que contiene la decision del juez sobre el litigio— es la fuente de
manifestacion de dicha norma juridica particular y concreta—de la norma
creada a la medida del litigio decidido—.

Pues bien, se dice “en principio” porque, segun la teoria de la obligatoriedad
del precedente judicial, que nuestras altas Cortes y nuestra legislacion han
venido acogiendo en forma progresiva, el juez es fuente de produccién no
so6lo de dicha norma juridica individualizada, sino, ademas, de una norma
juridica general y abstracta, aplicable a aquellos litigios que sean similares
al litigio procesado y enjuiciado; por tanto, el proceso judicial seria, ya, no
sdlo fuente formal de una norma individualizada, y la providencia judicial
seria, ya, no sdlo fuente de manifestacion de esta norma. El proceso juris-
diccional, segun dicha teoria, es fuente formal, y la providencia judicial es
fuente de manifestacion, ademds, de una norma, general y abstracta, apli-
cable a litigios similares al litigio enjuiciado. El progresivo acogimiento de
dicha teoria, en nuestro medio, ha transformado, radicalmente, el sistema
de fuentes del derecho en nuestro ordenamiento juridico.

Nos preguntamos: ;qué es el precedente judicial y por qué es obligatorio?

Comencemos por decir que, en todo proceso jurisdiccional, existen dos re-
laciones juridicas: una relacion juridica “continente” y una relacién juridica
“contenida’; la relacion juridica “continente” es la relacion juridico-proce-
sal, que se produce entre las partes del proceso, quienes se hallan en una
situacion de igualdad formal, y un tercero imparcial, el juez o arbitro, al que
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dichas partes se hallan sujetas, subordinadas. En sentido procesal, es parte
quien formula la pretension y aquel contra quien se formula la pretension;
partes son, en sentido procesal, el pretensor y el resistente, el llamado a
resistir la pretension.

La pretension, pues, es un acto a través del cual se ejerce un derecho que los
procesalistas llaman “derecho de accién”; especificamente, como ya se dijo,
la pretension es un acto por via del cual se proyecta a ese tercero imparcial,
el juez o arbitro, un litigio, exigiendo que se subordine el interés ajeno, el in-
terés del resistente, al interés propio, el interés del pretensor. El litigio es, asi,
la relacion juridica “contenida’, es la relacion juridica que el proceso procesa
y para la cual va a crearse una norma individualizada. El litigio, entonces, es
un conflicto de intereses regulado por el derecho sustancial, que se encuen-
tra calificado por un conflicto voluntades, por una pretension resistida.

Ahora bien, las decisiones de los jueces se clasifican en dos grandes grupos:
en primer lugar, hay decisiones que gobiernan el proceso, que gobiernan la
relacion juridico-procesal, que gobiernan la relacion juridica “continente”
y que pretenden que el proceso se desenvuelva adecuadamente y llegue a
feliz término. Los procesalistas, mdas que de “decisiones’, prefieren hablar
en estos casos de drdenes; tales drdenes o “decisiones” suelen estar vertidas
en unas providencias judiciales que los codigos procesales suelen llamar
“autos de sustanciacion” o, simplemente, “6rdenes”.

En segundo lugar, hay unas decisiones del juez que no gobiernan el proce-
so, sino el litigio; gobiernan la relacién juridico-litigiosa, que esta regulada
por el derecho sustancial; esas decisiones, que gobiernan el litigio, que deci-
den sobre el litigio, suelen estar vertidas en unas providencias judiciales que
los cddigos procesales suelen llamar “autos interlocutorios” y “sentencias” o

«rz

“laudos”, estos ultimos si su fuente de produccion es un “arbitro”.

Ast las cosas, las providencias judiciales que contienen decisiones sobre el
litigio, sobre la relacién juridica contenida, se encuentran divididas en dos
partes: una parte resolutiva, que contiene la decisién propiamente dicha
sobre el litigio procesado y enjuiciado, y, por ende, expresa la norma indi-
vidualizada, hecha a la medida de este; y una parte motiva, que contiene
las razones, los argumentos que justifican la decision expresada en la parte
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resolutiva—las razones que justifican la creacion de la norma particular y
concreta expresada en la parte resolutiva de la providencia—.

Pues bien, segun la teoria del precedente judicial, la parte motiva de estas
providencias se encuentra compuesta, a su vez, por dos partes: una parte,
que contiene la “ratio decidendi’, y la otra, que contiene los “obiter dicta”.
La ratio decidendi de una decision judicial son los argumentos que guardan
estrecha relacion con lo decidido y expresado en la parte resolutiva, al pun-
to que constituyen su base o su soporte, sin los cuales la decision careceria
de fundamento. Los obiter dicta, por su parte, son “dichos al pasar’, esto es,
ideas, argumentos que no guardan estrecha relacién con lo decidido y que,
por ende, sin ellos la decision conservaria su soporte, su fundamento. Se
trata, estos ultimos, de argumentos que, en el mejor de los casos, sirven s6lo
para ambientar la decision, para relacionar los argumentos que integran las
ratio decidendi, y, en el peor de los casos, constituyen, simplemente, gestos
de alarde de sabiduria del juez o de muestra de su estupidez (véase la sen-
tencia SU- 1300 de 2001, de la Corte Constitucional).

Elllamado precedente judicial obligatorio es, entonces, en rigor, una norma
juridica general y abstracta aplicable a litigios similares al litigio procesado
y enjuiciado; dicha norma juridica se halla en la ratio decidendi de las de-
cisiones judiciales. Por obvias razones, contrario a lo que suele afirmarse,
el precedente judicial nunca puede hallarse en la parte resolutiva de una
providencia judicial, pues esta estd hecha a la medida de litigio decidido.

sPor qué razén o razones es obligatorio el precedente judicial o, dicho en
una forma teéricamente mas digna, por qué razén puede predicarse la exis-
tencia de esa norma general y abstracta en que consiste el precedente ju-
dicial obligatorio? Ello es asi, por dos principios: el principio de igualdad,
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, y el principio de la
confianza legitima, que emana del deber de obrar de buena fe, consagrado
en el articulo 83 de la misma.

Veamos:
Por virtud del principio de igualdad, lo igual debe ser tratado en forma

igual y lo desigual en forma desigual; por ello, los litigios iguales deben ser
tratados en forma igual, de tal manera que el principio de igualdad cons-
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tituye, pues, uno de los fundamentos de la obligatoriedad del precedente
judicial. Ahora, jen qué consiste ese otro fundamento llamado principio
de la confianza legitima? Este principio, como ya se dijo, constituye una
consecuencia del deber de obrar de buena fe, consagrado en el articulo 83
de la Constitucion Politica.

Al principio de la confianza legitima se le conoce, también, con el nombre
de prohibicién del “venire contra factum proprium” o “prohibicién de obrar
en contra de los actos propios”. La teoria que pretende explicar esta prohi-
bicidn, que pretende explicar dicho principio, es llamada por la doctrina
“teoria de los actos propios”. El principio de la confianza legitima o de la
prohibicién del “venire contra factum proprium” fue sintetizado por Ulpia-
no en una famosa afirmacion segun la cual no es licito cambiar de designio
en perjuicio de otro (Neme, 2003, pp. 9y ss.).

Del deber de obrar de buena fe, esto es, del deber de obrar con lealtad en
el desenvolvimiento de las relaciones juridicas surge el deber de ser co-
herente con las actuaciones precedentes o, lo que es lo mismo, de ser co-
herente con los actos propios precedentes, toda vez que esas actuaciones,
esos actos propios provocan en las demds personas expectativas razonables
de comportamientos futuros. A esas expectativas razonables de compor-
tamientos futuros es a lo que la doctrina llama confianza legitima. Dicho
en otras palabras: las actuaciones precedentes, los actos propios de uno de
los sujetos de la relacion juridica provocan en el otro sujeto de la relaciéon
confianza legitima respecto de la actitud que aquel sujeto ha asumido, en
torno de la relacion juridica que a ellos los vincula. El derecho protege,
pues, la confianza legitima, imponiendo el deber juridico de ser coherente
con las actuaciones precedentes, el deber de no traicionar, de no defraudar
esas expectativas razonables.

Este principio informa los distintos contenidos del derecho publico y del
derecho privado. Un ejemplo de la aplicacidon de este principio es el relativo
a la obligatoriedad del precedente judicial: el Estado, a través de sus deci-
siones judiciales, provoca en la sociedad expectativas razonables respecto
de sus comportamientos futuros; tal comunidad entiende que el Estado, al
proferir esas decisiones, ha obrado conforme a derecho; a tal punto es cier-
to que la comunidad tiene como referente esas decisiones judiciales pre-
cedentes para guiar sus conductas, para encauzar sus relaciones juridicas.
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Seria inadmisible, por tanto, que el Estado defraudase esa confianza legiti-
ma, provocada con sus decisiones judiciales, decidiendo litigios similares,
en forma distinta.

Ahora bien, particularmente, en Colombia, el Cédigo Civil, que es de 1873,
no le reconoci6 obligatoriedad al precedente judicial; segtn el articulo 17:
“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las
causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces
proveer en los negocios de su competencia por via de disposicion general o
reglamentaria”. Por supuesto, este Codigo, en gran parte con clara influen-
cia del Codigo Napolednico de 1804, pretendié reivindicar el clasico postu-
lado de la separacién de poderes (Montesquieu), segun el cual todo el que
detenta poder, por naturaleza, tiende a abusar de él, de tal manera que la
unica forma de limitarlo sea dividiéndolo. Segtin ese postulado clasico, s6lo
el legislador crea el derecho; el juez, simplemente, aplica el derecho creado
por el legislador. Ni el legislador aplica el derecho ni el juez crea derecho.
Ese postulado clasico, como luego lo explicaremos, esta ya superado: tanto
el juez como el legislador aplican y crean derecho.

Asimismo, segtin la Ley 153 de 1887, que no es el Codigo Civil, que no hace
parte del Codigo Civil, pero que suele hallarse en compilaciones cuyas cu-
biertas dicen so6lo contener el Cédigo Civil, la jurisprudencia tiene un valor
secundario en el sistema de fuentes del derecho (Bernal, 2009, p. 154). Asi,
por ejemplo, segun el articulo 4° de esa Ley: “..las reglas de la jurispruden-
cia serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos...”; segun el arti-
culo 8° ibidem, la “doctrina constitucional” puede aplicarse sélo si no existe
una ley aplicable al caso controvertido; y el articulo 10° de esa Ley, modifi-
cado por el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, al regular la llamada “doctrina
probable’, dispone, sin, por supuesto, afirmar su obligatoriedad: “Tres deci-
siones uniformes dadas por la Corte Suprema como tribunal de casacién so-
bre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie
la doctrina en caso de que juzgue errdneas las decisiones anteriores”.

Como muy bien lo afirma Bernal Pulido (2009), en los afios 30 del siglo pa-
sado, existio la llamada “Corte de Oro”, esto es, la Corte Suprema de Justicia
que, por esa época, estuvo integrada por excelsos juristas; esa Corte profirio
sentencias —de enorme importancia— de aplicacion aun hoy en dia en el
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derecho privado; introdujo en nuestro ordenamiento juridico unas insti-
tuciones que no estaban expresamente reguladas en el Cédigo Civil. Fue
asi como se acogio en Colombia la teoria del abuso del derecho, la teoria
del enriquecimiento sin causa y la llamada “teoria de la imprevision”. Estas
sentencias de la Corte constituyen los embriones de la obligatoriedad del
precedente judicial en Colombia (pp. 154 - 155).

Por su parte, la Corte Constitucional, en un primer momento, no le recono-
cio caracter de obligatoriedad al precedente judicial. Esa primera postura la
fij6 la Corte en la sentencia C-131 de 1993. En esta sentencia, la Corte de-
clar6 inexequible la expresion “obligatorio” contenida en el articulo 23 del
Decreto 2067 de 1991. Ese articulo decia: “la doctrina constitucional enun-
ciada en la sentencia de la Corte Constitucional, mientras no sea modifica-
da por esta, sera criterio auxiliar obligatorio para las autoridades” En este
mismo sentido, el articulo 48 de la Ley Estatutaria de la Administraciéon
de Justicia, sefialé6 que la parte motiva de las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional constituyen sélo un criterio auxiliar para la actividad
judicial; sin embargo, la Corte Constitucional, al revisar la constitucionali-
dad de dicha ley, cambid su postura sobre la obligatoriedad del precedente
judicial. La Corte, por via de la sentencia C-037 de 1996, modificé el enun-
ciado contenido en dicho articulo, atribuyéndole caracter obligatorio a las
interpretaciones hechas por la Corte en la parte motiva de sus sentencias.

Asi, la Corte Constitucional ha venido, progresivamente, acogiendo la teo-
ria del precedente judicial. En un primer momento, la Corte acogi6 dicha
teoria respecto de sus decisiones. Al efecto, véase, por ejemplo, la sentencia
SU-047 de 1999. Empero, es necesario precisar que, en relacion con las sen-
tencias de la propia Corte Constitucional, mas que de precedente judicial,
es pertinente hablar de precedente constitucional, pues este Tribunal no
ejerce, en estricto sentido, funciones jurisdiccionales, en tanto no compone
litigios, toda vez que, en primer lugar, en materia de declaratorias de exe-
quibilidad o de inexequibilidad obra como “legislador negativo” e, incluso,
“positivo’; en segundo lugar, en materia de revisién de tutelas, obra como
una especie de policia constitucional, evitando, precisamente, el surgimien-
to de litigios derivados de violaciones a los derechos fundamentales.

Luego, la Corte Constitucional hubo de acoger dicha teoria respecto de la
Jurisdiccién Ordinaria, por via de la famosa sentencia C-836 de 2001, pu-
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diendo aqui, si, hablarse, en estricto sentido, de precedente judicial obliga-
torio. Por via de esta sentencia, la Corte declard exequible, pero con una
constitucionalidad condicionada, el texto del articulo 4° de la Ley 169 de
1896, articulo que habia modificado el articulo 10° de la Ley 153 de 1887.
Recordemos que esa disposicion se refiere a la llamada “doctrina probable”
o0 “doctrina legal probable”, que consiste en tres decisiones emitidas por la
Corte Suprema de Justicia, obrando como tribunal de casacion, sobre un
mismo punto de derecho y en un mismo sentido. La Corte Constitucional
sostuvo, en esa sentencia, que la doctrina probable constituye precedente
judicial obligatorio. Declaré exequible dicho “texto’, siempre y cuando se
entienda que la doctrina probable es obligatoria, es decir, que constituye
precedente judicial obligatorio.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha llegado a sostener que el descono-
cimiento del precedente judicial, esto es, el ni siquiera mencionarlo en una
decision judicial, asi sea para apartarse de él, constituye una via de hecho,
que puede dar lugar a que la decision judicial se impugne por via de la
accion de tutela (véase, por ejemplo, la sentencia C-590 de 2005); es mas,
incluso, ha llegado a decir que si un juez, dolosamente, desatiende el prece-
dente judicial, puede incurrir en un delito de prevaricato. Hay casos, ya, en
nuestro medio, de servidores publicos condenados en tales eventos (véase
la sentencia de 10 de abril de 2013, en el proceso con radicado 39.456, emi-
tida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Magis-
trado Ponente José Luis Barcel6 Camacho).

Ahora, ;cuantas decisiones judiciales se requieren para que se configure el
precedente judicial? Segtn la Corte, lo que es inexplicable, respecto de sus
decisiones basta con una, pero respecto de las decisiones de la Corte Supre-
ma de Justicia, para que haya precedente judicial, se requiere que haya una
linea jurisprudencial. Eso lo que los tedricos del precedente llaman “linea
jurisprudencial” es lo que la Ley 153 de 1887 llama “doctrina probable”.
Toda linea jurisprudencial, dicen los tedricos del precedente, comienza con
una decision denominada “sentencia hito”, por via de la cual se inaugura,
surge una postura juridica determinada; a esa decision le siguen otras que
suelen remitir a esa primera.

La legislacion, también, ha venido acogiendo la teoria del precedente judi-
cial obligatorio: en primer lugar, el Cédigo General del Proceso, conteni-

155



Introduccidn al estudio del derecho

do en la Ley 1564 de 2012, en su articulo 7, dispone: “...cuando el juez se
aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonada-
mente los fundamentos juridicos que justifican su decisiéon. De la misma
manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisio-
nes en casos analogos” Timidamente, alli, se hace referencia, también, al
precedente horizontal, que luego explicaremos. En segundo lugar, el Codi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
contenido en la Ley 1437 de 2011, al regular las “sentencias de unificaciéon
jurisprudencial” (articulo 270) y el “recurso extraordinario de unificacién
de jurisprudencia” (articulos 256 y ss., especialmente, el 258), le reconoce
obligatoriedad al precedente judicial.

Ahora bien, segun la teoria del precedente judicial, y ello ha sido acogido
por nuestra Corte Constitucional, el juez, excepcionalmente, puede apar-
tarse del precedente, pero tiene la carga de la argumentacion, la carga (me-
jor, el deber) de exponer las razones que justifican su disenso (Bernal, 2009,

pp- 163 y ss.).

Tales casos, perfectamente inteligibles si se entiende que el precedente judi-
cial obligatorio es una norma juridica y que los principios de igualdad y de
confianza legitima constituyen sus fundamentos, son:

En primer lugar, si el litigio que se estd enjuiciando es sustancialmente di-
ferente de los litigios sobre los que se emitieron las decisiones que consti-
tuyen el precedente judicial. Aquel litigio, entonces, no quedara abarcado
por el ambito de aplicacion de la norma, general y abstracta, en el que el
precedente consiste.

En segundo lugar, si el precedente judicial no es adecuado para ser aplicado
en una nueva situacion social. En estricto sentido, este caso es el mismo
anterior; bien puede ocurrir que el litigio enjuiciado se incruste en una cir-
cunstancia que haga que dicho litigio sea sustancialmente diferente de los
litigios anteriores y, por ende, amerite un tratamiento normativo diferente.

En tercer lugar, si, con posterioridad a la configuracion del precedente, se
produjo una reforma constitucional o legal contraria al precedente; en estos
casos, la norma, en la que el precedente consiste, habra sido tacitamente
derogada.
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En cuarto lugar, si el precedente es contrario al ordenamiento juridico; en
tales casos, en rigor, no hay precedente o es invélida la norma en la que este
consiste. Como muy bien se afirma, pues, en la teoria de los actos propios,
el acto ilicito no produce confianza legitima.

Cabria mencionar, en quinto lugar, asi a ello no se refiera la Corte, si “el
precedente” no es tal, por provenir de decisiones en las que existieron votos
disidentes mayoritarios, expresados a través de los llamados salvamentos o
aclaraciones de voto. En estos casos, es preciso distinguir: si se trata de un
salvamento de voto, el togado habra expresado su desacuerdo con la parte
resolutiva y no, necesariamente, con la totalidad de la parte motiva; si se
trata de una aclaracion de voto, el togado habra expresado su acuerdo con
la parte resolutiva (norma particular y concreta), mas no con la parte mo-
tiva, pudiendo estar de acuerdo, en parte, con lo expresado en esta tltima.
Para que haya precedente judicial obligatorio, debera haber habido acuer-
do, mayoritario, por parte de los togados, respecto de aquella parte de la
parte motiva que constituye la ratio decidendi (norma general y abstracta).

Con todo, y pese a que la mencionada teoria ha venido siendo acogida, aun
se halla dicho acogimiento, entre nosotros, en un estado embrionario, por
varias razones:

Por una parte, segin dicha teoria, el precedente judicial puede ser de dos
clases: horizontal y vertical; horizontal es aquel que proviene de las deci-
siones del mismo juez o de jueces de la misma jerarquia; vertical, el que
proviene de las decisiones de jueces de superior jerarquia. Asi, las razo-
nes que fundamentan la obligatoriedad del precedente judicial permitirian
afirmar que dicha obligatoriedad seria predicable para todas las decisiones
judiciales y respecto a todos los niveles jerarquicos, y no solo respecto de
las decisiones de las Cortes. Asi, por ejemplo, el juez municipal deberia res-
petar, para garantizar el principio de igualdad y el principio de la confianza
legitima, sus decisiones anteriores y las decisiones de jueces de su misma
jerarquia (precedente judicial horizontal), asi como las decisiones de los
jueces de superior jerarquia (precedente judicial vertical).

Por otra parte, no existe, en nuestro medio, una especie de “promulgacion”
oficial de los precedentes, de esas normas generales y abstractas, ni existe
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una sistematizacion particular de los mismos, que contribuya al floreci-
miento de una nueva pedagogia en la ensefianza del derecho.

Sea lo que fuere, la teoria del precedente judicial ha aproximado a las dos
grandes familias juridicas existentes en el llamado mundo occidental: la
familia juridica romano-germanica, de la cual hace parte nuestro ordena-
miento juridico, y la familia juridica anglosajona. En principio, en los or-
denamientos juridicos que hacen parte de la familia juridica romano-ger-
manica, la principal fuente del derecho es la “ley”. Por el contrario, en los
ordenamientos juridicos de los paises que hacen parte de la familia juridi-
ca anglosajona, la principal fuente del derecho es la costumbre, de la cual
emerge la obligatoriedad de la jurisprudencia. De alguna forma, para algu-
nos, el reconocimiento de la obligatoriedad del precedente judicial es un
triunfo, una conquista ideoldgica de la familia juridica anglosajona sobre
la familia juridica romano-germanica. Esta tltima afirmacion, empero, no
es del todo rigurosa, pues no puede perderse de vista que, en los origenes
del derecho romano, la costumbre y la jurisprudencia fueron fuentes prin-
cipalisimas del derecho, y que nuestros c6digos, influidos radicalmente por
el Corpus Iuris Civilis, en rigor, recogen precedentes judiciales inveterados.

Por ultimo, nos preguntamos: ;por qué ha sido posible que la Corte Cons-
titucional haya acogido la teoria de la obligatoriedad del precedente judicial
si el articulo 230 de la Constitucion Politica parece conferir a la jurispru-
dencia un valor puramente secundario, en nuestro sistema de fuentes del
derecho?

Asi, segtn el articulo 230 de la Constitucion Politica: “Los jueces, en sus
providencias, sdlo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la juris-
prudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”. Pues bien, este enunciado normativo ad-
mite varias interpretaciones:

En primer lugar, una interpretacién hecha por quienes sostienen la tesis
escéptica sobre la obligatoriedad del precedente judicial en Colombia. Esta
interpretacion consiste en afirmar que el enunciado normativo citado es
claro en determinar que la fuente del derecho por excelencia en Colombia
es la ley, y que la jurisprudencia es fuente de una norma juridica particular
y concreta, la creada a la medida del litigio procesado y enjuiciado, y, a lo
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sumo, como lo dice el enunciado, un criterio auxiliar de la actividad judi-
cial (Tamayo, 2013, pp. 152y ss.).

En segundo lugar, una interpretacion hecha por los partidarios de la tesis
optimista sobre la obligatoriedad del precedente judicial en Colombia (Cfr.
Lopez, 2001). La interpretacion, expuesta en forma rigurosa, es esta: en la
Constitucion Politica existen dos partes, una parte dogmatica y una parte
organica. En la parte dogmatica, se trazan los principios, se consagran los
derechos y las libertades que deben guiar la actividad del Estado. En la par-
te organica, se regula la estructura y el funcionamiento del Estado.

Pues bien, la parte organica de la Constitucion Politica tiene un caracter
instrumental; no constituye un fin en si misma, sino un medio o instru-
mento para que pueda hacerse efectivo lo dispuesto en la parte dogmatica.
Para explicar esta relacion, la Corte Constitucional ha acudido, incluso, a
un principio de la légica que se le atribuye a Leibniz (2011), llamado el
principio de la “razdn suficiente” (p. 239). Segun este principio, todo aque-
llo que se produce en el mundo exterior ha de ser consecuencia de un he-
cho anterior, o lo que es lo mismo, pero ya no en el plano causal, sino en el
mundo del pensamiento, todo elemento de un orden légico determinado
ha de encontrar su “prueba’, “demostracion’, “argumento’, “justificacion’, en
suma, su razon suﬁciente en un elemento anterior.

Ast las cosas, la parte dogmatica de la Constitucion Politica constituye la
razon suficiente de su parte organica; en la parte organica, se regula la es-
tructura y el funcionamiento del Estado, de la forma como alli se regula,
porque se entiende que solo si el Estado tiene esa estructura y si funciona
de esa manera, puede hacerse efectivo lo consagrado en la parte dogmatica.

El articulo 230 de la Constitucion Politica, pues, se halla en su parte orga-
nica. Ese articulo no pretendio fijar el sistema de fuentes del derecho en
Colombia, sino que pretendio, simplemente, afirmar la independencia de
la rama judicial respecto de las otras ramas del poder publico. El enunciado
contenido en ese articulo ha de interpretarse, al igual que todos los enun-
ciados que integran la parte organica, de conformidad con lo prescrito en la
parte dogmatica de la Constitucidn; precisamente, es en la parte dogmatica
en la que se consagran los dos principios que fundamentan la obligatorie-
dad del precedente judicial: el principio de igualdad (articulo 13) y el prin-
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cipio de la confianza legitima, que se deriva del deber de obrar de buena fe,
consagrado en el articulo 83.

Por tanto, segun la Corte, la expresion “ley”, contenida en el inciso primero
del articulo 230 de la Constitucidon Politica, ha de ser entendida no como
ley en sentido formal, esto es, la expedida por el Congreso de la Republica,
sino como “ordenamiento juridico”. Si se interpretase esa expresion como
ley en sentido formal, se llegaria el absurdo de afirmar que los jueces, en
sus providencias, solo estarian sometidos a la ley y no a la Constitucién, y
es la propia Constitucion la que consagra los principios de igualdad y de
confianza legitima.

La Corte, entonces, ha hecho una interpretacion extensiva del inciso pri-
mero de ese articulo 230; la expresion “ley” ha de entenderse como siné-
nimo de “ordenamiento juridico”, comprendiéndose, asi, a las normas de
rango constitucional; las normas de caracter legal; las normas particulares
y concretas, y las generales y abstractas creadas por la jurisprudencia; las
normas que integran el derecho consuetudinario, esto es, las normas que
provienen de la costumbre; e, incluso, las normas creadas por los particula-
res en ejercicio de la autonomia privada.

Ahora bien, al inciso segundo del articulo 230 sera menester hacerle una
interpretacion restrictiva, de tal suerte que la expresion “jurisprudencia’
alli contenida, se entienda en el sentido de toda aquella parte de la misma
que no sea constitutiva de precedente judicial obligatorio.

En tercer y ultimo lugar, existe una interpretacién moderada que nos hace
reparar en que, aunque la interpretacion de la Corte se fundamente en po-
derosas razones, en poderosos argumentos, no queda claro cual es el orden,
cudl es la jerarquia de las fuentes del derecho en Colombia.

;Qué ocurre, por ejemplo, si el precedente judicial es contrario a lo prescri-
to por la ley? Si ello ocurre, debe, segtin esta interpretacion, prevalecer la
ley sobre el precedente judicial. ;Por qué? Porque segun el principio de la
confianza legitima, la confianza ha de ser legitima; el acto ilicito, el actuar
precedente ilicito no provoca confianza susceptible de ser juridicamen-
te protegida. Por ello, deberia entenderse, como lo explica Bernal Pulido
(2009), en su maravillosa exposicion de la que nos sentimos deudores, que
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el precedente judicial es obligatorio sélo si, por via de él, se hacen explicitos
los contenidos normativos de las disposiciones legales (p. 165).

3.7.3. Costumbre

Suele decirse que la costumbre es una fuente del derecho (Cfr. Valencia,
1996, pp. 92y ss.). Al respecto, debemos hacer unas precisiones.

Se dice que la costumbre es una conducta general, publica, repetida, inve-
terada, que se produce en una comunidad y que provoca en sus miembros
una conciencia de obligatoriedad juridica o de obligatoriedad coercible.
Por tanto, se dice que la costumbre tiene dos elementos: un elemento exter-
no, que es la conducta general, publica, inveterada, que se produce en una
comunidad; y un elemento interno, que es esa conciencia de obligatoriedad
juridica o coercible que esa conducta genera en los miembros de la comu-
nidad. Se dice, en fin, que las normas que tienen por fuente a la costumbre
integran el llamado “derecho consuetudinario”

Pues bien, respecto del derecho consuetudinario, en estricto sentido, no
puede hablarse de fuente formal del derecho. ;Por qué? Porque la fuente
formal de una norma juridica es el proceso de creacién de esta, y, como
ya lo dijimos, no hay proceso sin procedimiento; el proceso es una serie o
secuencia ordenada de actos, y esos actos se encuentran ordenados por el
procedimiento, que es, como lo sabemos, el cauce por el que ha de discu-
rrir el proceso. Las normas que integran el derecho consuetudinario surgen
en la comunidad, en forma espontdnea, sin que su creaciéon obedezca a la
observancia de un determinado cauce, de un determinado procedimiento.

Ahora bien, la fuente de produccién de las normas que integran el derecho
consuetudinario no es un 6rgano concentrado, no es un sujeto determi-
nado; es la comunidad difusamente considerada, difusamente concebida;
por su parte, la fuente de manifestacion de tales normas es esa conducta
publica, repetida, general, inveterada que se produce en la comunidad. Por
tanto, no debemos confundir la costumbre, en su condicion de tal, con las
normas creadas por la costumbre.

Es, precisamente, esa conducta publica, repetida, general, inveterada la que
revela la existencia de una norma juridica, esto es, la que revela la existencia
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de un pensamiento imperativo que se ha objetivado, que se ha incrustado
en el ordenamiento juridico. Por supuesto, ese pensamiento imperativo en
el que la norma consiste se objetiva gracias a que cumple con los requisitos
de validez exigidos por otras normas del ordenamiento juridico.

Con todo, atendiendo a la relacion existente entre la ley y la costumbre,
esta se clasifica en: costumbre praeter legem, costumbre secundum legem y
costumbre contra legem.

En primer lugar, la costumbre praeter legem es la costumbre que rige a fal-
ta de regulacion legal expresa para determinado caso. La expresion latina
“praeter” significa mas alla. Dicho en otras palabras, la costumbre praeter
legem es aquella que rige “a falta de ley”. El articulo 13 de la Ley 153 de 1857
le confiere fuerza normativa a la costumbre praeter legem, en los siguientes
términos: “la costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana,
constituye derecho, a falta de legislacion positiva”

La Corte Constitucional declar6 exequible la norma que se expresa en di-
cho enunciado, por via de la sentencia C-224 de 1994, advirtiendo que la
moral cristiana es la moral general o social, en tanto es la moral predo-
minante en nuestra sociedad. Para algunos, se trata de una desafortunada
decisién, de dudosa ortografia constitucional, teniendo en cuenta el plura-
lismo reconocido en la Carta. La sentencia, en realidad, adolece de una pre-
caria motivacion, aunque lo alli decidido sea acertado. Bien pudo la Corte
diferenciar entre moral y religion; moral, sistema de creencias, en el sentido
orteguiano de la expresion, prescriptivas que determinan las conductas de
los hombres; religion, conjunto de formas, signos, procedimientos, sacra-
mentos, instituciones que hacen explicita la vinculacién del hombre con
la divinidad; en Occidente, hasta los ateos se sostienen en un sistema de
creencias, en una cultura cristiana.

En segundo lugar, la costumbre secundum legem es aquella que, por expresa
disposicion legal, rige determinadas hipoétesis facticas. La expresion secun-
dum legem significa “segun la ley”; si la costumbre praeter legem es la que
rige a “falta de ley”, la costumbre secundum legem es la que rige determina-
das hipotesis “segun la ley”. Asi, por ejemplo, el inciso primero del articulo
1996 del Codigo Civil, sefiala: “El arrendatario es obligado a usar de la cosa
segun los términos o el espiritu del contrato; y no podra, en consecuencia,
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hacerla servir a otros objetos que los convenidos, o a falta de convencién
expresa, a aquellos a que la cosa es naturalmente destinada, o que deban
presumirse de las circunstancias del contrato o de la costumbre del pais”
(cursivas extratexto).

No confundamos, pues, la costumbre praeter legem con la costumbre secun-
dum legem; respecto de esta, la ley dice expresamente que ciertos asuntos
se rijan por las normas cuya fuente es la costumbre; respecto de aquella, las
normas del derecho consuetudinario rigen, en términos generales, a falta
de regulacion legal. El articulo 246 de la Constitucion Politica nos sumi-
nistra un muy buen ejemplo de una costumbre secundum legem, al prescri-
bir que las autoridades de los pueblos indigenas “podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos”. Pues bien, las normas que integran el
llamado derecho indigena son normas de derecho consuetudinario, son
normas cuya fuente es la costumbre.

En tercer lugar, la costumbre contra legem es, como su nombre lo indica, la
costumbre contraria a la ley que tiene fuerza derogatoria, haciendo que la
ley pierda su vigencia. Sin embargo, seguin el articulo 8 del Codigo Civil, en
Colombia, la costumbre no tiene fuerza derogatoria; no rige la costumbre
contra legem. Dice este articulo: “La costumbre en ningtin caso tiene fuerza
contra la ley. No podra alegarse el desuso para su inobservancia, ni practica
alguna por inveterada y general que sea”.

3.7.4. Doctrina

Suele decirse que la doctrina es una fuente del derecho (Garcia, 1995, pp.
76 — 77). Al respecto, debemos hacer varias precisiones:

En el lenguaje juridico, la expresion “doctrina” es equivoca.

Veamos:

En primer lugar, se habla de doctrina para referirse a los argumentos expre-
sados por la Corte Constitucional en la parte motiva de sus sentencias, al

justificar sus decisiones. En este sentido, para evitar equivocos, se habla de
“doctrina constitucional”. Véase, por ejemplo, el articulo 4 de la Ley 153 de
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1887. La doctrina constitucional, si se expresa en la llamada ratio decidendi,
constituye precedente constitucional obligatorio.

En segundo lugar, se habla de doctrina para referirse a la doctrina probable
o doctrina legal probable, a la que alude el articulo 10 de la Ley 153 de 1887,
modificado por el articulo 4 de la Ley 169 de 1896. Recordemos que, se-
gun ese enunciado, “tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema
como tribunal de casacidon sobre un mismo punto de derecho, constituyen
doctrina probable’, y recordemos que, segtin la Corte Constitucional, sen-
tencia C-836 de 2001, la llamada doctrina probable es precedente judicial
obligatorio.

En tercer lugar, y es en este sentido en el que mas se utiliza la expresion, se
emplea la voz “doctrina” para aludir a los estudios que los juristas realizan
sobre el derecho. Segun el articulo 230 de la Constitucion Politica, la doc-
trina, asi entendida, es un criterio auxiliar de la actividad judicial; contribu-
ye, por tanto, a guiar, a orientar la actividad de los jueces.

Ahora bien, pese a que la doctrina es, apenas, un criterio auxiliar de la
actividad judicial, esta cumple con un papel de enorme trascendencia en
la aplicacion judicial del derecho; si la doctrina es representativa de una ri-
gurosa dogmatica juridica, permite librar la aplicacion judicial del derecho
del acaso, del azar, de la arbitrariedad, haciendo segura y previsible su apli-
cacion, a través de sus construcciones tedricas (Gimbernat, 1990, p. 158).
En estricto sentido, pues, la doctrina no es fuente del derecho. La doctrina
no crea normas juridicas, pero si orienta tanto al legislador como al juez en
la creacion y aplicacion del derecho.

3.7.5. Principios generales del derecho

Por ultimo, suele afirmarse que los principios generales del derecho son
fuentes del derecho. Debemos hacer, también, unas precisiones:

La expresion “principios’, como ya lo dijimos, en el lenguaje del derecho es
equivoca, pues puede ser entendida, al menos, en dos sentidos: en primer
lugar, y segtin lo que entiende el Nuevo Derecho, los principios son man-
datos de optimizacion (Alexy, 2001, p. 86); en segundo lugar, atendiendo a
su sentido tradicional, dice Giorgio del Vecchio (1971) que los principios
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generales del derecho son las verdades fundantes de todo ordenamiento
juridico (pp. 41 y ss.).

Bueno, y ;qué es un principio? Don José Ortega y Gasset (1983m) hace el
siguiente analisis sobre el concepto de principio, analisis que se compadece
con el uso tradicional que en el derecho se le ha dado a esa expresion. Segun
Ortega, principio es todo aquel elemento que, en un orden dado, antecede
a otro, y, por ende, constituye su “razén suficiente’, su “fundamento’, su
“demostracion’, su “prueba’. Existen, dice Ortega, dos clases de principios:
unos relativos y otros absolutos. Un principio es relativo si él precede a
otros elementos, en un orden dado, y, a su vez, a él le precede o le preceden
uno o mas elementos en dicho orden. Un principio es absoluto si a él, en
un orden dado, le suceden otros elementos, mas no le precede ninguno. En
rigor, solo los principios absolutos, por estar al principio, no requieren de
justificacion, no pueden ser demostrados. Los principios, los absolutos, al
igual que los principes, se imponen como evidentes, sin poder ser racio-
nalmente justificados; de ellos no puede darse razén alguna (pp. 66 y ss.).

Asi, pues, los principios de la ciencia son, por esencia, relativos, pues toda
construccion cientifica gravita sobre una postura filoséfica. La filosofia, y,
especialmente, la metafisica, por el contrario, pretende hallar el principio o
los principios absolutos, esto es, las razones, las causas, los fundamentos ul-
timos de donde derivan su justificacion, su sentido los distintos elementos
que integran el universo.

Por tanto, todo elemento, en un orden dado, debe tener su fundamento,
debe tener su “razén” en un elemento anterior; Leibniz (2011), con razdn,
hablé del “principio de la razén suficiente” (p. 239). Todo elemento es ra-
cional si encuentra su razon de ser en un elemento anterior a él; el elemento
anterior permite demostrar la verdad del elemento posterior. El principio
absoluto, que para algunas filosofias es Dios, “la causa incausada, el motor
inmovil’, representa un grave, insuperable problema para el conocimiento
racional, pues, al ser el primer principio, en el orden dado, no tiene fun-
damento racional, en tanto no encuentra su razon de ser en un elemento
precedente; por ello, a ese principio no se accede por via racional, sino por
via de la intuicion; su verdad no se explica por una razon, por un elemento
que lo preceda, sino que se le impone al hombre como algo evidente.
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Por otra parte, y volviendo al mundo del derecho, las dogmaticas particu-
lares (constitucional, penal, civil, procesal, laboral, ambiental, entre otras),
histéricamente, han hablado, también, de “principios” Se habla, asi, de
principios del derecho penal, del derecho procesal, del derecho civil, del
derecho comercial, etc.; ese uso que hacen de esa expresiéon no se com-
padece con el uso que de ella hace el Nuevo Derecho; por el contrario, se
compadece si con el uso tradicional ya mencionado; son, si se quiere, las
verdades fundantes de cada parcela de cada derecho positivo en particular.

Con todo, y desde una vision iusnaturalista de los mismos, los principios
generales del derecho son, pues, las verdades fundantes del ordenamiento
juridico; son los fundamentos axioldgicos, las esencias axioldgicas o valo-
rativas que informan el contenido del derecho positivo.

Ahora bien, mal puede decirse que los principios generales del derecho
sean fuentes formales del derecho, pues ellos ni son ni obedecen a procesos
de creaciéon de normas; tampoco, que sean fuentes materiales del derecho,
porque no son hechos que determinen la creacion y, por ende, los conteni-
dos de las normas; tampoco, por supuesto, que sean fuentes de produccién
o de manifestacion del derecho, pues ni son autoridades con potestad nor-
mativa ni, mucho menos, signos, lingiiisticos o no, a través de los cuales
el derecho se expresa; a lo sumo, si se es iusnaturalista, podria decirse que
los principios generales del derecho son fuente de validez de las normas
que integran el derecho positivo, y, también, que ellos si son fuentes del
derecho, en tanto son imperativos axiologicos, previos a la existencia del
derecho positivo, que determinan la creacion y el contenido de las normas
del derecho positivo. Se trataria, entonces, de una acepcion sui generis de la
expresion “fuentes del derecho”

Segtin el profesor Hernan Valencia Restrepo (1999), en su libro sobre No-
modrquica, los principios generales del derecho cumplen con las funciones
de: interpretacion, integracion y creacion del derecho (pp. 57 y ss.).

A la funcidn de interpretacion, se refiere el inciso segundo del articulo 230
de la Constitucion: “..los principios generales del derecho... son criterios
auxiliares de la actividad judicial”; también, el articulo 4 de la Ley 153 de
1887: “Los principios del derecho natural... serviran para ilustrar la Cons-
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titucion en casos dudosos...”. A la funcidn relativa a la integracion del de-
recho, en caso de lagunas legales, se refiere el articulo 8 de la Ley 153 de
1887: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran... las reglas generales de derecho”.

Como ya se dijo, los principios generales del derecho cumplen, ademds,
con una funcién de creacion, en tanto constituyen imperativos axiologicos
que motivan la creacién de las normas que integran el derecho positivo.
Asi, por ejemplo, existe un principio general del derecho segtn el cual na-
die debe ser escuchado alegando su propia ilicitud, su propia iniquidad o
torpeza. Diversas normas de derecho positivo materializan ese principio.
Por ejemplo, el articulo 1525 del Cédigo Civil prescribe lo siguiente: “No
podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a
sabiendas”; la norma que se expresa a través del enunciado mencionado es
consecuencia de este principio. El legislador, al establecer dicha sancién, la
pérdida de lo pagado por tal concepto, pretende desestimular la realizacion
de negocios juridicos con tales caracteristicas.

Pese a todo lo dicho, cabria, también, una interpretacion iuspositivista de
los principios generales del derecho, que veria en ellos, simplemente, unos
topicos o lugares normativos comunes, que se obtendrian, por via de abs-
traccion, al analizar diversas normas positivas individuales.

Con todo lo dicho, no se agota, pues, lo relativo a las fuentes del derecho o
de las normas juridicas, pues habria de mencionarse, también, al negocio
juridico, que es una manifestacion de voluntad apta y reflexivamente en-
caminada a la produccién de efectos juridicos, como fuente normativa. La
autonomia privada, como muy bien lo ha argumentado Luigi Ferri (2001),
es fuente de normas juridicas (pp. 27 y ss.), cuya validez depende de las
normas legales y constitucionales.

3.8. Interpretacion
Nos ocuparemos, ahora, del estudio de la interpretacion de las “normas

juridicas”; en rigor, como se vera, y contrario a lo que suele decirse, las nor-
mas juridicas no son el objeto de la interpretacion.
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3.8.1. Definicion

La expresion “interpretacion” es equivoca, como quiera que puede enten-
derse, al menos, en dos sentidos: en primer lugar, se emplea la locucién “in-
terpretacion” para referirse a una actividad; en segundo lugar, para referirse
al resultado, al producto de esa actividad; al afirmar, por ejemplo, “es esta
mi interpretacion de este texto’, se esta empleando dicha voz en el segundo
de los sentidos; la interpretacion vista no como una actividad sino como el
resultado, el producto de esa actividad (Guastini, 1999, p. 201).

Y ;en qué consiste esa actividad? Para precisarlo, debemos recordar la dife-
rencia existente entre los conceptos de norma y de enunciado normativo; la
misma diferencia existente entre el pensamiento y el lenguaje. El lenguaje,
pues, es el vehiculo a través del cual se expresan los pensamientos; el len-
guaje es un simple instrumento del que el hombre se sirve para comunicar
sus pensamientos.

Ellenguaje, sin embargo, constituye una circunstancia que le provoca enormes
dificultades al hombre para la realizacion de su proyecto existencial. ;Por qué?
Porque ese instrumento, esas formaletas creadas culturalmente constituyen,
por regla general, una camisa de fuerza para el hombre; el hombre sélo pue-
de coexistir con otros hombres si es capaz de verter su pensamiento en esas
formaletas, en ese inddcil instrumento que le viene culturalmente impuesto.

Ahora bien, la norma juridica, como lo sabemos, es un pensamiento impe-
rativo que se ha objetivado en tanto se ha incrustado, se ha incorporado en
una entidad distinta del sujeto que lo ha pensado; a esa entidad se le suele
llamar ordenamiento juridico. Por su parte, el enunciado normativo es un
conjunto de signos lingiiisticos que expresan una norma o un fragmento
de ella. El enunciado normativo, por tanto, es el instrumento lingiiistico,
el vehiculo lingiiistico a través del cual las normas, que son pensamientos
imperativos, se expresan. Recordemos, pues, que un cédigo, una ley, un
estatuto no son mas que conjuntos articulados de enunciados normativos
que versan sobre una misma materia; en los codigos, en las leyes, en los
estatutos no hay normas juridicas, sino enunciados normativos.

Desde el punto de vista de la légica, como lo sabemos, existe entre una nor-
ma y un enunciado normativo la misma diferencia que hay entre un juicio y
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una proposicion; el juicio es un pensamiento por via del cual se le atribuye
un determinado predicado a un determinado sujeto; la proposicion, la ex-
presion verbal o escrita del juicio.

Con todo, para comprender una proposicion es menester interpretarla
;Como se interpreta? Si Juan, por ejemplo, pretende descubrir, desentranar
el juicio que se encuentra expresado a través de una proposicion emitida
por Pedro, Juan debera desentraiiar el pensamiento que Pedro, valiéndose
de esos signos lingiiisticos, le ha expresado; Juan, en suma, intentara quitar-
le la envoltura lingiiistica al pensamiento, apreciarlo sin ese ropaje a través
del cual ha sido expresado. Esa labor interpretativa desplegada por Juan
serda sumamente compleja, entre otras cosas, porque el lenguaje se compone
de palabras y sobre todo de silencios; gran parte, la mayor parte de lo que
Pedro quiere expresarle a Juan se da por consabido, se encuentra implicito
en el enunciado, se encuentra ya “dicho” por la particular circunstancia en
la que estan incrustados el emisor y el receptor del mensaje.

Lo cierto, pues, es que esta primera aproximacion al tema nos permite atis-
bar, ya, que lo que se interpreta no es el pensamiento sino el lenguaje, y se
lo interpreta con miras a descubrir el pensamiento que ese instrumento
llamado lenguaje esta expresando. Lo que viene de afirmarse nos permite
entender el porqué la expresion “interpretacion de las normas juridicas”
es equivocada. Si la norma juridica es un pensamiento imperativo y si el
enunciado normativo (disposicién normativa o texto legal) es la expresion
lingiiistica de ese pensamiento, lo que se interpretan no son las normas sino
los enunciados normativos, de tal manera que interpretar es desplegar una
actividad encaminada a descubrir, desentrafiar la norma que se encuentra
expresada a través de uno o de varios enunciados normativos. Por tanto,
las normas juridicas no constituyen el objeto de la interpretacion sino el
resultado, el producto de la misma, el resultado o producto de la actividad
interpretativa (Guastini, p. 100).

Asi, el objeto de la interpretacion lo constituyen, en principio, los enuncia-
dos normativos; se dice “en principio”, porque, como ya lo sabemos, hay
normas que no se expresan a través de enunciados normativos, como lo son
las normas del derecho consuetudinario, las normas que tienen por fuente
a la costumbre. Estas normas se expresan a través de conductas generales,
publicas, inveteradas que provocan conciencia de obligatoriedad coercible
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en los miembros de la comunidad. Por supuesto, en el derecho consuetudi-
nario también es necesaria la interpretacion, ya no del texto legal, ya no de
un signo lingiiistico, por lo menos escrito, sino de esa conducta, en tanto es
el signo que revela la existencia de la norma juridica.

Las normas juridicas, entonces, no constituyen el objeto de la interpreta-
cion; el objeto de la interpretacion, en el derecho, son sus fuentes de mani-
festacion, bien sean signos lingiiisticos o no. Suele decir la doctrina, por el
contrario, que interpretar es desentranar el sentido de las normas juridicas;
esto es equivocado, pues la norma es precisamente el sentido del enunciado;
interpretar es, si, descubrir el sentido del enunciado normativo que no es
otro que la norma juridica por él expresada; lo que sostiene la doctrina es tan
absurdo como afirmar que interpretar es desentranar el sentido del sentido.

La doctrina suele afirmar, también, lo siguiente: “las normas juridicas claras
no se interpretan; se aplican”. Esta afirmacion también es equivocada, por
dos razones: en primer lugar, porque ninguna norma juridica se interpreta;
lo que se interpreta es el lenguaje, los enunciados normativos, las fuentes de
manifestacion del derecho. En segundo lugar, porque asi reformulemos, en
forma un poco mas digna, lo dicho por la doctrina, en el sentido de afirmar
“los enunciados normativos claros no se interpretan, sino que se aplican’,
ello sigue siendo equivocado, pues todo enunciado normativo necesita ser
interpretado; es necesario descubrir la norma que a través de él se expresa,
para poder operar juridicamente con ella; es necesario quitarle a la norma
el ropaje lingiiistico, asi ese enunciado sea a tal punto claro que dicho ropa-
je resulte ser transparente; toda partitura, por sencilla que sea, para hacerla
sonar, debe ser interpretada. En rigor, lo que sugiere la doctrina es que hay
enunciados normativos, de tal claridad, que la norma que de ellos se descu-
bre es aceptada pacificamente por todos.

3.8.2. Formalismo y antiformalismo

Atendiendo a la concreta funcion que se le atribuya al intérprete o que se
reconozca en cabeza suya, bien puede afirmarse que existen dos grandes y
opuestas corrientes del pensamiento sobre la interpretacion, y una corrien-
te intermedia, una especie de tercera via. Dependiendo de tales direcciones
del pensamiento hermenéutico, variard, sustancialmente, lo que se entien-
da por interpretacion. Tales corrientes son: una que sostiene una concep-
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cién formalista, objetivista, optimista o cognitiva de la interpretacion; otra,
una concepcion antiformalista, subjetivista, pesimista, o voluntarista; y, por
ultimo, la intermedia, que sostiene una concepcion cognitivo-voluntarista
u objetivo-subjetiva (Gascon & Garcia, 2005, pp. 105y ss.).

Ahora bien, cada una de esas corrientes del pensamiento agrupa numero-
sas posturas hermenéuticas provistas de distintos matices. La hermenéuti-
ca, digamoslo desde ya, es la disciplina que se ocupa de estudiar la interpre-
tacion, especificamente, la interpretacion de los textos; esta expresion, suele
decirse, proviene de Hermes, quien en la mitologia griega era el encargado
de comunicar los mensajes de los dioses.

Pues bien, para la primera corriente, la que sostiene una concepcioén forma-
lista, objetivista, optimista o cognitiva de la interpretacion, la funcién del
intérprete consiste en la realizacion de un acto de conocimiento; interpretar
es, asi, descubrir, desentrafiar la norma que se encuentra expresada a través
de uno o de varios enunciados normativos; se dice “de varios” porque, como
lo sabemos, hay enunciados normativos incompletos, que son aquellos que
expresan apenas un fragmento de la norma (Guastini, 1999, p. 203).

Un ejemplo de una de las posturas que comparte esta corriente de pensa-
miento fue la defendida por la Escuela de la Exégesis. Esta escuela, que tuvo
su origen en Francia con la codificaciéon napolednica, se soporto en el llama-
do “mito del legislador racional”; la expresion “exégesis” tiene su origen en la
hermenéutica de los textos sagrados; exégesis es, precisamente, interpreta-
cion de los textos sagrados. Asi, segtin esta escuela, la funcion del intérprete
consiste en descubrir la voluntad del legislador, quien es una “mina inago-
table de sabiduria juridica’, a partir de la literalidad del texto. Es famosa, al
efecto, la expresion de Bugnet (civilista francés): “No conozco el derecho
civil, s6lo enseno el Cédigo de Napoledn» (Garcia, 1995, pp. 333 y ss.).

Esta primera gran corriente del pensamiento hermenéutico se apoya, pues,
en el postulado clasico de la separacion de poderes; quien crea el derecho es
solo el legislador; el juez simplemente lo aplica; el juez es capaz, y debe hacer-
lo, de descubrir la norma que se encuentra expresada en el enunciado nor-
mativo contenido en la respectiva ley; el juez es capaz de descifrar esos signos
lingtiisticos, es capaz de despojar la norma de su ropaje lingiiistico, y de alli
que se hable, precisamente, de una concepcion optimista de la interpretacion.
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Por el contrario, para la segunda corriente, la que sostiene una concepcién
antiformalista, subjetivista, pesimista o voluntarista de la interpretacion,
la funcién del intérprete consiste en la realizacién de un acto de voluntad;
interpretar es atribuirle(s) una determinada norma a uno o a varios enun-
ciados normativos (Guastini, 1999, p. 203).

Asli, pues, para los partidarios de esta corriente del pensamiento, la equi-
vocidad, la vaguedad y la carga emotiva del lenguaje imposibilitan que el
intérprete pueda descubrir la norma expresada en el enunciado normativo,
y de alli que se hable de una concepcién pesimista sobre la interpretacion.
Esos insuperables defectos del lenguaje fuerzan, entonces, a que la activi-
dad del intérprete se materialice no en un acto de conocimiento, sino en
un acto de voluntad o de atribucidn; sera el intérprete quien, atendiendo
a sus prejuicios, pre-comprensiones, particulares valoraciones e ideales de
justicia, determine qué norma es la expresada por el enunciado normativo.

Un ejemplo de una escuela de esta corriente del pensamiento es la llamada
“Escuela del derecho libre”, cuyo méximo exponente fue Hermann Kanto-
rowicz. Esta escuela, que tuvo su origen y auge en Alemania, en la primera
mitad del siglo XX, propugnoé por el activismo judicial, de tal suerte que el de-
recho, segun ella, es lo que los jueces determinan (Larenz, 1994, pp. 81y ss.).

Con todo, a la primera corriente del pensamiento, la que defiende una con-
cepcion formalista, objetivista, optimista o cognitiva de la interpretacion se
le critica incurrir en un “noble suefio”, olvidando el que el lenguaje padece
de esas tres graves patologias: equivocidad, vaguedad y carga emotiva; a la
segunda corriente, la que defiende una concepcion antiformalista, subjeti-
vista, pesimista o voluntarista, se le critica el incurrir en una “terrible pesa-
dilla”, olvidando que si bien una palabra puede significar varias o muchas
cosas, una misma palabra no puede significar todas las cosas; el lenguaje en
el que el enunciado normativo consiste le traza un limite a la actividad del
intérprete (Garcia, 2003, pp. 81y ss.).

Estas criticas, empero, intentan ser superadas por una especie de tercera
via, una concepcion intermedia sobre la interpretacion, segin la cual la
actividad del intérprete es una actividad compleja, una actividad que com-
porta la realizacion de dos actos: en primer lugar, un acto de conocimiento,
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y en ello se asemeja a la concepcion formalista; en segundo lugar, un acto
de voluntad, tomando, también, asi, de la concepcidn antiformalista.

Segtin esta corriente del pensamiento, pues, el intérprete, en primer lugar,
debe realizar un acto de conocimiento consistente en descubrir las distintas
posibilidades normativas que admite el enunciado normativo, toda vez que
una misma palabra, dada su equivocidad, vaguedad y carga emotiva, puede
significar varias cosas; en segundo lugar, un acto de voluntad que consiste
en escoger una de esas posibilidades normativas y atribuirsela al enunciado
normativo interpretado (Gascon & Garcia, 2005, p. 110).

Un ejemplo de una postura que hace parte de esta corriente es la teoria
sobre la interpretacion expuesta por Hans Kelsen (1995b), en el contexto
de su Teoria pura del derecho. Segun Kelsen, todo acto de aplicacién del
derecho comporta un acto de creacion del derecho, y todo acto de creacién
del derecho comporta un acto de aplicacion del derecho; el acto de creacion
del derecho es un acto de voluntad, y el acto de aplicacion del derecho es un
acto de conocimiento (pp. 349y ss.).

Para Kelsen, entonces, entre la funcidn legislativa y la funcién jurisdiccio-
nal existe una diferencia no cualitativa sino cuantitativa; ambos, legislador
y juez, crean y aplican derecho, sélo que el legislador crea mas que lo aplica,
y el juez aplica mas que lo que crea. Ello es asi porque el legislador, al crear
normas generales y abstractas, estd también aplicando el derecho, pues esta
creando esas normas dentro de las posibilidades normativas que le ofrecen
los enunciados normativos contenidos en la Constitucion.

Lo que ocurre es que, como lo afirma Hart (1998), quien también se ads-
cribe a esta concepcion intermedia, los enunciados normativos vertidos en
la Constitucion estan provistos de una textura lingiiistica deliberadamente
abierta (pp. 155y ss.); el legislador, dada dicha textura, goza de un amplio
margen de libertad, de configuraciéon normativa; en la actividad interpre-
tativa del legislador es mucho mayor el acto de voluntad que el acto de
conocimiento.

Los enunciados normativos contenidos en la Constituciéon estan, como

se dijo, dotados deliberadamente de dicha textura porque la Constitucion
tiende a ser un pacto de las minimas reglas de juego que deben ser respeta-
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das en los procesos democraticos, y, en consecuencia, se aspira a que sean
esos procesos democraticos quienes, dependiendo de las circunstancias, de
las mutaciones de la realidad, definan el contenido que, por razones de con-
veniencia, deba tener el derecho en cada una de ellas.

Por obvias razones, el juez, en su actividad interpretativa, realiza, en mayor
medida, un acto de aplicacién que de creacion del derecho; es mayor su
acto de conocimiento que su acto de voluntad, aunque, indiscutiblemente,
realiza, también, un acto de voluntad, un acto de creacion del derecho; la
libertad de configuracién normativa del juez se encuentra mayormente res-
tringida, debido a que tiene un referente lingiiistico adicional que son los
enunciados normativos de caracter legal. Para Kelsen, por tanto, y contra-
rio a lo que suele creerse, el juez crea derecho; suele confundirse la exégesis
con la teoria propuesta por Kelsen; para los exégetas, el juez, en su actividad
interpretativa, sélo realiza un acto de conocimiento.

Una necesaria precision: con la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991, se ha puesto de moda, en Colombia, el debate entre formalistas y
antiformalistas, asi como el criticar fuertemente a los primeros; sin em-
bargo, quienes sostienen ese debate suelen confundir el formalismo con el
positivismo juridico, e identificar el iuspositivismo, exclusivamente, con el
pensamiento del profesor Hans Kelsen.

Pues bien, es necesario advertir que la expresion “formalismo”, en el dere-
cho, no tiene el mismo alcance que la locucién “positivismo”; prueba de
ello es que Kelsen, siendo el maximo exponente del positivismo juridico,
nada tiene que ver con el formalismo en materia de interpretacion.

Con todo, la expresion “formalismo’, en el derecho, es equivoca, pues puede
ser entendida en cuatro sentidos (Bobbio, 2004, pp. 11 y ss.):

En primer lugar, se habla de formalismo para referirse a una concepcién
particular sobre la justicia, especificamente, a una concepcion legalista de
la misma, segtn la cual una accion es justa o injusta si se compadece o no
con lo prescrito por el derecho positivo. Para esta concepcion todo lo pres-
crito por el derecho positivo es justo por el simple hecho de emanar de la
voluntad del soberano. Para evitar equivocos, es preferible hablar, en este
caso, de formalismo ético. Esta concepcion de la justicia, conocida con el
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nombre de “legalismo’, es la defendida, por ejemplo, por Thomas Hobbes
(2004, pp. 137y ss.).

Por ello, si los iusnaturalistas reducen el concepto de validez al concepto de
justicia, en tanto sdlo es valido el derecho justo, los partidarios del forma-
lismo ético, por el contrario, reducen el concepto de justicia al concepto de
validez, toda vez que para ellos todo derecho valido es justo por el simple
hecho de obedecer a la voluntad del soberano.

En segundo lugar, se habla de formalismo para hacer alusién a una particu-
lar teoria sobre el derecho. Recordemos que una teoria es una construccion
sistematica de conceptos que pretende explicar la esencia de algo. Asi, segun
la teoria formalista del derecho, la esencia del derecho consiste en que este
es una “forma constante respecto de un contenido generalmente variable”;
el contenido del derecho, lo prescrito por este, es el producto de cambiantes,
de coyunturales decisiones politicas; la esencia del derecho esta en su forma,
mas no en su contenido; la esencia del derecho radica no en la materia por
él regulada, sino en la particular forma como él regula la materia. Esa parti-
cular forma, segun Kelsen (1995b), estriba en la coaccidn; el derecho es un
orden coactivo regulador de la conducta humana (pp. 46 y ss.).

Asi las cosas, para evitar equivocos, es preferible hablar, en este caso, de
formalismo juridico propiamente dicho. Contrario sensu, para los iusnatu-
ralistas, verbi gratia, Tomas de Aquino (2004), la esencia del derecho, mas
que en su forma, estd en su contenido; el derecho sdlo es derecho si su
contenido es justo, si su contenido materializa esas esencias, que integran el
derecho natural, previas a la existencia del derecho positivo. La ley injusta
no es ley; es corrupcion de ley, dira Santo Tomas (pp. 45 y 46).

En tercer lugar, se habla de formalismo, aludiendo a una particular forma
de aproximarse al estudio del derecho positivo, a un método, a una parti-
cular forma de hacer ciencia del derecho. En este caso, es preferible hablar,
entonces, de formalismo cientifico. Dicho método consiste en estudiar el
derecho positivo prescindiendo de valoraciones; estudiarlo tal y como este
es y no como este deberia ser. El estudio del derecho, tal y como este es,
le corresponde a la ciencia del derecho; el estudio del derecho como este
deberia ser es un problema de politica juridica, es un problema politico y
no cientifico.
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Hans Kelsen (1995b), por ejemplo, comienza su obra Teoria pura del dere-
cho proponiendo este método (p. 15). Kelsen, por lo ya dicho, es formalista
desde dos perspectivas: es formalista respecto de la teoria que formula so-
bre el derecho (formalismo juridico propiamente dicho), y lo es, también,
respecto del método que propone para la ciencia del derecho (formalismo
cientifico); sin embargo, Kelsen nada tiene que ver con el formalismo ético,
pues para ¢l el derecho positivo puede ser justo o injusto.

En cuarto y ultimo lugar, se habla de formalismo para referirse a una par-
ticular teoria sobre la interpretacion, la ya estudiada, segtn la cual la fun-
cién del intérprete consiste en realizar un acto de conocimiento; el juez,
entonces, no crea derecho, tan sdlo lo aplica. La teoria expuesta por Kelsen
sobre la interpretacion, como ya lo vimos, no tiene nada que ver con el for-
malismo interpretativo, ni con la exégesis. Para Kelsen, el juez crea derecho.

Como ya se dijo, la expresion “formalismo’, en el derecho, no tiene el mis-
mo alcance que la expresion “positivismo”. El iuspositivismo, recordémos-
lo, es aquella corriente del pensamiento que afirma la existencia exclusiva
el derecho positivo, del derecho puesto o impuesto por el hombre. Ahora
bien, existen tres clases de positivismo: el positivismo ideoldgico, el posi-
tivismo cientifico o metodologico y el positivismo juridico propiamente
dicho (Bobbio, 2004, pp. 37 y ss.).

Pues bien, el positivismo ideologico es el mismo formalismo ético; recibe
ese nombre porque una ideologia es un conjunto sistematizado de ideas
que permite adoptar una postura sobre una realidad determinada; una teo-
ria, por el contrario, es un conjunto sistematizado de conceptos que permi-
te explicar la esencia de algo. Asi las cosas, Kelsen, por ejemplo, nada tiene
que ver con esta clase de positivismo. Por su parte, el positivismo cientifico
o metodoldgico es, por supuesto, el mismo formalismo cientifico o meto-
doldgico; y, por altimo, el positivismo juridico propiamente dicho o, mejor,
el positivismo tedrico es el mismo formalismo juridico propiamente dicho.

Tal y como ya lo hemos dicho, se puede ser positivista en un determinado
plano de analisis, sin serlo en los otros; se puede ser formalista desde una
determinada perspectiva, sin serlo desde las otras. El ejemplo paradigma-
tico es Kelsen, pues, siendo el maximo exponente del positivismo juridico
propiamente dicho y del positivismo cientifico o metodolégico, su Teoria

176



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

pura del derecho nada tiene que ver con el positivismo ideolédgico o forma-
lismo ético, ni con el formalismo interpretativo.

Como ya pudo apreciarse, la expresion “formalismo” tiene en el derecho un
alcance que no lo tiene la voz “positivismo”; es el sentido relativo a la inter-
pretacion. En materia de interpretacion, recordémoslo, los formalistas son
quienes sostienen que el intérprete realiza un simple acto de conocimiento;
el juez sdlo aplica derecho, no lo crea; descubre, simplemente, la norma
expresada a través del enunciado normativo, y la aplica.

Suele ocurrir, contrario a lo que es comun escuchar, y es, en efecto, lo que
ocurre con los maximos exponentes del positivismo, que los positivistas
(como Kelsen y Hart), en materia de interpretacion, no sean formalistas,
porque, segun ellos, y asumiendo una concepcién intermedia, el intérprete
realiza, ademds del acto de conocimiento (aplicacion del derecho), un acto
de voluntad (creacion del derecho). Asi, identificar la exégesis, que es una
expresion del formalismo interpretativo, con el positivismo, y, particular-
mente, con el pensamiento de Hans Kelsen, no es mas que una muestra de
ignorancia.

Ahora bien, otro exponente de la concepcion intermedia en materia de in-
terpretacion es H. L. A. Hart, el mds importante representante del llamado
nuevo positivismo o positivismo analitico; su postura es opuesta a la de un
profesor norteamericano que sembro las semillas del ahora llamado “Nue-
vo Derecho” Ronald Dworkin (Cfr. Rodriguez, 2005).

Segun Dworkin, el derecho se encuentra compuesto no sélo por normas
sino, también, por principios y por valores, que le permiten al juez, pese a los
problemas del lenguaje (equivocidad, vaguedad y carga emotiva), hallar en
cada labor interpretativa la “Gnica respuesta correcta”. Por supuesto, contra-
rio a lo que suele decirse, la postura de Dworkin, en materia de interpreta-
cion, termina siendo una postura formalista, en tanto el intérprete, valiéndo-
se de tales principios y valores, es capaz, a través de un acto de conocimiento,
de descubrir la norma expresada en el enunciado y, por ende, de hallar esa

“Gnica solucidn correcta” para el caso concreto (Cfr. Dworkin, 2005).

Para Hart, por el contrario, incurren en un “noble suefio” quienes piensan

«r .

que el intérprete, el juez, es capaz de hallar esa “Gnica respuesta correcta’;
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los antiformalistas, escépticos, por su parte, incurren en una “pesadilla’, que
es la de pensar que el intérprete, el juez, dados los problemas del lenguaje,
es quien, caprichosamente, arbitrariamente le atribuye cualquier norma al
enunciado normativo. Dicho lo anterior, Hart formula una teoria sobre la
interpretacion que, salvo por cierta nueva terminologia que introduce, no
dista mucho de ser la misma teoria kelseniana.

Segtin Hart (1998), el intérprete realiza tanto un acto de conocimiento
como un acto de voluntad; el acto de conocimiento consiste en descubrir
las diversas posibilidades normativas que admite el enunciado normati-
vo; el acto de voluntad, en escoger una de esas posibilidades normativas
(pp- 155 y ss.). En todo caso, el acto de voluntad se encuentra limitado por
el sentido literal posible del enunciado; como muy bien lo afirma Garcia
Amado (2003), una palabra puede significar varias cosas, pero no puede
significar todas las cosas (pp. 81 y ss.).

Segtin Hart, la textura abierta de buena parte de los enunciados normati-
vos, especialmente, de aquellos que expresan normas de rango constitucio-
nal provoca una “zona de penumbra” para el intérprete, para el juez, zona
que no puede resolverse sino a través de un acto de voluntad. Para Dworkin
(2010) esos “casos dificiles” pueden ser resueltos, como ya se dijo, hallando
la “Gnica solucidn correcta” para cada caso concreto (pp. 146 y ss.).

Es coherente, por supuesto, que los pensadores iusnaturalistas sean for-
malistas en materia de interpretacion, asi sean antiformalistas en el planos
ideolégico, tedrico y metodologico; hay una esencia (derecho natural) que
ha de irse ejecutando y descubriendo, progresivamente, hasta llegar al caso
concreto. Ronald Dworkin y los partidarios del Nuevo Derecho (Alexy, por
ejemplo) son iusnaturalistas, en gran parte inconfesos, iusnaturalistas “sin
sotana”. Si todo lo dicho es cierto, nos llevamos la grata pero extrana sor-
presa de entender que, en materia interpretacion, y contrario a lo que suele
decirse, los formalistas suelen ser los iusnaturalistas.

En la actualidad, todo el discurso del llamado “principio de proporcionali-
dad”, cuyo maximo exponente es Robert Alexy, se encuentra encaminado a
restringir al maximo, y por qué no decirlo, a aniquilar el acto de voluntad
en la actividad interpretativa. Los partidarios del llamado Nuevo Derecho
son los nuevos formalistas en materia interpretacion; basta con apreciar sus

178



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

libros, sus obras que parecen hoy prescribirle al juez una especie de férmulas
cuasi matematicas que le permitiran “hallar la solucién correcta” para cada
caso concreto (Cfr. Bernal, 2009, pp. 21 y ss.). Por tanto, para los partida-
rios del Nuevo Derecho, si el enunciado normativo admite varias posibilida-
des normativas, no es posible al intérprete decidirse, a partir de un acto de
simple voluntad, por una de ellas; el intérprete sélo podra “escoger” aquella
posibilidad normativa, o, lo que es lo mismo, el intérprete sélo podra “atri-
buirle” al enunciado aquella norma que reuna las exigencias del principio
de proporcionalidad, esto es, aquella norma, a la luz del caso concreto, que
constituya un medio idoneo, necesario y proporcionado en sentido estricto.

Con base en todo lo dicho, podemos emitir esta definicidon sobre la inter-
pretacion, mucho mds rigurosa que la propuesta en un primer momento:
la interpretacion es una actividad encaminada bien a descubrir la norma
que se encuentra expresada a través de uno o de varios enunciados norma-
tivos (concepcion formalista, optimista, objetivista o cognitiva); o bien en-
caminada a atribuirle(s) una norma a uno o varios enunciados normativos
(concepcidn antiformalista, pesimista, subjetivista, voluntarista); o bien
encaminada, en primer lugar, a descubrir las distintas posibilidades nor-
mativas que admiten uno o varios enunciados normativos, y, en segundo
lugar, a atribuibles a tales enunciados una de esas posibilidades normativas
(concepcidn intermedia).

3.8.3. Clasificacion

La interpretacion puede ser clasificada segtin estos tres criterios: el sujeto
que la realiza; el método empleado en la actividad interpretativa; el resulta-
do o producto de la interpretacion.

3.8.3.1. Seguin el sujeto

Atendiendo a este criterio, la interpretacion se clasifica en: auténtica, judi-
cial, oficial y doctrinaria (Tarello, 2013, pp. 69 y ss.).

Pues bien, la expresion “auténtica” proviene de la expresion “autor’, que a su
vez proviene de la expresion latina auctor, auctoris. Los romanos llamaban
de esa forma a “el que aumenta’, esto es, al militar que conquistaba nuevos
territorios para el Imperio. Interpretacion auténtica, por tanto, es la reali-
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zada por el autor del enunciado normativo interpretado. A esta interpreta-
ciéon alude el articulo 25 del Codigo Civil.

Enla época dela codificacion, en pleno auge del llamado mito del legislador
racional, era comun que toda ley viniese acompanada por una interpreta-
cion auténtica. Ello se hacia con miras, supuestamente, a evitar la interpre-
tacion judicial. Al respecto, es famosa la expresion de Montesquieu (1998),
quien decia que el juez es so6lo la boca que pronuncia las palabras de la ley
(p. 108). Famosa, también, la de Voltaire, refiriéndose a la interpretacion
judicial, segtn la cual interpretar la ley es corromperla. En consonancia
con ello, Beccaria (2011) afirmé que deberia prohibirse la interpretacion
judicial porque esta hace que la aplicacion del derecho quedase librada a
la buena o mala digestion del juez (pp. 121 y ss.). Obviamente, todas esas
posturas deben ser entendidas en su contexto histdrico, politico en el que
fueron pronunciadas, especificamente, deben ser entendidas situdandolas en
el transito del Estado absolutista al Estado liberal clasico.

Aludamos a un caso especial: en 1813, se expidio, siguiendo el movimiento
de la codificacién, el famoso Cédigo Penal bavaro. Ese cddigo penal, que
tue el primer c6digo penal demoliberal de la historia, fue redactado por el
profesor aleman J. Anselm von Feuerbach. Una vez se expidio, se encar-
gb a otro jurista de la época, von Goner, la elaboracién de un comentario
oficial, de una interpretacion auténtica; se prohibid, entonces, a los jueces
apartarse de aquella interpretacion, que aparecid publicada en tres tomos
(Mir, 2002, p. 180).

Empero, si bien la interpretacion auténtica es obligatoria, el gran obstaculo
consiste en que al ella estar vertida en otros enunciados, dichos enunciados,
a su turno, deberan ser objeto de interpretacion. Es decir, dicho metafdri-
camente, por mas que una partitura, para hacerla mayormente asequible,
pretenda simplificar otra partitura, habra, en ultima instancia, que hacerla
“sonar’, esto es, habra que interpretarla.

Por otra parte, como su nombre lo indica, la interpretacion judicial es la
realizada por los jueces al procesar y enjuiciar los respectivos litigios. La
interpretacion judicial, como ya lo sabemos, en principio, sélo es obliga-
toria para el litigio procesado y enjuiciado; sin embargo, por virtud de la
teoria de la obligatoriedad del precedente judicial, acogida por nuestra
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Corte Constitucional y por nuestra legislacion, dicha interpretacion puede
ser constitutiva de una norma general y abstracta que ha de ser aplicada a
litigios similares al litigio procesado y enjuiciado.

Por interpretacion oficial, a su vez, se entiende la realizada, en general, por
los funcionarios publicos en ejercicio de sus respectivas funciones. Por
ejemplo, las interpretaciones que realiza el Consejo de Estado en su Sala
de Consulta y Servicio Civil al emitir los conceptos no vinculantes con mi-
ras a atender las solicitudes de la Rama Ejecutiva del poder publico. Otro
ejemplo lo constituyen las circulares emitidas por las superintendencias,
circulares que en términos practicos resultan ser obligatorias.

Se habla, por dltimo, de interpretacién doctrinal para referirse a la reali-
zada por los estudiosos del derecho. Por supuesto, teéricamente esta in-
terpretacion no es vinculante, no es obligatoria, aunque, en la practica,
especialmente, en paises juridicamente subdesarrollados como el nuestro,
las interpretaciones doctrinales de dos o tres autores resultan ser cuasiobli-
gatorias. A esta interpretacion, asi como a la judicial y a la oficial, se alude,
expresamente, en el articulo 26 del Cédigo Civil.

3.8.3.2. Seguin el método

Atendiendo a este criterio, especificamente, al método empleado por el
intérprete para realizar el acto de conocimiento, por via del cual se logre
descubrir la norma o se logren, al menos, descubrir las posibilidades nor-
mativas que admite un enunciado normativo, la interpretacion se clasifica
en: literal o gramatical; teleoldgica; historica; y 16gica. Recordemos que la
expresion método proviene de la locucion latina “Methodos”, que significa
camino hacia la meta; la expresion “odos” significa camino.

Pues bien, interpretacion literal o gramatical es aquella que se realiza con-
sultando el sentido de las palabras (Guastini, 1999, pp. 211 y ss.). A la in-
terpretacion literal se refieren los articulos 27, inciso primero, 28 y 29 el
Cadigo Civil. Segun el Cédigo Civil, por regla general, las palabras de la ley
deben ser entendidas en su sentido natural y obvio, salvo que el legislador
expresamente les confiera otro significado o que sean palabras técnicas, en
cuyo caso su significado sera el que les confiera la respectiva ciencia o el
respectivo arte.
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La interpretacion literal o gramatical constituye, en los Estados de derecho,
un importante limite para la actividad interpretativa, pues, si bien el lenguaje
puede ser equivoco, vago o con carga emotiva, este si traza las posibilidades
normativas que admite un enunciado normativo; la interpretacion no puede
sobrepasar el sentido literal posible del enunciado, toda vez que, reiteremos,
una misma palabra puede significar varias cosas, mas no todas las cosas.

Por supuesto, la interpretacion gramatical o literal no es suficiente para que
dicho acto de conocimiento sea exitoso, debido, precisamente, a las graves
patologias del lenguaje. Por ello, para que el acto de conocimiento sea exi-
toso deben emplearse otros métodos, otros caminos interpretativos a efec-
tos de alcanzar la meta del descubrimiento. Esos otros caminos son, pues, la
interpretacion teleoldgica, la histdrica, la sistematica y la logica.

Asi, la interpretacion teleoldgica (“telos™: fin; “logos™ significa, a la vez,
pensamiento y lenguaje) es aquella que se realiza consultando el fin que
pretendia alcanzarse con la creacion de la norma; es, entonces, aquella que
se realiza consultando la ratio legis o, lo que metaféricamente se llama, “el
espiritu de la ley” (Guastini, 1999, pp. 218 y ss.).

Por su parte, la interpretacion historica es aquella que se realiza indagando
por el porqué de la creacion de la norma, esto es, consultando los hechos, las
circunstancias que motivaron dicha creacién (Guastini, 1999, pp. 233 y ss.).
La interpretacion teleoldgica, pues, pregunta por el “para qué” y la interpre-
tacion histdrica por el “porqué”; no debemos olvidar que el derecho positivo
es un objeto cultural, un producto de la vida biografica del hombre; su crea-
cién obedece a un porqué y a un para qué, a un motivo y a una finalidad.

Recordemos que el fin del derecho es el de procurar la existencia en coexis-
tencia, y, para ello, el derecho pretende proteger los llamados bienes juridi-
cos; toda norma juridica se crea buscando proteger un determinado bien
juridico, que son los objetos valiosos, en tanto constituyen medios para la
satisfaccidon de las necesidades (la vida, la libertad, la honra, el patrimonio,
el medio ambiente, etc.).

El operador juridico, por tanto, con miras a realizar la interpretacién te-

leoldgica, debera descubrir el bien juridico que pretende protegerse con la
respectiva norma; para realizar la interpretacion historica, debera compor-
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tarse como una especie de historiador, tratando de reconstruir la concreta
circunstancia, la concreta necesidad o penuria que motivé al hombre a crear
dicha norma. Precisamente, por esto tltimo, el operador juridico, por ejem-
plo, en relacién con los enunciados normativos de caracter legal, debera
consultar las actas de los debates del respectivo proyecto de ley, los trabajos
preparatorios y las exposiciones de motivos. A las interpretaciones teleold-
gica e historica se refiere el inciso segundo del articulo 27 del Cédigo Civil.

Ahora bien, la llamada interpretacion sistematica es aquella que concibe el
enunciado normativo interpretado como “6rgano de un organismo’, parte
de un todo. Asi, la interpretacion sistematica es la que se realiza consultan-
do todos los enunciados normativos que regulan la misma institucion, el
mismo fenémeno juridico (Guastini, 1999, pp. 227 y ss.). Se habla de inter-
pretacion sistemdtica porque, como lo sabemos, el sistema es un conjunto
de elementos coherentes, arménicamente relacionados entre si, con miras

a optimizar el ejercicio de una determinada funcién.

Las partes de un todo sélo se entienden refiriéndolas a dicho todo, y ello es
asi porque el todo, para el caso el sistema, constituye una entidad distinta
de los elementos que la integran; por ello, afirman los filésofos que el todo
es distinto a la sumatoria de sus partes; ningun compuesto es reducible a
sus componentes (Blondel, 1996, pp. 106 y ss.). ;Por qué? Porque, como ya
lo hemos dicho, lo que al todo lo hace un “todo”, una entidad independien-
te, no es el hecho consistente en que sus partes se encuentran agolpadas,
reunidas en desorden; lo que todo lo hace un “todo” es la vinculacion siste-
matica existente entre las distintas partes que lo integran. Asi mismo, y de
alli la importancia de la interpretacion sistematica, la parte no es “parte” al
ser apreciada en forma aislada; solo es parte al ser apreciada en su vincula-
cion sistematica, coherente, con las demas partes que integran ese todo. A
la interpretacion sistematica se refiere el articulo 30 del Codigo Civil.

Por ultimo, la interpretacion logica es aquella que se realiza consultando los
principios que rigen la estructura del pensamiento, entre otros, el principio
de identidad, el de la no contradiccion, el del tercero excluido y el de la
razon suficiente.

Esta clase de interpretacion es la que permite afirmar, por ejemplo, que una
misma conducta no puede estar prohibida y ordenada a la vez, pues una

183



Introduccidn al estudio del derecho

cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo. Valiéndose, verbi gratia, de
tales principios, especificamente, del llamado argumento “a fortiori” (con
mayor razon), se afirma que “el que puede lo mas puede lo menos’, y, por
tanto, si esta permitido “lo mas”, asi expresamente no se diga, estara permi-
tido “lo menos” (Guastini, 1999, pp. 222 - 223).

Asimismo, a la luz de los principios de la 1égica, especialmente, del princi-
pio de la razoén suficiente, ciertos enunciados normativos deben ser inter-
pretados a la luz de determinadas normas juridicas, como quiera que estas
constituyen su fundamento, su justificacion, su razén de ser. Por ello, como
hubo ya de explicarse, afirma la Corte Constitucional, con razén, que los
enunciados normativos de la parte organica de la Constitucion deben in-
terpretarse de conformidad con lo dispuesto en su parte dogmatica. Por esa
misma razdn, por ser la razon suficiente del sistema penal, el articulo 13 del
Codigo Penal dispone: “Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas
rectoras contenidas en este codigo constituyen la esencia del sistema penal.
Prevalecen sobre las demads e informan su interpretacion”

3.8.3.3. Segtin el resultado o el producto

Atendiendo a este criterio, la interpretacion puede ser de dos clases: de-
clarativa o correctora. A su turno, la correctora puede ser, también, de dos
clases: extensiva o restrictiva (Guastini, pp. 211 y ss.).

Recordemos que la expresion “interpretacion” puede ser entendida bien
como una actividad o bien como el resultado o el producto de esa actividad.
Asi, al afirmar “esta es mi interpretacion de este enunciado’, la voz “inter-
pretacion” es utilizada como sinénimo de la locucién “norma”; en rigor, lo
que se esta diciendo es que “esta es la norma” que se ha descubierto en el
enunciado o que se le ha atribuido a este.

En la interpretacion declarativa, pues, se produce una plena corresponden-
cia entre el resultado o el producto de la interpretacidon, entre la norma pro-
ducto de la actividad interpretativa y la literalidad del enunciado normativo
interpretado; en la interpretacion declarativa, dicho metaféricamente, se
concluye que el “traje lingiiistico” quedd hecho a la medida del pensamien-
to, 0, lo que es lo mismo, se concluye, como suele decirlo la doctrina, que el
legislador dijo todo cuando quiso decir.

184



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

Por su parte, en la interpretacion correctora no existe una plena corres-
pondencia entre la norma producto de la interpretacion y la literalidad del
enunciado interpretado; se concluye, entonces, que el “traje lingiiistico” no
quedo hecho a la medida del pensamiento, bien porque el traje le quedo
grande o bien porque le qued¢ corto.

La interpretacion correctora, pues, puede ser de dos clases: extensiva o res-
trictiva.

Asi, sera extensiva si se concluye que el legislador “quiso mas que lo que
dijo’, esto es, si luego de realizarse la actividad interpretativa se concluye
que los signos lingiiisticos empleados para expresar el pensamiento impe-
rativo son insuficientes; el traje lingiiistico le quedd corto al pensamiento
que pretendia ser expresado. Por el contrario, sera restrictiva si, luego de
realizar la actividad interpretativa, se concluye que el legislador dijo mas
que lo que quiso decir; el traje lingiiistico le quedé grande al pensamiento
que con él se pretendia expresar.

Ahora bien, el que la interpretaciéon correctora sea admisible es un reco-
nocimiento de la imperfeccion del hombre, especialmente, de su incapa-
cidad para, valiéndose de lenguaje, expresar en forma clara y precisa sus
pensamientos. Todo lenguaje empleado por el hombre suele padecer de
insuficiencia y de exuberancia; de insuficiencia, porque las palabras no sue-
len abarcar todo aquello que queria expresarse; de exuberancia, porque es
usual que las palabras digan cosas adicionales a aquellas que querian ser
expresadas.

Con todo, existe un postulado hermenéutico segun el cual los enunciados
normativos referidos a potestades publicas, a sanciones y a deberes juridi-
cos solo son susceptibles de ser interpretados de forma declarativa y, a lo
sumo, en forma restrictiva. Por el contrario, los enunciados normativos que
crean privilegios o que amplian el ejercicio de potestades privadas pueden
ser, incluso, interpretados de forma extensiva. Esto, como se ver4, es conse-
cuencia de la importancia que, en la Modernidad, tiene el principio de le-
galidad; no hay mala in se, sino mala prohibita; en la Modernidad, no puede
reconocerse la existencia de ilicitudes sustanciales, de ilicitudes distintas a
las formalmente establecidas.
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Por ultimo, no debe confundirse la interpretacion extensiva con la analogia;
entre ambas existe una sutil diferencia. La analogia, pues, especificamente
la analogia legis, es una operacion légica que consiste en atribuirle la con-
secuencia juridica de un hecho, que se encuentra expresamente regulado, a
otro hecho, que no se encuentra expresamente regulado en el ordenamien-
to juridico, pero que tiene elementos similares a los de aquel.

Asi, la analogia opera si se retinen dos requisitos: en primer lugar, ausencia
de norma que expresamente regule el hecho al que va a atribuirsele la con-
secuencia juridica del hecho que si se encuentra expresamente regulado; vy,
en segundo lugar, existencia de una relacién de similitud, no de identidad,
entre el hecho regulado y el no regulado. Con razén, Carnelutti (2004c)
hace énfasis en este tltimo requisito, pues si, por el contario, la relacion
fuese de identidad el hecho se subsumiria directamente en el supuesto de
hecho de la respectiva norma juridica que lo regula, sin que fuese menester
acudir a la aplicacion de esta por analogia (pp. 129 - 130).

La analogia y la interpretacion extensiva tienen, por supuesto, un elemento
en comun; ambas se soportan en el llamado argumento 16gico “a pari”, “a
igual razoén igual disposicion” (Garcia, 1995, pp. 335 - 336). En estricto
sentido, aunque la diferencia es bien sutil, en la interpretacion extensiva
el problema se halla en el enunciado normativo; le quedé incompleta la
lista al legislador. En la analogia, el problema no esta en el enunciado, por
cuanto este ni siquiera existe; no hay norma lingiiisticamente expresada

que pretendiese regular el hecho.

Ahora, el ordenamiento juridico provee seguridad juridica de distintas for-
mas, dependiendo de los distintos sectores del derecho positivo. Asi, por
ejemplo, en el derecho privado el legislador provee seguridad juridica pres-
cribiendo el uso de la analogia. Le dice al juez algo como lo siguiente: “sefior
juez, si de los enunciados existentes no es posible extraer una norma apli-
cable al caso concreto, no puede usted abstenerse de fallar; cree usted una
norma, valiéndose de las normas existentes que regulan hechos semejantes”.

En el derecho publico, por el contrario, el legislador provee seguridad juridi-
ca proscribiendo (prohibiendo) el uso de la analogia, especificamente, en pri-
mer lugar, en lo relativo a los ambitos del ejercicio de la potestades publicas;
en segundo lugar, en lo relativo a los actos ilicitos y a sus respectivas sancio-
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nes. En tal sentido, el articulo 121 de la Constitucion Politica sefala que los
servidores publicos sélo pueden y deben realizar aquello que la Constitucion
y la ley expresamente les sefiale; todo lo demds les estd prohibido. Por ello,
con razon, suelen nuestras Cortes afirmar que los enunciados que consagran
potestades publicas deben ser interpretados de forma restrictiva. Asi mismo,
y dada la importancia ya anotada que se le concede en la Modernidad al prin-
cipio de legalidad, en el derecho penal y, en general, en el derecho sanciona-
torio se prohibe la analogia “in malam partem”, autorizandose, inicamente,
la analogia “in bonam partem’, esto es, la analogia que favorece al procesado.

3.9. Funciones

Nos referimos aqui, siguiendo a Recaséns Siches (2003), no a los ideales de
justicia ni, en general, a los valores que deben orientar, guiar los contenidos
de todo derecho positivo; pretendemos aludir, si, a las concretas necesida-
des humanas que todo derecho intenta satisfacer, por el simple hecho de su
existencia real y efectiva, con independencia de si su contenido es justo o
injusto, o de si tiene un contenido transpersonalista o autoritario, o huma-
nista o personalista (p. 111).

Hablar de las funciones de algo, pues, supone situarnos en un plano de ana-
lisis descriptivo-explicativo; hablar de los fines de algo supone ubicarnos
en un plano prescriptivo-normativo, axioldgico o valorativo, en un plano
del deber ser. El fin del derecho, en tanto expresion que es de la condicién
humana, como ya se dijo, es el de posibilitar la existencia en coexistencia,
en medio de la inevitable presencia de conflictos de intereses.

Pues bien, ese fin puede el derecho pretender alcanzarlo armonizando las
existencias individuales, por via de una reparticion de los bienes conforme
a ciertos ideales de justicia; sin embargo, la historia nos muestra muchos
ejemplos de casos en los que también se posibilita la existencia en coexis-
tencia, otorgandosele los bienes a los unos y sometiendo a los otros, en
contravia de ciertos ideales de justicia.

Ahora bien, sea cual fuere su contenido, todo derecho que tenga una exis-

tencia real y efectiva cumple con las siguientes funciones: funcién de pro-
mover certeza y seguridad; funciéon de promover posibilidades de cambio;
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funcién motivadora o de motivacion; funcion de evitacion y de resolucion
de conflictos de voluntades; funcién de organizacion, regulacion e intento
de legitimacion del poder politico (Recaséns, 2003, pp. 111 y ss.).

3.9.1. Funcion de promover certeza y seguridad

Por certeza, dice Recaséns Siches, se entiende saber a qué atenerse; por seguri-
dad, saber que aquello a lo que hay que atenerse sera forzosamente cumplido.

Recordemos algunas de las ideas ya expuestas, siguiendo el pensamiento
orteguiano: vivir es andar a golpes y a caricias con la circunstancia; la cir-
cunstancia en la que el “yo” se encuentra incrustado constituye, en ocasio-
nes, un limite, un obstaculo para la realizacion del proyecto existencial; la
circunstancia, que comienza por el propio cuerpo, es un sistema de ventajas
y desventajas, de posibilidades y de obstaculos o impedimentos para el des-
pliegue de la vocacion. El hombre, entonces, se ve constantemente expuesto
a este dilema: o decide dejar de existir para que su “yo” alcance una felici-
dad radical al disolverse en el ser, el dios o la sustancia universal, o seguir
habiéndoselas con su circunstancia, pretendiendo salvarla, comprenderla y,
en ocasiones, ajustarla a su proyecto vital.

Como ya se dijo, la técnica, precisamente, es aquella actividad disefiada
por el hombre para hacerle frente a aquella parte “natural” de su circuns-
tancia. Especificamente, recordémoslo, la técnica es un acto reformatorio
de la naturaleza a través del cual el hombre intenta suprimir o aminorar
las dificultades, los obstaculos que esta le representa para la satisfaccion de
sus necesidades; el hombre es el animal técnico por naturaleza; la técnica le
permite evitar tener que consumir su tiempo vital, en la satisfaccion de sus
necesidades puramente bioldgicas u organicas.

La politica, por su parte, es otro instrumento diseiado por el hombre para
hacerse cargo de su circunstancia, especificamente, para hacerse cargo de
esa parte de su circunstancia, sumamente peligrosa, compuesta por los
otros hombres. A través de la politica, el hombre pretende influir en el com-
portamiento de los otros para que se le permita realizar su proyecto vital.

El “otro”, como ya se advirtid, es una circunstancia sumamente riesgosa,
para la existencia del “yo”; el “otro”, al igual que “yo’, es un sujeto libre y, por
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ende, en principio, impredecible en sus reacciones en frente de los actos
del “yo”. Esa imprevisibilidad respecto del comportamiento del “otro”, hace,
como ya se dijo, que los hombres se vean forzados a crear unos instrumen-
tos que permitan aminorar, reducir esos margenes de imprevision; tales
instrumentos no son otros que las normas de conducta.

Asi, toda norma de conducta, sea una norma moral o una regla del trato so-
cial o una norma juridica, constituye un esquema, un tipo de conducta, un
“libreto de conducta” que pretende posibilitar la coexistencia, aminorando
esos margenes de incertidumbre que existen en mis relaciones con el otro.

La unica forma, pues, de hacer posible la coexistencia es aminorando esos
margenes de incertidumbre; la primera funcién que cumple el derecho, en-
tonces, con independencia de su contenido, en todo tiempo y en todo lugar,
es la de proveer certeza y seguridad. Certeza, como quiera que al existir
esos esquemas de comportamiento en los que las normas consisten, los su-
jetos podran predecir las conductas de los otros hombres, en tanto sabran
a qué atenerse; y seguridad, porque los sujetos sabran, ademas, que, de no
observarse tales prescripciones, los infractores seran sancionados (Reca-
séns, 2003, p. 112).

Con todo, suele afirmar la doctrina que uno de los valores connaturales al
derecho, a todo derecho, sea justo o injusto, al formalizar la coexistencia,
es el de la seguridad juridica, entendiéndose por esta la previsibilidad res-
pecto de las consecuencias juridicas de mis actos y de los actos de las otras
personas (Cfr. Pérez, 1994).

3.9.2. Funcion de proveer posibilidades de cambio

Si bien todo derecho, al esquematizar las conductas, se crea con miras a
asegurar expectativas de comportamiento futuro, limitando los margenes
de incertidumbre que existen en la convivencia, debe también hacer posi-
ble que dichos esquemas de comportamiento puedan irse adecuando a las
cambiantes relaciones sociales; si bien el derecho se crea para garantizar
certeza y seguridad, no puede consistir en una camisa de fuerza que impi-
da el progreso de la sociedad. Por ello, como lo puso de presente Hart, en
todo derecho existen unas normas que permiten que este vaya adecuando-
se a las cambiantes relaciones sociales; normas estas que hacen parte de las
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llamadas por Hart “reglas secundarias’, especificamente, son las “reglas de
cambio”. Recordemos que las reglas de cambio son aquellas que confieren
potestades para introducir normas al ordenamiento juridico y para modifi-
car y derogar las ya existentes.

3.9.3. Funcion de evitacion y de resolucion
de conflictos de voluntades

Como lo hemos visto, lo que mueve al hombre a crear el derecho es la exis-
tencia de conflictos de intereses. Recordemos, pues, que un interés es una
posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad, y que quien se halla
en dicha posicién es quien cuenta con el bien, con el medio para satisfacer
esa necesidad. El conflicto de intereses se produce en aquellos casos en los
cuales la posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad de una perso-
na excluye la posicion favorable a la satisfacciéon de una necesidad de otra.

Como lo sabemos, los conflictos de intereses son inherentes, connaturales
a la coexistencia, pues existe un desequilibrio entre los bienes y las necesi-
dades; las necesidades son ilimitadas, infinitas; los medios para satisfacerlas
son limitados, finitos. El fin del derecho, como ha quedado dicho, radica en
posibilitar la existencia en coexistencia en medio de la inexorable presencia
de conflicto de intereses; el fin de derecho, contrario a lo que suele decirse
—véase por ejemplo a Recaséns (2003, pp. 115 y ss.)— no es el de la reso-
lucion de los conflictos de intereses, pues la unica forma de resolverlos seria
la de multiplicar al infinito los bienes existentes o suprimir las necesidades.

El derecho pretende, entonces, valiéndose de la fuerza institucionalizada, que
a esos conflictos de intereses, que son inherentes a la coexistencia, no se les
sumen, se les afladan conflictos de voluntades; pretende, asi, evitar el surgi-
miento de los litigios, y, en el evento de estos producirse, pretende “sofocar-
los”, resolverlos o disolverlos; lo primero, a través del derecho sustancial, ha-
ciendo una distribucién directa de los bienes existentes; lo segundo, por via
del derecho procesal, efectuando una distribuciéon indirecta de tales bienes,
delegando en un tercero imparcial, ajeno al litigio, la potestad de resolverlo.

Con todo, el derecho se vale de la fuerza institucionalizada para evitar y re-

solver esos conflictos de voluntades; empero, silo que se busca es realmen-
te posibilitar la existencia coexistencia, debe procurarse que la reparticion
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de los bienes que se realice, valiéndose de dicha fuerza, obedezca a ciertos
parametros de justicia, pues, de lo contrario, serd el propio derecho el que
provoque la violencia, la insurreccidn, la guerra civil, y, por ende, termine
por imposibilitar la pacifica coexistencia.

3.9.4. Funcidn de motivacion o funcion motivadora.

Toda norma juridica, con miras a evitar y a resolver los conflictos de vo-
luntades, pretende estimular o desestimular la realizacion de determinadas
conductas. Si el legislador, al percibir o prever una conducta, la juzga como
valiosa para la coexistencia, buscara estimular o motivar su realizacién, por
una de estas dos vias: en primer lugar, fomentando su realizacion, atribu-
yéndole, a titulo de consecuencia juridica, una recompensa; en segundo
lugar, calificando la realizacién de esa conducta como obligatoria, al san-
cionar las conductas omisivas, esto es, las conductas distintas e incompa-
tibles con la conducta ordenada. Si, por el contrario, el legislador percibe
o prevé una conducta, y la juzga como disvaliosa, en tanto imposibilita la
existencia en coexistencia, buscard desestimular la realizacion de la misma,
atribuyéndole una pena a titulo de consecuencia juridica.

Toda norma juridica, al menos las reglas primarias en el lenguaje de Hart,
tiene una funcién de motivacién consistente en estimular o desestimular
la realizacién de conductas. Por ejemplo: la norma juridica que sanciona
penalmente la omisién de socorro pretende estimular la realizacion de ac-
ciones de salvamento, en situaciones que provoquen un grave peligro para
la vida y la salud de las personas. También, las normas que crean incentivos
tributarios para las empresas que ubiquen su centro de negocios en ciertas
zonas que, verbi gratia, hayan padecido un desastre natural. Tales normas,
por supuesto, pretenden estimular la realizacion de conductas; contrario
sensu, por ejemplo, la norma por via de la cual se sanciona penalmente el
hurto pretende desestimular la realizacion de determinada conducta.

3.9.5. Funcioén de organizacion, regulacion
e intento de legitimacion del poder politico

El poder es capacidad transformadora; el poder politico es, entonces, la
capacidad para transformar lo publico. El derecho, como ha quedado di-
cho, es, por esencia, encauzamiento de la libertad, limitacion de la libertad.
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Segtin Recaséns (2003), el derecho es una especie de término medio entre
la anarquia y el despotismo (pp. 118 y ss.): por una parte, al limitar las liber-
tades individuales, al hacer que el ser humano no haga todo lo que puede,
evita la anarquia; por otra parte, al encauzar el ejercicio del poder politico,
evita el despotismo.

El derecho, pues, por esencia, intenta someter las materiales relaciones so-
ciales a unas formas, a unos cauces establecidos. Al limitar el ejercicio del
poder politico, al someterlo a unos cauces, el derecho intenta, ademads, legiti-
marlo, presentdndolo como “racionalizado’, y pretendiendo que la comuni-
dad acepte su ejercicio. Como es sabido, el juicio de legitimidad es un juicio
de aceptacion; una institucion es legitima si es aceptada por la comunidad.

4. Teoria del ordenamiento juridico

4.1. Concepto

La norma juridica nunca se halla en un estado de radical soledad; se en-
cuentra, siempre, incrustada en un contexto normativo, en un contexto de
normas. Pues bien, a ese contexto normativo en el que la norma se incrusta
suele denomindrsele “ordenamiento juridico” (Bobbio, 1997, p. 141).

Metaféricamente hablando, la norma es un arbol que se halla, por esencia,
incrustado en un bosque; con las normas que integran el ordenamiento
juridico, dice Norberto Bobbio (1997), ocurre lo mismo que con las estre-
llas que se hallan en el firmamento; son tan numerosas, su nimero es tan
inmenso que resultan ser incontables; nadie sabe cuantas normas hay en el
ordenamiento juridico colombiano ni en ninguno otro.

Es impensable, pues, un ordenamiento que estuviese compuesto por una
sola norma. Si, por ejemplo, suponemos que esa hipotética norma dijese:
“todo estd permitido”, esa norma, esa hipotética norma, en estricto senti-
do, no seria tal, toda vez que no regularia, normaria conducta alguna. Esa
“norma” seria la negacion misma del derecho; el derecho es, por esencia,
limitacion de la libertad, encauzamiento de la libertad.
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Si, por otra parte, imagindsemos un ordenamiento compuesto por una sola
norma que prohibiese todas las conductas, dicho ordenamiento constitui-
ria no un orden sino un des-orden juridico, pues imposibilitaria la exis-
tencia en coexistencia; lo mismo ocurriria con una hipotética norma que
ordenase realizar todas las conductas.

Asi, es de la esencia del derecho el que toda norma juridica se encuentre en
relacién con otras normas. Hay normas que prohiben realizar conductas;
otras que ordenan realizarlas; otras que autorizan la realizacion de conduc-
tas que, en principio, estan prohibidas, o autorizan dejar de realizar com-
portamientos que, en principio, estdn ordenados; hay otras normas para
las normas, normas que regulan la produccién juridica, el funcionamiento
mismo de derecho (pp. 142y ss.).

Esa ausencia de radical soledad propia de toda norma juridica no es sélo
predicable de los ordenamientos juridicos; es predicable, también, de otros
6rdenes normativos. Por ejemplo, en la moral, las normas se hallan también
en relacion con otras normas. Ahora bien, segtiin Hans Kelsen (1995b), la di-
ferencia entre un ordenamiento juridico y un orden normativo de indole mo-
ral radica en que el primero es dindmico; el segundo, estatico (pp. 203 y ss.).

Asi las cosas, el orden normativo de indole moral es estatico, debido a que
entre las normas que lo integran existe una relaciéon de contenido; las nor-
mas de inferior jerarquia se deducen, l6gicamente, en lo que a su contenido
respecta, de lo prescrito por las normas de superior jerarquia. Por tanto, en
los ordenamientos morales, las normas de superior jerarquia, debido a su
mas alto grado de generalidad, determinan los contenidos de las normas de
inferior jerarquia que, por supuesto, tienen un mayor grado de particula-
ridad o de especificidad. Por ejemplo, segiin una norma moral, que cons-
tituye la piedra angular del cristianismo, “se debe amar al préjimo como
a si mismo”; de esa norma moral se derivan muchas otras prescripciones,
verbi gratia, las normas que imponen los deberes morales de no juzgar al
projimo, de no injuriarlo, de no matarlo y de abstenerse de apropiarse de
los bienes ajenos.

Por el contrario, segiin Kelsen (1995b), el ordenamiento juridico es dina-

mico, pues entre sus normas existe una relacion de forma y no de conteni-
do; las normas de superior jerarquia no determinan los contenidos de las
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normas de inferior jerarquia; las normas de superior jerarquia son, simple-
mente, normas habilitantes (p. 204), en tanto atribuyen competencias para
crear las normas de inferior jerarquia. Esas normas de habilitacion, ademas
de atribuir competencias, trazan los procedimientos por los cuales ha de
discurrir el proceso de creacion de las normas de inferior jerarquia; el con-
tenido de estas ultimas no viene determinado por aquellas; el contenido de
la norma de inferior jerarquia es el producto por parte de su creador no de
un acto de conocimiento, sino de un acto de voluntad.

Con todo, la teoria expuesta por Kelsen sobre la diferencia existente entre
el ordenamiento juridico y los 6rdenes normativos de indole moral es des-
afortunadamente incoherente con su teoria sobre la interpretacion, pese al
rigor que, en lo demas, suele caracterizarlo. Con razon, se ha criticado la
teoria de Kelsen, afirmandose que el ordenamiento juridico no es ni pura-
mente dinamico ni puramente estatico (Prieto, 2005, pp. 107 y ss.); basta
con valerse, al efecto, de aquella frase del propio Kelsen, segtin la cual todo
acto de aplicaciéon del derecho comporta un acto de creacion del derecho,
y todo acto de creacion del derecho comporta un acto de aplicacion del
derecho; las normas de superior jerarquia, entonces, no son sélo normas
habilitantes, no sélo atribuyen competencias y trazan los procedimientos;
ademas, trazan unos limites materiales que no deben ser desbordados por
el acto de voluntad realizado por quien crea la norma de inferior jerarquia;
quien crea esta tltima, en efecto, realiza un acto de voluntad, mas ese acto
lo despliega luego de haber llevado a cabo un acto de conocimiento, por
via del cual se ha descubierto el repertorio de posibilidades normativas que
admite el enunciado normativo, a través del cual se expresa la norma de
superior jerarquia.

Por otra parte, para los iusnaturalistas, por ejemplo, para Tomas de Aquino
(2004), el orden juridico es estatico, pues las normas del derecho positivo
se derivan, l6gicamente, en lo que a su contenido respecta, de las normas
del derecho natural; las normas positivas constituyen concreciones de las
normas del derecho natural (p. 46).

Asimismo, en los “Estados constitucionales de derecho”, que han dado
pie al surgimiento de aquella corriente del pensamiento juridico llamada
“Nuevo Derecho” o neoconstitucionalismo, no es admisible afirmar que el
orden juridico sea puramente dinamico, esto es, no es admisible afirmar
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que entre las normas de superior jerarquia, especificamente, las normas de
rango constitucional, y las normas de inferior jerarquia haya sélo una rela-
cién de forma; no es admisible, pues, en dicho modelo de Estado, sostener
que la norma de superior jerarquia sea, en el sentido kelseniano, una simple
norma habilitante, y que, en consecuencia, el contenido de la normas de
inferior jerarquia dependa de un simple acto de voluntad (Prieto, 2005, pp.
109y 110).

Segtin el llamado “Nuevo Derecho’, toda potestad de configuraciéon norma-
tiva, y, sobre todo, la potestad de configuracién normativa del legislador,
esta limitada no s6lo formal sino, también, materialmente; las normas de
rango constitucional no so6lo sefialan quién es el competente para crear las
normas legales y trazan el procedimiento por el cual ha de discurrir el pro-
ceso de creacidn de tales normas; ademds, trazan los limites materiales al
ejercicio de dicha potestad, que se refieren al contenido que puede tener la
norma creada por el titular de la misma.

El profesor Luigi Ferrajoli (2004), con su conocida agudeza, ha sintetizado
en forma inmejorable la exposicion de esos limites materiales, en la siguien-
te frase: en los Estados constitucionales de derecho no sobre todo se puede
decidir y no sobre todo se puede dejar de decidir (pp. 23 y ss.). El legislador,
en este modelo de Estado, goza de un amplio margen de maniobra en el que
él, politicamente, puede ejercer su libertad de configuraciéon normativa; ese
margen de maniobra, sin embargo, es “margen’; su libertad para decidir so-
bre el contenido que ha de tener la norma por ¢l creada, o, lo que es lo mis-
mo, su libertad para decidir sobre lo que va prescribir (prohibir, mandar,
permitir) la norma objeto de creacion es limitada, y dicho limite material
le viene impuesto al legislador por el denominado “ntcleo esencial” de los
derechos fundamentales. En dicho modelo de Estado, pues, el legislador
puede restringir los derechos fundamentales, lo que es obvio atendiendo a
que el derecho es, precisamente, encauzamiento, limitacion de la libertad;
esa injerencia, empero, tiene unos limites que le vienen impuestos al legis-
lador por el nucleo esencial de tales derechos (Bernal, 2005b, pp. 77 y ss.).

En suma, en ese modelo de Estado se espera que la restriccion de los dere-
chos no sea caprichosa, arbitraria, indtil, desproporcionada, sino que sea
una decision razonable, necesaria y proporcional en sentido estricto. Por
ello, como ya ha quedado dicho, el limite material mas importante, en los
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Estados constitucionales de derecho, al ejercicio de las potestades lo consti-
tuye el principio de proporcionalidad en sentido amplio o de la prohibiciéon
del exceso; ese principio, pues, segun el discurso del Nuevo Derecho, les
traza el contorno al nucleo esencial de los derechos fundamentales, delimi-
tando, asi, los posibles contenidos intangibles para el legislador; la creacion
de las normas juridicas, por supuesto, no sera el producto de un simple acto
de voluntad.

Los neoconstitucionalistas, para aludir a este fenomeno, suelen hablar de la
fuerza expansiva de los derechos fundamentales; de como tales derechos,
en ese modelo de Estado, impregnan los contenidos de las diversas normas
de todos los sectores del ordenamiento juridico. Incluso, el Nuevo Derecho,
al pretender hoy reconducir los juicios de ponderacion a ciertas férmulas
cuasimatemadticas, no hace mas que afirmar el caracter estatico del orden
juridico; por lo demads, lo dicho es un poderoso indicio de ser una nueva
expresion del iusnaturalismo, en el que no va a ser ya la Iglesia quien sea la
portadora de la verdad revelada, sino los tribunales constitucionales.

Ahora bien, para Hart, por su parte, un orden juridico se diferencia de un
orden normativo de indole moral en que, en aquel, hay unas normas que no
contienen mandatos, prohibiciones o autorizaciones, sino que, simplemen-
te, regulan la produccién juridica, el funcionamiento mismo del derecho,
siendo normas para las normas. Segun Hart (1998), el orden juridico es
un conjunto de reglas primarias y secundarias; las reglas secundarias son,
pues, reglas para las reglas, normas para las normas, y, como lo sabemos,
son de tres clases: regla(s) de reconocimiento, reglas de adjudicacion y re-
glas de cambio (99 y ss.).

Dicho lo anterior, procedamos a emitir una definiciéon del ordenamiento
juridico: segun Kelsen (1995a), este es el conjunto de normas juridicas que
tienen un fundamento comun de validez; derivan todas ellas su validez de
una misma “norma hipotética fundamental”, “norma fundante basica” o
“Constitucion en sentido logico juridico” (129 y ss.).

Una necesaria precision: para una gran parte de la doctrina la expresion
“orden u ordenamiento juridico” es sindnima de la expresion “sistema ju-
ridico”. Otro sector de la doctrina, encabezado por los profesores Eugenio
Bulygin y Carlos Alchourrdn, sostiene que la expresion “orden juridico” es

196



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

mas amplia que la expresion “sistema juridico”; el sistema juridico es el con-
junto de normas relacionadas entre si y vigentes en un mismo momento; el
orden juridico es el conjunto de sistemas juridicos que, teniendo elementos
normativos en comun, se suceden unos a otros en un determinado periodo.

Dicho metaféricamente, pues, para este sector de la doctrina, el sistema ju-
ridico es la foto fija; conjunto de normas relacionadas entre si y vigentes en
un mismo momento. Por el contrario, el orden juridico es toda la serie, el
documental; conjunto de sistemas juridicos que tienen elementos normati-
vos en comun y que van sucediéndose unos a otros. Asi, por ejemplo, el S,
estd compuesto por las normas N, N, y N ;luego, se crea N, y, por ende,
aparece otro sistema, el S, compuesto, ahora, por N, N, N, N; luego,
se deroga N, y, entonces, aparece un nuevo sistema, el S., compuesto por
N,, N, N,. Al conjunto de tales sistemas se le llama orden juridico. Esta
distincion es de suma importancia, especialmente, para entender el que la
derogacion de una norma, contrario alo que suele decirse, no la excluye del
orden juridico; simplemente, limita su vigencia (Prieto, 2005, pp. 111- 112).

Por ultimo, para otro sector de la doctrina, encabezado por Norberto Bo-
bbio, la diferencia entre un orden juridico y un sistema juridico radica en
que todo sistema juridico es un orden juridico, pero no todo orden juridico
es un sistema juridico; sistema juridico es sélo aquel orden juridico dotado
de coherencia (Bobbio, 1997, p. 177).

4.2. Vigencia, validez y eficacia

Hemos dicho, siguiendo a Kelsen, que el orden juridico es un conjunto de
normas juridicas que tienen un fundamento comun de validez. Pues bien,
para entender dicha definicion, es necesario precisar el concepto de validez,
debiéndose, ademas, delimitarlo, diferenciarlo de dos conceptos afines, in-
timamente relacionados, que son los conceptos de vigencia y de eficacia.

Una cosa es, entonces, la validez de las normas juridicas; otra, su vigencia;
y otra, su eficacia. Hay normas juridicas que se encuentran vigentes siendo
invalidas; hay normas juridicas que se encuentran vigentes, y que ademas
son validas, pero son ineficaces. Esos conceptos, si bien son distintos, se ha-
llan estrechamente relacionados, como quiera que la norma juridica puede
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perder su vigencia debido a su invalidez, y, como lo veremos, de la eficacia
de las normas que integran el ordenamiento, en términos generales, va a
depender, en tultima instancia, su vigencia y su validez.

4.2.1. Validez

La validez es un juicio que se predica de las normas, especificamente, es un
juicio de conformidad; afirmar que una norma juridica es vélida significa
que dicha norma se halla en estricta conformidad con lo prescrito por las
normas de superior jerarquia (Guastini, 1999, pp. 311 y ss.).

Ahora bien, la validez puede ser de dos clases: formal y material. Una norma
juridica es formalmente valida (inica forma de validez para Kelsen) si fue
creada por la autoridad sefialada como competente por las normas de su-
perior jerarquia y si su proceso de creacion discurrié por el procedimiento
trazado para el efecto por estas; una norma juridica es materialmente valida
si su contenido, esto es, lo prescrito por ella, lo mandado, prohibido o per-
mitido, se corresponde plenamente con lo prescrito por las normas de supe-
rior jerarquia, lo prohibido, ordenado o permitido por estas. Para Kelsen, el
contenido de la norma depende de un acto de voluntad, no de conocimien-
to, afirmando por ello que el ordenamiento juridico es dinamico, lo cual no
es del todo coherente con su teoria sobre la interpretacion. Como muy bien
él mismo lo afirma, la inica norma cuyo contenido obedece a un puro acto
de voluntad es la que se encuentra en la cispide de la piramide juridica.

Con todo, la constitucionalidad es una de las especies del género validez
(Guastini, 1999, p. 323); afirmar que una norma juridica es constitucio-
nal significa que esa norma se corresponde formal y materialmente con las
normas formal y materialmente constitucionales.

Normas formalmente constitucionales son, pues, aquellas que se expresan
a través de los enunciados que integran el documento constitucional —la
Constitucion entendida como documento—; por su parte, normas mate-
rialmente constitucionales son aquellas que si bien no se encuentran expre-
sadas a través de dichos enunciados, la Constitucion las ha asumido como
propias, integrando el llamado “bloque de constitucionalidad” Dicho en
otras palabras: el bloque de constitucionalidad es el conjunto de normas
que si bien no estan expresadas en el documento constitucional, la Cons-
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titucion las ha asumido como propias; es el caso, por ejemplo, de aquellas
normas que se expresan en los tratados a los que se refiere el articulo 93
de la Constitucion Politica; tratados debidamente ratificados por Colombia
que versan sobre derechos humanos y cuya limitacion se prohibe, incluso,
en los estados de excepcion (verbi gratia, los Pactos de Nueva York y de San
José de Costa Rica, incorporados a nuestro ordenamiento juridico a través
de la Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, respectivamente).

No debemos confundir, en todo caso, la constitucionalidad y la inconsti-
tucionalidad con la exequibilidad e inexequibilidad. La inexequibilidad es,
pues, el efecto juridico que se declara como consecuencia de la inconstitu-
cionalidad de una norma; la inconstitucionalidad de una norma es la causa
que motiva su declaratoria de inexequibilidad. Asi, la inexequibilidad es
una forma de pérdida (si tiene efectos ex tunc) o de limitacion de la vigen-
cia de una norma (si tiene efectos ex nunc); la norma existia en el ordena-
miento juridico, pero era invélida formal o materialmente, a la luz de las
normas formal o materialmente constitucionales; la inexequibilidad es la
pérdida o limitacion de la vigencia de una norma, declarada por el respec-
tivo tribunal constitucional, debido a su inconstitucionalidad.

Por regla general, pues, la declaratoria de inexequiblidad de una norma
s6lo produce efectos hacia el futuro (ex nunc, “desde ahora”); por excep-
cion, el tribunal constitucional, actuando como 6rgano de cierre y echando
mano de su supuesta “potestad para modular los efectos de sus decisiones”,
en procura de garantizar la supremacia de la Constitucion y de la protec-
cion de los derechos fundamentales, puede determinar que dicha declara-
toria tenga efectos también hacia el pasado (ex tunc, “desde entonces”). En
el primer evento, la norma no deja de existir en el ordenamiento juridico;
simplemente, se habra limitado su vigencia. En el segundo evento, por via
de ficcidn, se habra borrado, incluso, la vigencia de la norma, reputdndola
como inexistente. La distincion entre ordenamiento juridico y sistema juri-
dico, propuesta por Bulygin y Alchourrén, nos ayuda a entender lo dicho:
en el primer evento, la norma permanece en uno de los sistemas juridicos
que integran el ordenamiento; en el segundo, la norma habra sido expulsa-
da, incluso, del ordenamiento juridico.

Ahora, la constitucionalidad se predica de las normas, no de las cosas; una
silla, una letrina no pueden ser inconstitucionales, no pueden ser invélidas;
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lo que es inconstitucional, por su invalidez material, al violentar o concul-
car la dignidad humana, es, por ejemplo, la hipotética norma que prescriba
el deber de comer en la letrina.

Lo dicho, sin embargo, es frecuentemente olvidado por los tribunales cons-
titucionales, especialmente, por nuestra Corte Constitucional. Veamos:
nuestra Corte ha venido acudiendo a una figura denominada “estado de
cosas inconstitucional’, para, supuestamente, hacerles frente a situaciones
que comportan violaciones masivas de derechos fundamentales, y en las
que estan comprometidas multiples autoridades del Estado. Por via de esta
figura, la Corte Constitucional ha invadido competencias de otros 6rganos,
ocupandose de trazar politicas publicas, y emitiendo érdenes a ciertas au-
toridades para que sean cumplidas en determinados plazos. Asi, por ejem-
plo, debido a las precarias condiciones materiales de nuestros centros de
reclusion, y, por ende, al indigno hacinamiento existente en estos, la Corte
Constitucional, en la sentencia T- 153 de 1998, decidié declarar a nuestro
sistema penitenciario y carcelario como un “estado de cosas inconstitucio-
nal’, y, en consecuencia, emitir una serie de 6rdenes a multiples autoridades
del Estado, con miras a resolver ese problema.

Esa figura del “estado de cosas inconstitucional” es, por supuesto, antitécni-
ca, pues, como ya se dijo, una cosa no puede ser constitucional o inconsti-
tucional, toda vez que la constitucionalidad es una especie del género vali-
dez, y la validez es predicable de las normas, no de las cosas. Se insiste: una
letrina no puede ser inconstitucional; lo que puede ser inconstitucional es
la norma que imponga el deber de comer en la letrina.

Si el fendmeno se analiza con el debido rigor, hay que concluir que lo que
en el fondo quiere decir la Corte es que la validez material de una norma
puede depender, también, de las concretas circunstancias facticas en las
que esta habra de aplicarse. Por tanto, en el ejemplo propuesto, lo que en
rigor esta sugiriendo la Corte es que las normas penales, de ser aplicadas en
esas circunstancias facticas, por ser violatorias de la dignidad humana, son
materialmente inconstitucionales, materialmente invalidas.

Por ultimo, es preciso advertir que la constitucionalidad, al ser una especie del

género validez, se predica de las normas, no de los enunciados normativos; es
inapropiada, antitécnica, por tanto, aquella figura que los tribunales consti-
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tucionales suelen llamar “sentencias de constitucionalidad condicionada” La
figura es inapropiada porque, en primer lugar, lo condicionado no es la cons-
titucionalidad sino la exequibilidad; en segundo lugar, por via de esta figura,
los tribunales constitucionales, en forma antitécnica, se pronuncian sobre la
constitucionalidad no de las normas sino de los enunciados normativos.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional declara exequible el articulo X del
Codigo Y, “siempre y cuando se entienda en determinado sentido, o, lo que
es lo mismo, siempre y cuando se interprete de determinada forma” Pues
bien, si el fendmeno se analiza con rigor, lo que ocurre en ese caso es que
por via de dicha figura se declara la exequibilidad de una norma y la inexe-
quibilidad de otras (Cfr. Guastini, 1999); en el fondo, lo que el tribunal cons-
titucional quiere decir, expresado técnicamente, es lo siguiente: “el articulo
X del Cédigo Y consagra este enunciado normativo; ese enunciado admite
varias posibilidades interpretativas, varias posibilidades normativas; sélo una
de esas posibilidades normativas se ajusta a la Constitucion, y, por ende, se
le declara exequible, declarandose, implicitamente, la inexequibilidad de las
otras posibilidades normativas” Incluso, puede afirmarse que las sentencias
de constitucionalidad condicionada son, simplemente, manifestaciones de
una interpretacion restrictiva realizada por motivos de constitucionalidad.

4.2.2. Vigencia

La vigencia es un juicio de existencia o de pertenencia predicable de las
normas. Por tanto, afirmar que la norma juridica se halla vigente significa
que esa norma existe en un ordenamiento juridico, pertenece a este, y, por
ende, rige.

Para algunos tedricos del derecho, vigencia y validez son lo mismo. Kelsen
(1995a), por ejemplo, identifica tales conceptos, al punto de afirmar que
el concepto de validez es el que condiciona la pertenencia de una norma a
un ordenamiento juridico (p. 35); es la validez, producto de la relacién de
conformidad con la norma de superior jerarquia, la que hace que un pen-
samiento imperativo se objetive, se separe de su sujeto creador y se incruste
en una entidad distinta de él, en el orden juridico.

No obstante lo dicho, la experiencia juridica nos muestra que esos conceptos
son distintos; asi lo reconoce hoy buena parte de la doctrina. Hay normas
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juridicas que se encuentran vigentes siendo invalidas, incluso, formalmente
invélidas, por lo que ni siquiera el concepto de vigencia es idéntico al con-
cepto de validez formal. Prueba de lo dicho es que los tribunales constitu-
cionales declaran inexequibles normas, “excluyéndolas” del ordenamiento
juridico, por vicios de forma (invalidez formal) y vicios de fondo (invalidez
material); si las “excluyen” del ordenamiento es porque antes de excluirlas
pertenecian al mismo y, por ende, regian. En rigor, salvo que el fallo produz-
ca efectos “ex tunc”, no las excluyen, tan sélo limitan su vigencia.

Pues bien, con miras a diferenciar los conceptos de validez y vigencia, los
teoricos del derecho han echado mano de una intuicion, pero no més que
una intuicion, existente en los estudiosos del derecho privado; respecto de
este suele distinguirse entre existencia de un negocio juridico y validez del
mismo. Asi, por ejemplo, si no hay consentimiento, no habra negocio juri-
dico; si hay consentimiento y este esta viciado, el negocio juridico existira,
incluso se presumira valido, mas, debido a ese vicio de invalidez, podra ser
declarado nulo.

Validez y vigencia, empero, tienen algo en comun: son juicios relacionales,
como quiera que surgen de relacionar normas entre si. Sin embargo, la vi-
gencia es un juicio de existencia o de pertenencia; la validez, un juicio de
conformidad (Guastini, 1999, pp. 311 y ss.).

Ahora bien, la vigencia es condicién necesaria aun cuando no suficiente de
la validez. ;Por qué? Porque so6lo puede ser valido aquello que existe. Afir-
mar, entonces, que una norma juridica se encuentra vigente significa que
la norma juridica existe en el ordenamiento juridico, o, lo que es lo mismo,
que pertenece al ordenamiento juridico y, por ende, rige. Afirmar que una
norma juridica es valida significa que esa norma guarda plena correspon-
dencia, formal y material, con las normas de superior jerarquia.

sQué se requiere, pues, para que la norma se encuentre vigente pese a ser
invalida? ;Qué se requiere para que una norma logre superar el umbral de
la existencia, incrustandose en el ordenamiento juridico? Segin Riccardo
Guastini (1999), una norma juridica se encuentra vigente si fue creada por
la autoridad sefialada como competente (prima facie) por la norma de su-
perior jerarquia y si su proceso de creacion discurri6 al menos por parte del
procedimiento trazado para el efecto por las normas de superior jerarquia (p
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320). ;Cual es, en todo caso, la parte del procedimiento de tan significativa
importancia que el proceso de creacion normativa hubo de discurrir por ella
con miras a que la norma lograse traspasar el umbral de la existencia juridi-
ca, incrustandose en el orden juridico y rigiendo, incluso, siendo invalida?

Guastini nos abandona; nos formula la pregunta y nos abandona, afirman-
do que ese es un problema relativo a la dogmatica juridica, un problema
que ha de ser resuelto a la luz de cada derecho positivo en particular. Podria
decirse, por ejemplo, que la promulgacion hace parte de esa parte del pro-
cedimiento mencionado.

Hace unos afios, por ejemplo, una organizacion guerrillera, en Colombia,
“promulgd” una “ley”, llamandola “Ley 001”. Por via de esa supuesta ley, se
cred un “impuesto” al patrimonio, de tal manera que todo el que tuviese
un patrimonio de X cantidad debia pagar un impuesto de guerra a dicha
organizacién. Ni al mas desocupado se le ocurrid, a la sazon, demandar esa
ley para que la Corte Constitucional la declararse inexequible por vicios
de forma, por no haber sido creada por la autoridad competente; ese pen-
samiento imperativo, evidentemente, no llegd a objetivarse, a existir en el
ordenamiento juridico.

Veamos algunos problemas:

A) El control previo de constitucionalidad. La Corte Constitucional realiza,
en ocasiones, un control previo de constitucionalidad; el constituyente qui-
so que, respecto de ciertas materias, no se corriese el riesgo de que entrasen
a regir normas que fuesen inconstitucionales. Es lo que ocurre, por ejem-
plo, con las leyes estatutarias, las mismas que junto a las leyes organicas son
llamadas leyes “prolongacién de la Constitucion”; tales leyes hacen parte
del bloque de constitucionalidad. Por versar sobre materias que el cons-
tituyente juzgé de trascendental importancia, estas, las leyes estatutarias,
son revisadas por la Corte Constitucional antes de entrar en vigencia, para
determinar si son o no constitucionales.

La Constitucion exige, entonces, que las “leyes estatutarias” se sometan a
un control previo de constitucionalidad. Al realizar dicho control, la Cor-
te, en ocasiones, ha encontrado que esas “normas” son inconstitucionales y,
por ende, las ha declarado inexequibles. Este proceder de la Corte es anti-
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técnico, es poco riguroso, pues si la norma juridica aiin no se encuentra vi-
gente, no existe, y lo que no existe no puede ser valido o invalido, no puede
ser constitucional o inconstitucional. Es mds, ya sabemos que el efecto de
la declaratoria de inexequibilidad de una norma consiste, segtin la propia
Corte, en “expulsarla” del ordenamiento juridico, y resulta que en los casos
mencionados la norma atin no estaba en el ordenamiento juridico.

Lo que en rigor deberia hacer la Corte es proferir una decisién no excluyen-
do, sino impidiendo que entre en vigencia, o, lo que es lo mismo, que exista
en el ordenamiento juridico una norma que, de existir, seria inconstitucional.

B) La inconstitucionalidad sobreviniente. La Corte Constitucional suele
declarar inexequibles normas juridicas debido a una “inconstitucionalidad
sobreviniente”. La inconstitucionalidad sobreviniente se presenta en aque-
llos casos en los cuales una norma juridica, que era constitucional desde la
perspectiva de determinadas normas de rango constitucional, deja de serlo,
por una mutacidn constitucional, por un cambio de las normas constitu-
cionales o de rango constitucional. La inconstitucionalidad sobreviniente
solo es predicable por vicios de fondo, por razones de invalidez material,
pues la validez formal se define, exclusivamente, al momento de la creacién
de la norma.

Pues bien, la Corte Constitucional ha declarado inexequibles normas que
entraron a regir con anterioridad a la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1991, por configurarse el fenomeno de la inconstitucionalidad
sobreviniente. Este proceder de la Corte también es antitécnico, pues se es-
tan “excluyendo” del ordenamiento juridico normas cuya vigencia ya habia
sido limitada, como quiera que habian sido tacitamente derogadas por la
nueva Constitucion.

La derogatoria o la derogacion es una forma de pérdida (o de limitacién,
mejor, como quiera que s6lo produce efectos “ex nunc”) de vigencia de las
normas juridicas, especialmente, de las normas legales. Esa pérdida, o, me-
jor, limitacion de la vigencia obedece a la voluntad del propio sujeto crea-
dor de la norma, voluntad esta que puede ser manifestada de dos formas: en
forma expresa o en forma tacita. En forma expresa, si el legislador, valién-
dose de una ley posterior, dice que la ley anterior qued6 derogada, quedo
sin vigencia; en forma tacita, si, por via de una ley posterior, el legislador
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reguld la misma materia regulada en la ley anterior, pero en forma distinta.
Por supuesto, la derogatoria tacita opera, con mayor razén, si las normas
posteriores que regulan en forma distinta la materia son de mayor jerar-
quia, para el caso, de rango constitucional.

Por tanto, si las normas legales que entraron a regir con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 no se corresponden mate-
rialmente con lo prescrito por esta, ello significa que tales normas fueron
tacitamente derogadas. Siendo esto asi, la Corte Constitucional, si obrase
técnicamente, no puede declarar inexequibles esas normas, no puede limi-
tar la vigencia de unas normas cuya vigencia ya estaba limitada; no puede
la Corte, técnicamente, pronunciarse sobre la inconstitucionalidad o inva-
lidez de normas juridicas inexistentes, en el sistema juridico. Por tanto, la
Corte deberia inhibirse de emitir un juicio de constitucionalidad respecto
de esas normas, advirtiendo que ellas estan derogadas. Ello salvo que el
fallo de constitucionalidad pretendiese tener efectos “ex tunc’, borrando,
incluso, el pasado de la norma.

C) La tutela contra providencias judiciales. La diferencia entre los concep-
tos de validez y de vigencia permite dar una explicacion técnica, rigurosa
de un fenémeno juridico que no ha sido debidamente fundamentado; se
trata del fenomeno de la tutela contra providencias judiciales, entendien-
do por providencia judicial no el documento, sino la decisién expresada a
través de este.

La Corte Constitucional ha elaborado toda una teoria, que ha ido modifi-
cando, para explicar el porqué la accion de tutela puede proceder en contra
de una providencia judicial. Ha dicho la Corte que la tutela procede en
contra de las providencias judiciales en aquellos casos en los cuales estas, o,
mejor, lo en ellas decidido, configura una via de hecho, por presentarse un
manifiesto defecto sustancial, procedimental, organico o factico. Es nece-
sario advertir que la Corte ha venido ampliando los casos en los cuales es
procedente la tutela, refiriéndose, por ejemplo, a aquellos en los que el fallo
carece de motivacion (Quinche, 2015, pp. 220 y ss.).

El defecto sustancial, pues, consiste, segiin la Corte, en que se aplica en

el caso concreto una norma sustancial que manifiestamente resultaba ser
inaplicable para ese caso; el procedimental, en que, en forma burda, osten-
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sible, manifiesta el proceso judicial discurrié por un procedimiento, por
un tramite que no era el que le correspondia; el organico, en que, en forma
ostensible, manifiesta el funcionario que profirio la decision no era el com-
petente para ello; el factico, en que, en forma burda, manifiesta se fund¢ la
decision en pruebas inexistentes o en pruebas que no servian para funda-
mentar dicha decision.

Ha dicho la Corte que, en todo caso, los defectos mencionados deben ser
ostensibles, manifiestos, al punto de que tales defectos hacen que la deci-
sidén no sea una decision “en derecho” sino que, por el contrario, hacen que
la misma constituya una “via de hecho”. Si el efecto no es manifiesto, no es
ostensible, la decision judicial, segiin la Corte, no es constitutiva de una
“via de hecho’, sino de una “via de derecho” distinta de aquella que se co-
rresponde con los intereses del accionante. Si la decision judicial, entonces,
constituye una via de hecho, procede la accién de tutela porque con tal de-
cision se estaria vulnerando el derecho fundamental a un debido proceso,
especificamente, uno de sus componentes cual es el derecho a una “tutela
judicial efectiva’; los particulares tienen el derecho fundamental de acudir
al titular de la jurisdicciéon con miras a que este les resuelva sus litigios,
creando, al efecto, una norma juridica particular y concreta. Si el particular
acude a la jurisdiccion y esta omite la creacion de dicha norma, se estaria
vulnerando el derecho fundamental mencionado.

Con todo, el fendmeno de la tutela contra providencias judiciales ha sido
muy criticado porque posibilita, supuestamente, que la jurisdiccion consti-
tucional se convierta en una especie de nueva instancia en todos los proce-
sos judiciales. Al respecto, podemos decir que la critica es infundada, pues
el que se abuse del instrumento no desdice de este. Lo que si puede plausi-
blemente criticarse es que los constitucionalistas y la Corte Constitucional
no han sabido explicar el instrumento, debido a su desconocimiento de la
teoria general del derecho.

Asi las cosas, el fenomeno deberia explicarse y fundamentarse de la siguien-
te manera: la validez formal y material de la norma juridica particular y
concreta creada por el juez en su respectiva decision judicial sélo puede ser
cuestionada por via de los recursos ordinarios y extraordinarios sefialados
en la respectiva legislacion procesal. Por el contrario, hay casos en los cuales
es tan manifiestamente equivocada la decision judicial, por alguno de los de-
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fectos mencionados, que el juez, por via de dicha decision, no logré siquiera
crear la norma juridica particular y concreta. De alli que se hable de una “via
de hecho” y no de derecho. Por tanto, la tutela contra providencias judiciales
no provoca una nueva instancia para discutir sobre la validez formal y ma-
terial de la norma. Por via de la tutela, simplemente, se estd cuestionando la
vigencia, la existencia de la norma juridica particular y concreta.

El particular, por via de la tutela contra la providencia judicial, no estd, en
estricto sentido, reclamandole al Estado la creacién de una norma juridica
que tenga un contenido favorable para él; esta, si, reclamandole la creacién
de la norma juridica particular y concreta, por via de la cual se resuelva el
litigio, aun cuando el contenido de esa norma sea contrario a sus intereses.
Asi entendido el fendmeno, en modo alguno se compromete la cosa juz-
gada (res iudicata), pues, en tales casos, precisamente, “la cosa” atin no ha
sido “juzgada”. La providencia judicial constitutiva de una via de hecho es
un “documento hueco’, un puro lenguaje que no expresa un pensamiento
imperativo objetivado.

4.2.3. Eficacia

El juicio de eficacia, al igual que los juicios de validez y de vigencia, es un
juicio relacional; sin embargo, a diferencia de aquellos, este juicio no surge
de relacionar normas entre si, sino de relacionar la norma juridica con la
conducta de sus destinatarios; una norma juridica es eficaz si la conducta
de sus destinatarios se corresponde con lo prescrito por ella, con indepen-
dencia de cual haya sido el motivo determinante para que estos ajustasen su
conducta al contenido de aquella.

Buena parte de las normas juridicas se cumplen por motivos distintos al del
temor por la posible sancion; ello ocurre porque buena parte de las normas
juridicas encuentran su soporte en normas morales vigentes en la sociedad.
Asi, por ejemplo, la norma juridica que impone el deber a los padres de
pagar alimentos a sus hijos suele cumplirse por razones morales, sin que,
por regla general, sea determinante el hecho de que el derecho asocie una
sancion al incumplimiento de ese deber. Es lo mismo que ocurre, por ejem-
plo, con buena parte de las normas penales; las personas suelen abstenerse
de realizar delitos usualmente por razones morales, no por el temor a la
sancion juridica.
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Por el contrario, existen otras normas juridicas cuyo cumplimiento, por
regla general, obedece al temor por la posible sancién. Es el caso, por ejem-
plo, de las normas impositivas, de las normas relativas al pago de impues-
tos. Si no existiera la respectiva sancién asociada a la conducta de no pagar
impuestos, dificilmente la conducta de pagarlos tendria ocurrencia.

Con todo, la eficacia, asi entendida, es apreciada desde una perspectiva so-
ciolégica. Existen otras dos perspectivas desde las cuales es posible apreciar
el fenémeno de la eficacia de una norma juridica: desde una perspectiva poli-
tica y desde una perspectiva estrictamente juridica (Prieto, 2005, pp. 83 y ss.).

Veamos:

Desde una perspectiva politica, el juicio de eficacia supone confrontar me-
dios y fines; una norma juridica, que es un medio para alcanzar determi-
nado fin, sera politicamente eficaz si, analizada ex-post, resultd ser adecua-
da para alcanzar dicho fin. Bien puede ocurrir que normas juridicas sean
sociologicamente eficaces y politicamente ineficaces, esto es, bien puede
ocurrir que, pese a que los destinatarios de la norma adectien sus conductas
a lo por ella prescrito, esta no logre el cometido que pretendié alcanzarse
con su establecimiento. Si ello ocurre, si se conjugan eficacia socioldgica e
ineficacia politica se produce el fendmeno de la llamada “eficacia simbdlica
del derecho”: normas que son socioldgicamente eficaces pero politicamente
ineficaces.

En todo caso, debe tenerse en cuenta el que las normas juridicas son so-
cioloégicamente eficaces no solo cuando el juez impone las respectivas
sanciones; son sociolégicamente eficaces, en primer término, cuando los
particulares se abstienen de realizar las conductas prohibidas y realizan las
conductas ordenadas. Por ello, la eficacia socioldgica de la norma juridica
es imposible de medir, de cuantificar con exactitud.

La eficacia simbdlica del derecho, pues, suele presentarse en las normas
que integran el llamado “derecho sancionador o sancionatorio” (derecho
penal, derecho disciplinario), por cuanto, pese a que los jueces imponen
las sanciones, las conductas prohibidas se siguen realizando; las normas
que integran el derecho sancionador o sancionatorio, pese a ser aplicadas,
suelen no alcanzar el fin que pretende alcanzarse con su establecimiento;
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tales normas, usualmente, no logran evitar la produccién de las conductas
socialmente indeseables.

Por otra parte, desde una perspectiva estrictamente juridica, el juicio de
eficacia se predica no ya propiamente de las normas, sino de los actos ju-
ridicos. En tal sentido, se dice que un acto es juridicamente eficaz si, por
reunir los requisitos previstos en el supuesto de hecho de una norma juri-
dica, tiene la fuerza o aptitud para producir los efectos juridicos previstos
en dicha norma.

Ahora bien, recordemos que la vigencia es condicién necesaria aun cuan-
do no suficiente de la validez de una norma, porque, en primer lugar, hay
normas vigentes que son invalidas, formal o materialmente, y, en segundo
lugar, sélo las normas vigentes pueden ser calificadas de validas o invalidas.
Por su parte, la validez de una norma juridica no es condicién necesaria
para su eficacia; hay normas juridicas que siendo invalidas son sociologica
y politicamente eficaces. Sin embargo, de la eficacia si depende la validez
de las normas juridicas, no individualmente concebidas, sino apreciadas en
su conjunto.

Suele discutir la doctrina sobre si la ineficacia de una norma juridica puede
o no restarle validez a la misma, y mas que restarle validez, si puede o no
hacer que dicha norma pierda su vigencia (Prieto, 2005, pp. 90 y ss.). Quienes
afirman que si, es decir, que la ineficacia de una norma juridica hace que
pierda su vigencia, se encuentran con un enorme obstaculo consistente en
tener que precisar algo que tedricamente es imposible de precisar: en primer
lugar, cdmo es posible medir, con exactitud, cuantificar la ineficacia de una
norma; en segundo lugar, y de la mano con lo anterior, cuantos actos de des-
conocimiento de la norma se requieren para que la norma pierda su vigencia.

Evidentemente, esta discusidn nos conduce al tema de la costumbre con-
tra legem, llamada también “desuetudo’, esto es, la costumbre que posee la
fuerza de derogar la norma juridica, especialmente, de derogar una norma
legal. Ya sabemos que nuestro Codigo Civil, en el articulo 82, no le reconoce
fuerza derogatoria a la costumbre; la vigencia de la norma juridica, en par-
ticular, no depende de su eficacia; una norma juridica puede estar vigente
siendo valida o invalida y siendo eficaz o ineficaz. Pese a lo dicho, como a
continuacidn se vera, segiin una brillante construccién kelseniana, que mu-
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chos califican, por el contrario, de ser el talon de Aquiles de la Teoria pura
del derecho, la validez de las normas juridicas que integran el ordenamien-
to juridico, de todas ellas apreciadas en conjunto, depende de la eficacia
que, en términos generales, tengan dichas normas (Kelsen, 1995a, p. 140).

4.3. Caracteristicas

Segtin la doctrina, las caracteristicas del ordenamiento juridico son unidad,
plenitud y coherencia (Bobbio, 1997, pp. 153 y ss.).

4.3.1. Unidad

Seguin Kelsen (1995b), el ordenamiento juridico es, entonces, un conjunto de
normas juridicas que tienen un fundamento comun de validez; eso que hace
que tales normas juridicas constituyan un conjunto, un todo unitario es el
tener dichas normas una misma fuente de validez. Esta fuente de validez, este
fundamento comun de validez de las distintas normas que integran un orde-
namiento juridico, es la llamada por Kelsen “norma hipotética fundamen-
tal”. A la norma hipotética fundamental, pues, se refiere Kelsen valiéndose
de distintas denominaciones; en algunos pasajes de su obra habla, también,
de “Constitucion en sentido légico juridico’, para diferenciarla de la “Consti-
tucion en sentido juridico positivo”; en otros, de “norma fundante o bésica”

Segtin Kelsen, todo ordenamiento juridico se encuentra elaborado gradual-
mente; todo ordenamiento juridico constituye una especie de piramide ju-
ridica en la que las normas que lo integran se hallan jerarquicamente orga-
nizadas y estructuradas; las normas de inferior jerarquia derivan su validez
de las normas de superior jerarquia. Las normas de inferior jerarquia estan
en la base de la piramide; las normas de superior jerarquia, en la ctspide
o hacia la cuspide de la piramide. En la base de la piramide son mas nu-
merosas las normas y, también, mas especificas; en la ctspide, son menos
numerosas y tienen un mayor grado de generalidad (pp. 44 y ss.).

Recordemos que, segiin Kelsen, la validez es el concepto que condiciona la
pertenencia de una norma a un orden juridico; es la validez la que permite
que el pensamiento imperativo en el que la norma consiste se objetive, se
separe del sujeto creador y se incruste en una entidad distinta de él que
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constituye un todo unitario llamado el “orden juridico”. Recordemos, tam-
bién, que, para este profesor la validez de las normas juridicas es puramente
formal, pues el ordenamiento juridico, a diferencia de los sistemas norma-
tivos de indole moral, es un ordenamiento dinamico.

Asi, seglin este autor, las normas de inferior jerarquia derivan su validez
de las normas de superior jerarquia, existiendo entre ellas una relaciéon de
forma mas no de contenido; la norma de superior jerarquia, respecto de la
inferior, es, simplemente, una “norma habilitante”, una norma que sefala
quién es el competente para crear la norma de inferior jerarquia y traza el
procedimiento por el que ha de discurrir su proceso de creacion.

La norma de inferior jerarquia, pues, deriva su validez de la norma jerar-
quicamente superior; esta ultima deriva su validez, a su turno, de la nor-
ma superior a ella, y asi, sucesivamente, hasta llegar a la Constitucion; la
Constitucion deriva su validez de la Constitucion anterior, y la anterior de
la anterior..., hasta llegar a la “primera Constitucion”. ;Y cudl es la primera
Constitucion? Una de estas dos: o bien la que cronolégicamente fue prime-
ro, constituyendo el pacto fundacional del Estado, o bien aquella Constitu-
cién que se establece luego de una revolucion.

Se llama revolucion, para estos efectos, al hecho de subvertir el orden ju-
ridico existente; el poder constituyente primario es, como lo afirman los
constitucionalistas, un poder originario y, por ende, ilimitado, al punto de
poder reformar o cambiar la Constitucion, valiéndose de un procedimiento
distinto de aquellos que ella misma ha previsto para su cambio o reforma.
Si ello ocurre, se produce, en términos kelsenianos, una revolucion; se ha-
bra subvertido el orden juridico existente, produciéndose, asi, una ruptura
de la cadena de validez y, por ende, creandose un nuevo ordenamiento ju-
ridico (Kelsen, 1995a, pp. 137 y ss.).

En Colombia, la Constitucién de 1991 es, en los términos anotados, la “pri-
mera Constitucion”; fue el producto de una revolucidn, pues la Constitu-
cion de 1886 senalaba sdlo al acto legislativo como procedimiento para su
reforma; la Constitucion de 1991 fue el producto de una “Asamblea Nacio-
nal Constituyente”. Lo anterior no significa que la reforma constitucional de
1991 sea inconstitucional; el poder constituyente primario es, como ya se
dijo, originario, ilimitado; lo que si significa es que hay una nueva primera
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Constitucion y, por ende, un nuevo ordenamiento juridico, que tacitamen-
te incorpora toda la normatividad infraconstitucional del anterior, siempre
que se ajuste a los contenidos de las nuevas prescripciones constitucionales.

Ahora bien, se pregunta Kelsen: ;y de donde deriva su validez la primera
Constitucion? Para responder a esa pregunta, se encuentra con dos proble-
mas: el primero, consistente en que la validez de esa “primera norma” no
puede derivarse de una norma “puesta’, de una norma de derecho positivo,
pues ya se han agotado en tanto se ha llegado a la cuspide de la piramide;
el segundo, en que Kelsen es neokantiano, y estos, los neokantianos, parten
de una tajante separacion entre los juicios del ser y los juicios del deber ser.

La validez de los unos no puede depender de los otros; la validez de un
juicio del deber ser no puede depender de un juicio del ser. Por ello, la vali-
dez de la primera norma del derecho positivo sdlo puede depender de otra
norma (juicio del deber ser), de otra norma que, si bien no hace parte del
derecho positivo, debe presuponerse su existencia para derivar de ella la ca-
dena de validez de todas las normas que integran el ordenamiento juridico.

Asi, esa norma que no es puesta sino presupuesta, esto es, que es una simple
hipétesis que no existe en el derecho positivo, es llamada por Kelsen “nor-
ma hipotética fundamental” o “norma fundante o basica” o “Constitucion
en sentido légico- juridico”, norma esta que no debemos confundir con la
Constitucion en sentido juridico positivo (en Colombia, la Constitucion de
1991), llamada también norma fundamental positiva.

De la norma hipotética fundamental no cabe, entonces, predicar su validez
o invalidez; sdlo su existencia o inexistencia, por supuesto, como hipotesis.
La existencia de esa norma hipotética fundamental, que constituye dicho
fundamento comun de validez, depende de la eficacia, en términos gene-
rales, de las normas que integran el ordenamiento. Asi, por ejemplo, si una
organizacion guerrillera se reine con algunos estamentos de la sociedad y
deciden derogar la Constitucién de 1991 y crear una “nueva Constitucion”
y toda una nueva normatividad, y, pese a ello, esa una nueva normatividad
no es eficaz (acatada) en términos generales, no se habra logrado una “re-
volucion’, no se habra subvertido el orden juridico existente y, por ende,
no se habra logrado crear un nuevo ordenamiento juridico con una nueva
norma hipotética fundamental (Cfr. Garcia, 1996).

212



Unidad IV: El derecho en sentido objetivo o derecho objetivo

Con todo, la norma hipotética fundamental no tiene contenido, simple-
mente prescribe “obedézcase lo que diga el primer constituyente”; es una
norma, por tanto, puramente habilitante (Prieto, 2005, p. 116), de tal ma-
nera que el contenido del derecho positivo va a depender de un acto de
voluntad y no de un acto de conocimiento o de reconocimiento de unas
esencias preexistentes.

Recordemos que para el positivismo juridico la creacion del derecho po-
sitivo obedece a un acto de voluntad; para el iusnaturalismo, a un acto de
conocimiento, como quiera que los contenidos del derecho positivo vienen
determinados por unas esencias previas a la existencia de dicho derecho,
que integran el llamado derecho natural.

Pues bien, para el positivismo juridico el contenido de la llamada “primera
Constitucion” es el producto de pactos, de acuerdos, de decisiones de poder,
en suma, de un acto de voluntad. Seguin Kelsen, el contenido toda norma
juridica es el producto de un acto de voluntad. Esa afirmacion Kelseniana
no es coherente con su teoria sobre la interpretacion, porque, en estricto
sentido, y aun en su construccion, soélo el contenido de la primera Consti-
tucidn es producto de un puro acto de voluntad; el contenido de las normas
juridicas subsiguientes a aquella, por ende, jerarquicamente inferiores en la
cadena validez, son producto de un acto de voluntad y, también, de uno de
conocimiento; quien crea la norma de inferior jerarquia realiza un acto de
voluntad limitado por las posibilidades normativas trazadas por la norma
de superior jerarquia. Por tanto, la norma de superior jerarquia, si atende-
mos a la teoria expuesta por Kelsen sobre la interpretacion, no es sélo una
norma habilitante, esto es, no soélo atribuye competencia y traza el procedi-
miento para crear la norma de inferior jerarquia, sino que, ademds, delimita
los posibles contenidos que puede tener la norma de inferior jerarquia.

Pese a lo que suele decirse, la construccion kelseniana, entonces, le da cabi-
da a la validez material. A tal punto es ello cierto que, al exponer Kelsen su
teoria sobre el ordenamiento juridico, ha hecho una afirmacién que sélo es
entendible si se la pone en relacion con su teoria sobre la interpretacion. La
afirmacion es esta: en la elaboracién gradual del ordenamiento juridico, el
acto de creacion de la norma es un acto de produccion (acto de voluntad) y
un acto de ejecucion (acto de conocimiento), salvo lo que ocurre, en primer
lugar, con la primera norma del ordenamiento juridico positivo, esto es,
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con la norma que se encuentra inmediatamente después de la norma hipo-
tética fundamental. Esa norma positiva, segiin Kelsen, es sélo el resultado
de un acto de produccidn, esto es, de un acto de voluntad; en segundo lugar,
el ultimo acto juridico que se halla en la base de la piramide es un mero
acto de ejecucion; alli no hay ya creacién de una norma juridica. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con un acto realizado por un inspector de policia en
cumplimiento de una decision judicial.

Una dltima reflexion: Kelsen intentd construir una teoria sobre el derecho
que prescindiese de consideraciones metafisicas. De alguna manera, el posi-
tivismo juridico Kelseniano va de la mano del llamado positivismo cientifico
de Comte. Segun este ultimo, sélo puede hacerse ciencia sobre aquello que
sea perceptible mediante los 6rganos de los sentidos; sobre aquello que sea
observable, medible, cuantificable. El positivismo cientifico es, por tanto, la
negacion de la filosofia, como quiera que la metafisica, que es la expresion
auténtica de la filosofia, versa sobre un objeto que no es medible, observable,
cuantificable; el objeto de la metafisica, como ya se ha dicho, es constituti-
vamente latente; nunca aparece, nunca se hace patente o se manifiesta; el
objeto de la metafisica es aquello que hay de comun en todas las cosas, y que,
al ser comun en todas ellas, las unifica, las aquieta, permitiendo pensarlas.
Todas las cosas tienen algo en comun y es que “son”; el ser es el objeto meta-
fisico, la totalidad envolvente; es infinito, imperecedero, inmavil.

Empero, por via de la norma hipotética fundamental, y muy a pesar de lo
que Kelsen quiso, termina ingresando la metafisica en su Teoria pura del
derecho (Garcia, 1978, p. 164.).

Veamos:

Como ya se dijo, la norma hipotética fundamental no tiene contenido; esa
norma simplemente prescribe “obedézcase lo que diga el primer consti-
tuyente”. Pues bien, por alli ingresa la metafisica en la construccion kelse-
niana porque, como lo afirma Hegel (2006), el ser puro y la pura nada son
lo mismo (pp. 102 y ss.); son abstracciones vacias de contenido. Por tanto,
decir que dicha norma no tiene contenido y decir que lo contiene todo, en
potencia, son lo mismo. Ortega y Gasset pretende explicar lo dicho por
Hegel valiéndose de una metéfora: sila luz no se tropieza con las cosas es lo
mismo que la tiniebla.
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Como lo afirma Martin Heidegger (2006), en su obra ;Qué es metafisica?,
es la nada (el no ser) la que posibilita la existencia de las cosas; una cosa
existe gracias a sus limites, gracias a que no es todas las demads; si la cosa
no tuviese limites se disolveria en el ser, en la nada. Los limites son los que
le permiten a la cosa realzarse sobre las demas cosas y, por ende, aparecer,
ex-istir (pp. 32 y ss.).

Una cosa, pues, es lo que es gracias a que “no es” todas las demas cosas que
integran el universo. Por ello, las cosas, los conceptos no pueden definirse
por lo que no son, porque, si se pretendiese hacerlo, para definir adecua-
damente una cosa habria que definir todas las cosas restantes del universo
(Cfr. Gaos, 2008). Por ello, sostiene Heidegger (2006), siguiendo lo dicho
por Hegel, que la existencia de las cosas “nada sobre la nada” (pp. 39 - 40).

Esa especie de primera mano de pintura blanca que el pintor derrama sobre
el lienzo es, metaféricamente, el ser; esa primera mano de pintura es, a la
vez, la nada. Dicho en otras palabras: el ser, en su mas alto grado de abs-
traccidn, en su mas cribada, acrisolada e impudica desnudez, y la nada son
lo mismo. Por ello, el instante y la eternidad son lo mismo; que una cosa no
dure es lo mismo a que dure todo el tiempo.

Asi las cosas, decir que la norma hipotética fundamental no tiene conteni-
do es lo mismo que decir que lo contiene todo en potencia. Kelsen pretende
ser relativista, y el gran problema del relativismo es, precisamente, que con-
lleva su refutacidn en su propia formulacion (Cfr. Marias, 1981): al preten-
der negar la metafisica, al pretender negar las esencias, el relativista afirma
“no hay verdades absolutas” Pues bien, al hacer esa afirmacién, como una
especie de maldicién que recae sobre todo el que quiera negar la metafisica,
esta, la metafisica, se le aparece, y se le aparece porque al hacer esa afirma-
cion el relativista esta partiendo de una verdad absoluta consistente en que
“no hay verdades absolutas”

4.3.2. Plenitud

A esta caracteristica se le conoce también con el nombre de “integridad”
La plenitud o la integridad es aquella caracteristica predicable del ordena-
miento juridico que consiste en que este provee de calificacién normativa a
todas las conductas que se incrustan en el mundo, sefialaindolas como pro-
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hibidas, ordenadas o permitidas (Prieto, 2005, p. 123). No existe conducta
que se incruste en el mundo a la que el derecho no le atribuya un determi-
nado sentido, un determinado significado normativo.

Suele decirse que las “lagunas” o vacios normativos no son predicables del
derecho sino de la ley; la ley puede tener vacios, ausencias normativas al
regular las conductas, pero el derecho, que no se reduce a la ley, debido a la
caracteristica de la que venimos hablando, no puede tener lagunas o vacios
normativos. Ello es asi por dos razones: en primer lugar, porque los ordena-
mientos juridicos suelen imponerle al juez la prohibicion del “non liquet”,
esto es, la prohibicion de abstenerse de fallar bajo pretexto de ausencia de
norma aplicable al caso concreto; la prohibicion del “non liquet” tiene tal
fuerza que si el juez se abstiene de fallar incurre en un delito llamado preva-
ricato por omision. Por tanto, los ordenamientos juridicos suelen enviarle
al juez este mensaje: “si, al revisar las fuentes de manifestacion del derecho,
no encuentra norma aplicable al caso concreto, créela, atendiendo a estos
criterios..., mas no se abstenga de fallar”. En segundo lugar, porque, pese
a lo que sostienen algunos, entre ellos Prieto Sanchis (2005) en sus Apun-
tes de teoria del derecho, en todo ordenamiento juridico existe, explicita o
implicitamente, una norma de cierre o de clausura; esta hace que todas las
conductas estén reguladas por el derecho y que tengan, por tanto, un signi-
ficado normativo (p. 124).

El contenido de la norma de clausura, como ya se dijo, depende de una de-
cision politica, de un acto de voluntad, especificamente, depende del mode-
lo de Estado; una es la norma de clausura en un Estado personalista, en un
Estado respetuoso de la dignidad humana, y otra, muy distinta, es la norma
de clausura en una Estado transpersonalista, en un Estado irrespetuoso de
la dignidad humana.

Recordemos que, en un Estado personalista o0 humanista, el contenido de
esa norma de cierre o de clausura se halla determinado por dos principios:
en primer lugar, por el principio de legalidad de la funcién publica, segun
el cual los servidores publicos sélo pueden y deben realizar aquello que la
Constitucion y la ley expresamente les sefiala; todo lo demas les estd pro-
hibido (articulo 121 de la Constitucion Politica). En segundo lugar, por el
principio de la libertad individual, segun el cual a los particulares les esta
permitido realizar todo aquello que no se encuentre expresamente prohi-
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bido y les esta permitido dejar de realizar todo aquello que no se encuentre
expresamente ordenado (Guastini, 1999, p. 297).

Pues bien, como para los particulares, por virtud de la norma de clausura,
todo lo que no esta prohibido esta permitido, todas las conductas tienen un
significado normativo. Asi, por ejemplo, ir a misa constituye una conducta
regulada por el derecho; el derecho le atribuye significado normativo al
calificarla como permitida, especificamente, al sefialarla como el ejercicio
de un privilegio.

Con todo, pese a la existencia de la norma de clausura, ella parece ser apli-
cable, en principio, al derecho publico y, en general, al llamado derecho
sancionador o sancionatorio (Prieto, 2005, p. 125). En el derecho privado,
por ejemplo el civil o el comercial, no basta con decir que si una conduc-
ta no esta prohibida esta permitida; prueba de ello es que por fuera del
derecho sancionador o sancionatorio existen normas que invitan a aplicar
otras normas a casos semejantes o analogos a los casos por ellas expresa-
mente regulados. Es mas, en el propio derecho penal, y en general, en el
derecho sancionador o sancionatorio, existen normas que promueven la
aplicacion de otras normas por analogia, especificamente, en materias per-
misivas (analogia in bonam partem), con miras a excepcionar mandatos y
prohibiciones generales.

La existencia, pues, de esas normas que promueven la aplicacion de otras
normas por analogia nos lleva a concluir que, pese a la norma de clausura,
el derecho admite ser portador de lagunas o vacios normativos en ciertas
materias. Ahora bien, como quiera que existe la prohibicion del “non li-
quet’, el derecho le prescribe al juez la forma, el procedimiento que debe
emplear para colmar tales lagunas. De lege data, el articulo 8° de la Ley 153
de 1887 le dice al juez que, en caso de hallar una laguna o un vacio normati-
Vo, cree una norma por analogia y, en su defecto, eche mano de la “doctrina
constitucional” y de las “reglas generales del derecho”

Veamos:

Segun la doctrina, la analogia puede ser de dos clases: analogia legis y ana-
logia iuris (Prieto, 2005, pp. 127 - 128).
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La analogia legis es una operacion logica consistente en atribuirle la con-
secuencia juridica prevista por el legislador para un determinado hecho a
otro hecho, que no se encuentra expresamente regulado, pero que es seme-
jante a aquel. Esta operacion logica se fundamenta no en la identidad entre
el hecho regulado y el no regulado, sino en su similitud, pues si los hechos
fuesen idénticos no habria que acudir a la analogia, sino que el hecho se
subsumiria, directamente, en el supuesto de hecho regulado.

Por su parte, la analogia iuris es una operacion logica que consiste en crear
una norma para un hecho que no se encuentra expresamente regulado,
aplicando un principio general del derecho que se infiere, que se abstrae de
otras normas existentes en el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, exis-
ten en el ordenamiento varias normas que desarrollan un principio general
del derecho segun el cual nadie puede ser escuchado alegando su propia
torpeza, ilicitud, culpa, negligencia. Pues bien, si no se halla norma apli-
cable al caso concreto es posible, acudiendo a la analogia iuris, crear una
norma por via de la cual se le dé aplicacion a dicho principio.

Por tanto, la disposicién mencionada de la Ley 153 de 1887, al decir “cuan-
do no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos o materias semejantes’, se estd refiriendo a la ana-
logia legis, y, al decir, “y, en su defecto,...las reglas generales del derecho” se
esta refiriendo a la analogia iuris.

Lo relativo a la “doctrina constitucional”, como ya lo explicamos, hoy no es
un criterio de integracion del derecho; hoy no se acude a ella para colmar
lagunas; esa “doctrina” tiene fuerza normativa, erigiéndose en precedente
obligatorio; si hay precedente constitucional o judicial aplicable, no hay la-
guna porque si habra norma aplicable al caso concreto.

Por ultimo, debemos advertir, respecto de esta caracteristica, que, en el
derecho, suele emplearse la expresion “laguna’, al menos, en dos sentidos
distintos del ya mencionado. En primer lugar, suele hablarse de laguna para
referirse a una “laguna ideoldgica o de relevancia’; en segundo lugar, para
aludir a una “laguna técnica o de eficacia” (Prieto, 2005, pp. 128 y ss.).

En ambos sentidos, si hay norma aplicable a la respectiva situacion factica;
sin embargo, en el primero de los sentidos (laguna ideoldgica o de relevan-
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cia) dicha norma no es adecuada para regular la situacion, pues su creador
omitié considerar una particular circunstancia relevante que ameritaba un
trato diferente del conferido; la norma, entonces, no es adecuada para re-
gular una determinada situacion, atendiendo al principio de proporciona-
lidad, si comporta un sacrificio inutil, innecesario o desproporcionado en
materia de derechos y de libertades.

La laguna ideolégica o de relevancia es, hoy, en los llamados Estados cons-
titucionales, posible de ser resuelta acudiendo a los instrumentos que pro-
vee dicho modelo de Estado para asegurar la supremacia de la Constitucion,
especificamente, aquellos instrumentos que permiten o bien que se excluya
dicha norma inadecuada del ordenamiento juridico, por ser violatoria del
principio de proporcionalidad y, por ende, del principio de igualdad, o bien
que se deje de aplicar en un determinado caso concreto. Lo primero ocurrird
luego de haberse tramitado la mal llamada “accién” de inconstitucionalidad
y de haberse declarado la inexequibilidad de la norma; lo segundo, por vir-
tud de la llamada excepcién de inconstitucionalidad o de inaplicabilidad.

Por otra parte, en el segundo de los sentidos, en la llamada laguna técnica o de
eficacia si bien hay norma para una determinada situacion factica, la misma
carece de eficacia, como quiera que no ha sido objeto de desarrollo por parte
de otras normas. En los Estados constitucionales surgidos en la posguerra
abundan las lagunas técnicas o de eficacia; las constituciones se encuentran
plagadas de promesas incumplidas. No en vano los neoconstitucionalistas
han hecho inmenso eco de la clasificacion propuesta por Alexy (2001) sobre
las normas juridicas, consistente en clasificarlas en reglas y en principios, esto
es, en mandatos de aplicacion perentoria (reglas) y en mandatos de optimiza-
cion (principios), es decir, mandatos, estos ultimos, que se van cumpliendo en
la mayor medida de lo posible, dentro de las limitaciones facticas y juridicas
existentes (pp. 81y ss.). Asi, por ejemplo, es evidente que, al menos en los Es-
tados subdesarrollados, e incluso en algunos desarrollados, existe una laguna
técnica o de eficacia respecto de aquella norma que suele estar expresada en
las constituciones y que confiere el derecho a una vivienda digna.

4.3.3. Coherencia

La unidad es una caracteristica del ser, de la esencia de todo ordenamiento
juridico. La plenitud para algunos es una caracteristica de la esencia del
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ordenamiento; para otros, una simple aspiracion, un ideal. Pues bien, para
todos, la coherencia es apenas un ideal, una aspiracién. Segun Norberto
Bobbio (1997), sélo si el orden juridico es coherente puede ser calificado de
sistema juridico (p. 177).

La coherencia es una caracteristica del ordenamiento juridico consistente
en que este debe darle un tnico tratamiento normativo a cada situaciéon
factica; serd incoherente si existen en él antinomias, tratamientos normati-
vos incompatibles para una misma situacion. La antinomia o contradiccién
normativa es un fenémeno que se presenta en aquellos casos en los cuales
dos 0 mas normas juridicas a una misma situacion factica, a un mismo su-
puesto de hecho, le atribuyen consecuencias juridicas incompatibles entre
si, bien porque una de las normas califique como prohibida la conducta que
la otra califica como ordenada, o bien porque una de las normas califique
como prohibida u ordenada la conducta que otra norma califica como per-
mitida (Prieto, 2005, pp. 131y ss.).

Pues bien, como quiera que los ordenamientos juridicos no son puramente
estaticos y existen en cada uno de ellos multiples fuentes de produccién
normativa, la presencia de antinomias es inevitable. Debido a dicha situa-
cion, el derecho positivo cuenta con unas normas de segundo grado que
definen los criterios para resolver esas antinomias. Tales normas hacen
parte de las llamadas “normas para las normas”, esto es, de las normas que
regulan la produccion juridica, que disciplinan el funcionamiento mismo
del derecho; hacen parte, por tanto, de las llamadas por Hart (1998) “reglas
secundarias” (pp. 99 y ss.). Pese a ello, no son reglas de reconocimiento ni
reglas de adjudicacion ni reglas de cambio. Puede concluirse, entonces, que
la clasificacion hecha por Hart, como suele ocurrir con toda clasificacion,
no da cuenta de todos los elementos a clasificar, no da cuenta de todas las
llamadas por él “reglas secundarias”

Ahora bien, para que se configure una antinomia es necesario que las nor-
mas respecto de las cuales existe contradicciéon normativa compartan, al
menos parcialmente, sus ambitos de aplicacion material, personal y espa-
cio-temporal; se requiere que dichas normas, al menos parcialmente (en la
parte respecto de la cual existe contradiccién normativa), regulen la misma
conducta (dmbito de aplicacion material), respecto de las mismas personas
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(ambito de aplicacion personal), en un mismo momento y lugar (ambito de
aplicacion espacio temporal).

Segtn Alf Ross, padre del realismo juridico escandinavo, las antinomias,
asi, pueden ser de tres clases, atendiendo a la total o parcial corresponden-
cia existente entre sus ambitos de aplicacion (Bobbio, 1997, pp. 187 y ss.).

Veamos:

En primer lugar, antinomias total-total si existe una plena corresponden-
cia entre dichos ambitos. Por ejemplo, si una norma prohibe, en términos
generales, realizar determinada conducta a todas las personas, en un deter-
minado momento y en un determinado lugar, y otra norma, en ese mismo
momento, en ese mismo lugar, y respecto de las mismas personas, permite
realizar, en términos generales, esa misma conducta.

En segundo lugar, antinomias total-parcial si los ambitos de aplicacion de
una de las normas son abarcados por los ambitos de aplicacion de la otra
norma en conflicto. Por ejemplo, si una norma prohibe, en términos ge-
nerales, el aborto, y otra autoriza el llamado aborto terapéutico, el aborto
causado para salvar la vida de la madre, esto es, autoriza en ciertas circuns-
tancias el aborto.

En tercer lugar, antinomias parcial-parcial si los ambitos de aplicacion de
las normas en conflicto parcialmente se superponen, de tal manera que
solo en las partes compartidas las normas se hallan en contradiccidn; las
llamadas por Alexy “colisiones entre principios” son buenos ejemplos de
esta clase de antinomias (Guastini, 1999, pp. 169 - 170).

Esas normas, los principios, debido a su usual alto grado de generalidad,
es posible que entren en parcial contradicciéon normativa. Es lo que ocurre,
verbi gratia, con la constante situacién antindmica que se produce entre la
norma que consagra el “derecho” a la libertad de expresion y la que consa-
gra el “derecho” ala honra; la conducta de proferir imputaciones deshonro-
sas en contra de otra persona estaria permitida por N (la norma que consa-
gra el “derecho” ala libertad de expresion) y prohibida por N, (la norma que
consagra el “derecho” a la honra), pero N, no solo autoriza esa conducta,
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sino que autoriza, también, la de expresar convicciones, creencias, pensa-
mientos sobre cuestiones ultimas; N, por su parte, no sélo prohibe profe-
rir imputaciones deshonrosas, sino, ademas, realizar actos, distintos del de
proferir dichas expresiones, que comporten deshonra para otras personas.

Nuestro Cédigo Penal, en desarrollo de la norma que consagra el “derecho”
alahonra, considera como injuria no solo el proferir imputaciones deshon-
rosas en contra de otra persona; tipifica como injuria, ademas, las llamadas
“injurias por via de hecho”, como, por ejemplo, la conducta de aquel que, en
una reunion social y con miras a humillar a una persona, haciéndola pasar
por cobarde, le da una bofetada. Pues bien, N, y N, tienen partes de sus
ambitos de aplicacion en conflicto y partes en no conflicto.

En la antinomia total-total, entonces, los ambitos de aplicacion de N, yN,
son idénticos; en la antinomia total-parcial, los dmbitos de aplicacion de N,
abarcan los dmbitos de aplicacion de N,; por su parte, en la antinomia par-
cial-parcial, los dmbitos de aplicacion de N, y N, se encuentran parcialmen-
te superpuestos, de tal manera que N, y N, tienen partes de sus ambitos de
aplicacion que no se hallan en contradicciéon normativa, y partes en que si.

Ha hecho carrera en la doctrina, por otra parte, una tesis segun la cual las
antinomias se clasifican en reales y aparentes (Prieto, 2005, pp. 133 - 134).
Segun esta tesis, antinomias reales son sélo aquellas que se producen entre
normas vigentes y validas; si alguna de las normas en conflicto no se halla
vigente o es invalida, la antinomia sera puramente aparente. Si bien esta
clasificacion es importante, debemos afinar el criterio clasificador, asi: una
antinomia sera real si, en primer lugar, las normas en conflicto se encuen-
tran vigentes y, en segundo lugar, las normas no pueden armonizarse entre
si, siendo la una la regla general, y la otra la excepcion.

Si una de las normas no se encuentra vigente, la antinomia serd puramente
aparente, porque una de las normas no existe; contrario es lo que ocurre
si una de las normas es invalida, pues, en tal caso, las normas en conflic-
to existen y estan rigiendo; la antinomia entonces serd real y habra de ser
resuelta. Ahora, si las supuestas normas en conflicto pueden armonizarse
entre si, siendo la una la regla general, y la otra la excepcion, de tal mane-
ra que cada supuesta norma no sea mas que un fragmento de una unica
norma, querra ello decir que no existen dos normas en conflicto; significa,
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simplemente, que sdlo existe una norma, y, por tanto, la contradicciéon no
sera, en rigor, entre normas sino entre los enunciados normativos por via
los cuales se expresan los fragmentos de una inica norma.

Con todo, los criterios tradicionales acogidos por los ordenamientos juri-
dicos para resolver las antinomias son el jerdrquico, el de la especialidad y el
cronoldgico (Bobbio, 1997. pp. 191y ss.).

En primer lugar, segun el criterio jerarquico, si existe contradiccion nor-
mativa entre una norma de superior jerarquia y una de inferior jerarquia,
prevalecerad la norma de superior jerarquia. Si la antinomia se resuelve con
base en este criterio, ello significa que el conflicto entre las normas radica
en un problema de validez, siendo la norma de inferior jerarquia invalida.
Suele decir la doctrina, como ya lo advertimos, que, en estos casos, la anti-
nomia es puramente aparente; por el contrario, si se tiene clara la diferencia
existente entre vigencia y validez, debemos afirmar que esta es una antino-
mia real, en tanto ambas normas existen, debiendo ser resuelta ddndosele
prevalencia a la norma de superior jerarquia.

En segundo lugar, segun el criterio de la especialidad, si la antinomia se
produce entre una norma general y una norma especial, prevalecera esta
ultima sobre aquella. En estos casos la antinomia es puramente aparente,
porque, en rigor, la contradiccion no se produce entre dos normas sino en-
tre dos enunciados normativos; en estricto sentido, de esos enunciados se
extraen fragmentos de una Unica norma que se armonizan perfectamente,
siendo el uno la regla general y el otro la excepcion.

Asi, por ejemplo, si un enunciado normativo dice: “El que matare a otro in-
currird en pena de prision de...”; y otro, “No habra lugar a responsabilidad
penal... si la conducta se realiza en legitima defensa”. Pues bien, no es que
esos enunciados expresen normas distintas; esos enunciados expresan frag-
mentos de una misma norma, de tal manera que la norma, la tnica, pres-
cribe: “El que matare a otro, salvo en legitima defensa, incurrira en pena
de prision...”. Recordemos, pues, que las normas permisivas carecen de en-
tidad propia; son simples fragmentos de normas, que existen con miras a
recortar los mandatos y las prohibiciones. Las normas permisivas son a tal
punto coherentes con las normas prohibitivas y mandatorias que, como ya
lo dijimos, no pueden subsistir sin estas.
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En tercer lugar, segtin el criterio cronolodgico, si la antinomia se presenta en-
tre una norma posterior y una anterior, prevalecera aquella. En estos casos,
en estricto sentido, la antinomia es puramente aparente, pues, como ya lo
dijimos, la norma posterior habra derogado tacitamente a la anterior, y, por
ende, sdlo existira una de las normas en aparente conflicto. Si la aparente
antinomia se resuelve con base en este criterio, ello significa que el conflicto
entre las normas es, simplemente, un problema de vigencia, en el que, se
insiste, la norma posterior habra derogado, tacitamente, a la anterior.

Bien puede ocurrir, sin embargo, que los criterios mencionados entren en
conflicto, configurandose, entonces, lo que la doctrina denomina como
una “antinomia de segundo grado” (Prieto, 2005, pp. 139 y ss.). Asi, por
ejemplo, si la norma de superior jerarquia es general y la norma de infe-
rior jerarquia es especial; segun el criterio jerarquico, deberia prevalecer
la norma superior general, y, segtin el criterio de la especialidad, deberia
prevalecer la norma de inferior jerarquia especial.

Si, por ejemplo, la norma superior es anterior, y la norma inferior es poste-
rior, se presentaria un conflicto entre el criterio jerarquico y el criterio cro-
noldgico; segun el primero, deberia prevalecer la norma superior anterior,
Y, segun el segundo, deberia prevalecer la norma inferior posterior. Y si, por
ejemplo, la norma anterior es especial y la norma posterior es general, se
presentaria un conflicto entre el criterio de la especialidad y el criterio cro-
noldgico; segun el primero, deberia prevalecer la norma anterior especial,
Y, segun el segundo, deberia prevalecer la norma posterior general.

Asi las cosas, los legisladores suelen resolver esas antinomias de segundo
grado dandoles prevalencia al criterio jerarquico sobre los otros dos cri-
terios, y al criterio de la especialidad sobre el criterio cronolégico, de tal
manera que, en este ultimo evento, la norma anterior especial prevalecera
sobre la norma posterior general.

Pues bien, de lege data, lo relativo a la resolucion de las antinomias se halla
regulado asi:

El criterio jerdrquico se encuentra consagrado en el articulo 4° de la Cons-

titucion Politica, en los siguientes términos: “La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
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u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”
A €] se refiere, también, el articulo 10 del Coédigo Civil, sustituido por el
articulo 45 de la Ley 57 de 1887, asi: “Cuando haya incompatibilidad entre
una disposicién constitucional y una legal, preferira aquella...”. Este mismo
articulo se refiere al criterio de la especialidad, de la siguiente forma: “..Si
en los codigos que se adoptan se hallasen algunas disposiciones incompati-
bles entre si, se observaran las siguientes reglas: “1. La disposicion relativa a
un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general...”. Por su parte,
el articulo 2° de la Ley 153 de 1887 se refiere al criterio cronolégico, en los
siguientes términos: “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior...”.

Ahora bien, respecto de las antinomias de segundo grado, nuestro legisla-
dor atiende al orden de preferencia de los criterios ya mencionado, con una
importante salvedad: prevalece el criterio jerarquico sobre los otros dos,
y el de la especialidad sobre el cronoldgico, salvo que, en el evento de en-
trar en contradiccion estos dos ultimos, la norma posterior general se halle
expresada a través de una ley que regule integramente la materia, esto es,
que opere una derogatoria organica. Dice, al efecto, el articulo 3° de la ley
153 de 1887: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion
expresa del legislador (derogatoria expresa), o por incompatibilidad con
disposiciones especiales posteriores (derogatoria tacita), o por existir una
ley nueva que regule integramente la materia a que la anterior disposicion
se referia (derogatoria organica)” —paréntesis extratexto—. La norma pos-
terior, pues, solo prevalecera sobre la anterior si es especial, salvo que opere
una derogatoria organica.

Por otra parte, bien puede ocurrir que las normas que se encuentran en si-
tuacién antindmica sean de la misma jerarquia, hayan entrado en vigencia
en el mismo momento y tengan el mismo grado de generalidad o de espe-
cialidad. Los legisladores, conscientes de esta posible situacion, resuelven
esa antinomia dandole prevalencia a una de las normas sobre la otra; esa
decision del legislador, sin embargo, no tiene soporte en la légica, siendo
producto de un puro acto voluntad; pudo decidirse, perfectamente, que la
una prevaleciera sobre la otra, o la otra sobre la una.

Dicha situacion, pues, se halla prevista, de lege data, en la segunda regla

contenida en el articulo 10 del Cédigo Civil, sustituido por el articulo 5°
de la Ley 57 de 1887, asi: “Cuando las disposiciones tengan una misma
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especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo c6digo, preferird la
disposiciéon consignada en articulo posterior; y si estuvieren en diversos
codigos preferiran, por razén de estos, en el orden siguiente:...” Asi como
dijo el legislador que prevalece la “consignada en articulo posterior”, pudo
haber dicho que prevalecia la consignada en el “articulo anterior”. En este
caso, contrario a lo que suele decirse, no opera el criterio cronoldgico, pues
las normas entraron a regir en el mismo momento; el orden de los articulos
es simplemente un orden de sistematizacion; lo posterior, aqui, no es la
norma sino el enunciado normativo que la expresa.

Una ultima apreciacion: en los Estados constitucionales de derecho, ha
hecho carrera la teoria que sobre la clasificaciéon de las normas juridicas
expone Robert Alexy (2001) en su obra Teoria de los derechos fundamenta-
les. Como ya lo dijimos, segun Alexy, las normas juridicas se clasifican en
reglas y en principios. Segtin Alexy, los criterios tradicionales ya estudiados
para resolver las antinomias sélo son aplicables a las reglas, mas no a los
principios, cuyas antinomias deben ser resueltas acudiendo, como ya se ex-
plicd, a un juicio de ponderacion (pp. 81 y ss.).

Podria afirmarse, empero, siguiendo a Riccardo Guastini (1999), que la lla-
mada ponderacidn, por via de la cual se resuelven tales antinomias, no es
mas que una aplicacion del tradicional criterio de la especialidad (p. 168),
de tal manera que el principio que triunfa en la ponderacién constituye la
norma especial que ha de regir el caso concreto, y que ha de prevalecer so-
bre el principio que resulta vencido en la ponderacion, el mismo que habra
de ser, simplemente, la norma general respecto de dicho caso.
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UNIDAD

El derecho subjetivo en el
contexto de los conceptos
juridicos fundamentales

Introduccion

Debemos ocuparnos, ahora, del estudio del derecho en
sentido subjetivo. Para hacer un estudio riguroso del
mismo, serd preciso analizarlo en el contexto del que
dicho concepto hace parte: el de los conceptos juridicos
fundamentales.

1. Qué son y cuales son los
conceptos juridicos fundamentales

Como ya se dijo, todo objeto, para ser apreciado adecua-
damente, requiere de cierta distancia; de una distancia
temporal, como la exigida por el objeto susceptible de
ser reconstruido histéricamente, en tanto el historiador
ha de esperar a que las circunstancias, en que los hechos
se incrustan, se hayan aquietado; de una distancia espa-
cial, como la exigida por la piedra, que requiere de ser
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aproximada a la vista hasta verle sus poros —los mismos a cuya percepcién
ha de renunciarse, si se trata, por el contrario, de una catedral, toda vez que
para su contemplacion es menester alejarse—; de una distancia espiritual,
como la que ha de tener el artista respecto de la situaciéon que pretende
re-crear, pues quien vive la situacion no la contempla y quien la contempla
no la vive —la mujer del moribundo no contempla su muerte; la vive—
(Ortega, 1983, pp. 360 y ss.), distancia espiritual esta que, los procesalistas,
a propdsito de la relacion de separacion que ha de existir entre el juez y el
litigio, procesado y enjuiciado, llaman im-parcialidad —quien hace parte
del litigio no puede contemplarlo, pues lo estd viviendo—.

Asi mismo, existen ciertos objetos que, para ser tratados con la debida pul-
critud y percibidos en su mas acendrada desnudez, liberandolos asi de los
ruidos propios del movimiento®, exigen de una distancia intelectual que
permita comprenderlos, hacerlos propios, asimilarlos; son los objetos del
conocimiento.

Comprender es, precisamente, sustituir el numero infinito de fenémenos,
la mayor parte de ellos en movimiento, por un repertorio limitado de con-
ceptos; mientras mas limitado sea dicho repertorio, mas intensa sera la
comprension. Y ;cémo se produce esa sustitucion? A través de una ope-
racion mental llamada abstraccion, que consiste en suprimirle una o mas
notas a un determinado concepto —la primera supresion se le realiza no
propiamente a un concepto sino a una intuicién—, con miras a obtener
otro concepto, de mayor extension y de menor contenido. La abstraccion
—de abstrahere, que significa sacar— es, pues, la funcién principal del pen-
samiento, que es actividad; la inteligencia, que es la capacidad de abstrac-
cidn, es el musculo con el que se realiza tal actividad (Ortega, 1983q, pp.
457 y ss.).

Para comprender es preciso, pues, formar y echar mano de los conceptos
—de concipere, capere cum, coger con—, esto es, de los instrumentos men-
tales que sirven para asir, encauzar, darles forma a las intuiciones —de in-
tueri, ver—, que son las imagenes, impresiones producidas en la mente,

8 Entendida esta expresion, movimiento (Kinesis), segn lo visto, como todo
cambio o modificacidn.
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con ocasion del contacto directo con las cosas. Por ello, el contenido de
los con-ceptos es lo que hay entre las cosas, y lo que hay entre las cosas no
son mas que limites (Ortega, 1976, p. 141). Para la comprension se requie-
re, en consecuencia, tanto de la forma o “formaleta” como de la materia o
contenido, tanto del concepto como de la intuicion; los conceptos sin las
intuiciones son vacios, las intuiciones sin los conceptos son ciegas (Kant,
2002, p. 93).

Pues bien, la comprension del fendmeno juridico, en cualquiera de sus di-
mensiones, exige tanto de intuiciones como de conceptos; las primeras, se
hallan, sobre todo, en las dogmaticas particulares; los segundos, especial-
mente, en las teorias generales — particulares y en la teoria general del de-
recho. ;Por qué? Porque el edificio de los conceptos juridicos —juridico es,
como ya se advirtio, lo relativo o perteneciente al Derecho— se encuentra
compuesto por tres plantas o niveles de abstraccion: en primer lugar, los
conceptos juridicos, dificilmente separables de las intuiciones, propios de
cada derecho positivo en particular o, mejor, de cada parcela de este; en
segundo lugar, los conceptos juridicos que son comunes a una misma par-
cela de todos los derechos positivos existentes y posibles; y, en tercer lugar,
los conceptos juridicos que son comunes a todas las parcelas de todos los
derechos positivos existentes y posibles.

Asi, del estudio de los conceptos que se hallan en el “sdtano” o primer ni-
vel de abstraccién se ocupan las denominadas dogmaticas particulares:
dogmaticas civil, comercial, penal, laboral, procesal, constitucional, admi-
nistrativa, ambiental, entre otras. La dogmatica juridica es, pues, el saber
que tiene por objeto la reconstruccion sistemética de los contenidos de un
derecho positivo en particular o, mejor, de cada parcela de este, con miras
a explicar, en una forma coherente, qué es lo prescrito por ese derecho, res-
pecto de quiénes se encuentra prescrito y en qué circunstancias (Guastini,
1999, pp. 23 y ss.).

Por su parte, las teorias generales - particulares, que suelen ser confundi-
das con las dogmaticas particulares, se encargan del pulimento analitico
de los conceptos que conforman el segundo nivel de abstraccion, es decir,
de aquellos comunes a una misma parcela de todos los derechos positivos
existentes y posibles. Es admisible y asi deberia hacerse, por tanto, la cons-
truccion de una teoria del delito, de una teoria del proceso, de una teoria

229



Introduccidn al estudio del derecho

del acto de comercio, etcétera, que prescindiesen de lo prescrito por tal o
cual derecho positivo en particular.

Por ultimo, en el mas alto grado de abstraccion, lo que de por si excluye de
su elaboracion a una buena parte de los seres humanos —como quiera que
si bien todos tienen inteligencia (capacidad de abstraccion), existen diver-
sos grados de la misma— se situa la teoria general del derecho, que es una
filosofia del derecho hecha por juristas (Guastini, 1999, p. 17), cuyo objeto
de estudio, principalmente, lo componen el concepto de derecho y los lla-
mados conceptos juridicos fundamentales. Valga decirlo, pese a que sea ob-
vio —lo obvio por sernos transparente usualmente no lo vemos (Ortega)—
si existen unos conceptos juridicos que son fundamentales, es porque hay
otros que no lo son. ;Cuales si lo son? Aquellas formas, “formaletas’, aquel
“ropaje”, esto es, aquellos conceptos que son comunes a todas las parcelas
de todos los derechos positivos existentes y posibles, con independencia de
los contenidos que a esos continentes les asigne cada parcela de cada dere-
cho positivo en particular. Por ejemplo: los conceptos de sancidn, acto ili-
cito, deber juridico (comprendiendo, en esta denominacion, los conceptos
de deber propiamente dicho, de obligacion y de carga), derecho subjetivo,
responsabilidad, persona, privilegio, no derecho, potestad, sujecion, inmu-
nidad, incompetencia, acto juridico, bien juridico.

Todos esos conceptos, se insiste, son comunes a todos los sectores de todo
derecho positivo, verbi gratia, en todos ellos existe el concepto de sancion,
el de acto ilicito y el de derecho subjetivo, con independencia de cudles
sean los actos ilicitos previstos en el derecho espaiiol, cudles las sanciones
prescritas por el derecho penal suizo y cudles los derechos subjetivos del
vendedor segun el derecho civil chileno.

Por supuesto, en cuanto se asciende en los niveles de abstraccion del pensa-
miento juridico, va disminuyendo el numero de los conceptos y va aumen-
tando el grado de la comprensidn; son mas numerosos los conceptos de las
dogmaticas que los de las teorias generales particulares, y son mas numero-
sos los conceptos de estas tltimas que los de la teoria general del derecho.

La teoria general del derecho es, pues, la distancia intelectual, la mayor,

necesaria para apreciar con pulcritud el fenémeno juridico, para contem-
plarlo inmévil, en su mayor estado de cribada y acendrada desnudez; s6lo
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pueden comprenderse, tomarse posesion de los contenidos de cada parcela
de un derecho positivo en particular —esto es, construirse una rigurosa
dogmatica juridica—, si previamente se comprenden esas formas, “forma-
letas”, ese “ropaje” que envuelven esos contenidos, atribuyéndoles sentido,
otorgandoles significado; s6lo se entiende, por ejemplo, qué conductas son
delictivas desde la perspectiva de un determinado derecho positivo, si se
comprende qué es el delito, y, s6lo se comprende qué es el delito, si se com-
prende qué es, desde la perspectiva de la teoria general del derecho, el acto
ilicito.

El jurista, por tanto, se caracteriza no por conocer las realidades juridicas,
sino las posibilidades juridicas (Guasp, 1996, pp. 87 y ss.); no por conocer
los “mapas” o enunciados normativos, sino por comprender la “cartogratia
juridica’: quien sabe cartografia puede enfrentarse a cualquier mapa; quien
s6lo mapas conoce (“ingeniero de leyes o artesano de disposiciones”), si
bien tiene la posibilidad de descrestar a algunos incautos, que en la actua-
lidad son los mas, ni siquiera los comprenderd. Es, pues, la teoria general
del derecho la lente para des-velar el fendmeno juridico, para contemplar y
comprender su fisonomia e, incluso, sus “patologias”

Ahora bien, la teoria general del derecho es condicién necesaria, mas no
suficiente, para comprender el fenémeno juridico, porque, en primer lugar,
toda discusion cientifica gravita sobre una discusion filoséfica —hay que
salir de la casa para poder verle la fachada (Carnelutti, 2000, p. XV)—, y, en
segundo lugar, es necesaria la elaboracion, ademas, de las teorias generales
particulares y de la dogmatica juridica, pues, re-cordando —volviendo a
pasar por el corazén— lo dicho por Kant, si bien las intuiciones sin los
conceptos son ciegas, los conceptos sin las intuiciones son vacios. De nada
sirve, por ejemplo, saber qué es un derecho subjetivo, si se desconocen los
derechos subjetivos que el derecho colombiano atribuye al vendedor; he ahi
el pecado —dicho, por supuesto, metaféricamente— de quienes se dedican
solo al estudio de la teoria general del derecho, por regla general, de los
“juristas de tablero”

Ello explica, pues, el porqué del cansancio intelectual que suele sentir todo
aquel que se dedica, con seriedad y radical autenticidad, al estudio del de-
recho; tener que estar desplazandose por los distintos niveles de abstrac-
cion del edificio de los conceptos juridicos y, en ocasiones, tener el deber
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de salir del edificio para, en perspectiva filosofica, intentar des-cubrir sus
perfiles; el cansancio al que aqui se alude, por supuesto, en modo alguno se
debe al producido por el esfuerzo fisico de aquellos que, por su ausencia de
formacion filoséfica o de capacidad de abstraccion, pretenden superarlas
—prevalidos, por momentos, de una férrea y admirable disciplina— con
una incesante busqueda de citas bibliograficas.

2. Teorias sobre los conceptos
juridicos fundamentales

Sobre este tema existen dos importantes teorias que, en rigor, no se ex-
cluyen, pudiendo ser perfectamente articuladas: en primer lugar, la teoria
expuesta por Hans Kelsen, en el contexto de su teoria pura del derecho; en
segundo lugar, la teoria expuesta por Wesley Newcomb Hohfeld, tan im-
portante como desconocida en nuestro medio (Moreso & Vilajosana, 2004,

pp- 130y ss.).

2.1. Teoria de Kelsen

Segtin Garcia Amado (1996), la teoria de Kelsen hace de los conceptos ju-
ridicos fundamentales un todo sumamente trabado e interrelacionado de
conceptos, de tal manera que no es posible entenderlos apreciandolos en
forma aislada (p. 9). Ademas, no es posible entender la teoria de Kelsen
sobre dichos conceptos si, previamente, no se comprende el contexto cien-
tifico en el que esta se incrusta; el contexto propio de la teoria pura del dere-
cho. Sin este contexto, tales conceptos son percibidos, apenas, siguiendo la
barroca expresion orteguiana, como un “monto6n de avemarias desglosadas
que jamas se enhilan en rosario” (Ortega, 1953, p. 38).

Como ya lo dijimos, esta, la teoria pura, es una teoria formalista del dere-
cho. Recordemos que una teoria es una construccion sistematica de con-
ceptos que pretende explicar la esencia de algo. Pues bien, seguin esta teoria,
la esencia del derecho radica en que este es una forma constante respecto de
un contenido generalmente variable. El contenido del derecho cambia, en
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tanto es el producto de decisiones politicas; su forma permanece; la esencia
del derecho no se encuentra en lo prescrito por él, sino en la particular
forma como él regula la conducta. Esa particular forma consiste en que el
derecho es un orden coactivo regulador de la conducta; el derecho, pues,
puede regular cualquier conducta, siempre y cuando ella sea posible, y esa
regulacion, en todo caso juridica, podra ser justa o injusta (Bobbio, 2004,

pp- 18y ss.).

Recordemos que, en algin momento del pensamiento de Kelsen, la norma
juridica es concebida como un juicio del deber ser hipotético. Es un juicio,
en tanto es un pensamiento imperativo por via del cual se le atribuye un
determinado predicado a un determinado sujeto; es un juicio del deber ser,
porque pretende prescribir, disciplinar la conducta, mas no describirla o
explicarla; es un juicio del deber ser hipotético, pues la atribucion del predi-
cado al sujeto pende de la realizacién de una condicion.

Segtin este autor, recordémoslo, en todo ordenamiento existen dos clases
de normas juridicas: las primarias y las secundarias. Las verdaderas nor-
mas juridicas, segun esta postura, son las primarias; ellas son los juicios del
deber ser hipotéticos; son las que contienen y prescriben la sancién. Son las
verdaderas normas juridicas porque son las que posibilitan el acto coactivo
por parte del Estado, a través de la atribucion de la sancion; ellas son, en-
tonces, las que ejecutan la esencia del derecho.

Estas normas, tengamoslo presente, se representan graficamente asi: si es
A debe ser S, siendo A el acto antijuridico, y S la sancion. “Si se realiza un
acto antijuridico, usted, sefior Juez, tiene el deber de imponer una sancion’,
de tal manera que el predicado (deber de imponer la sancidn) solo le es
atribuible al sujeto (juez) si se realiza una condicion (el acto antijuridico).

Las normas secundarias, por su parte, son las que contienen el deber juri-
dico, estan dirigidas a los particulares y carecen de entidad propia; simple-
mente, se infieren 16gicamente de las primarias. Graficamente, las normas
secundarias se representan asi: “debe no ser A”, siendo A el acto antijuri-
dico. El legislador, pues, como ya lo dijimos, al crear el derecho, se vale de
una técnica de motivacion indirecta, consistente en que €l le habla al juez,
quien es el destinatario de las normas primarias, mas no le habla al oido; le
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habla de lejos y en tono fuerte para que los particulares puedan inferir sus
deberes (Nino, 2001, pp. 83 y ss.).

Con todo, segin Kelsen (1995a), los conceptos juridicos fundamentales,
ademas del concepto de norma juridica, son los de: sancion, acto antijuri-
dico, deber juridico, derecho subjetivo, persona, responsabilidad y orden
juridico (pp. 58 y ss.).

2.1.1. Sancion

En esta construccion, este es, por supuesto, el concepto juridico fundamen-
tal gravitacional, pues en torno de él giran todos los demas. Ello es asi por-
que para la teoria pura la esencia del derecho es la coaccidn; la sancion es,
precisamente, el acto coactivo realizado por parte del Estado, consistente
en la privacién que este hace a una persona determinada de un determina-
do bien por la realizaciéon de un determinado acto—el llamado por Kelsen
“acto antijuridico™— (Kelsen, 1995a, pp. 58 - 59).

A tal punto este concepto juridico fundamental es el gravitacional que,
como se verd, buena parte de los demas conceptos juridicos fundamentales
son definidos por Kelsen poniéndolos, simplemente, en relacion con este.

Pese a lo dicho, debemos advertir que la expresion “sancién”, en el dere-
cho, es equivoca. En primer lugar, se habla de sancidn, en los términos ya
referidos, para aludir a la sancién penal. En segundo lugar, curiosamente y
pese a la carga emotiva de la expresion, se habla también de “sancién” para
referirse a la llamada sancion premial, esto es, a la recompensa atribuida
por el legislador por la realizacién de determinado acto. Al efecto, nuestro
Codigo Civil, en el articulo 6, dice: “la sancion legal no es sélo la pena sino
también la recompensa; es el bien o el mal que se deriva como consecuencia
del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion de sus prohibicio-
nes...”. En tercer lugar, se utiliza dicha locucién, también, para aludir a la
“sancion presidencial’, relativa a una de las etapas del tramite legislativo.

2.1.2. Acto antijuridico

Kelsen define este concepto, simplemente, poniéndolo en relacion con el
anterior: el acto antijuridico es el acto condicionante de una sancién. En
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esta construccion tedrica, un acto es antijuridico solo si el derecho le atri-
buye una sancién; un acto es antijuridico porque el derecho lo sanciona,
mas no lo sanciona porque sea antijuridico; no existen ilicitudes sustancia-
les, ilicitudes por fuera del derecho positivo; no existe mala in se, sino mala
prohibita; no existen actos que sean en si mismos ilicitos; un acto es ilicito,
en suma, solo porque el derecho positivo le atribuye una sancién (Kelsen,
1995a, 59 y ss.).

Pongamos un ejemplo extremo para entender lo dicho: si hoy el legislador
crea una norma por via de la cual se sanciona el hecho de ir a misa los do-
mingos, ir a misa se convierte en un acto antijuridico. Para el positivismo
juridico, recordémoslo, la esencia del derecho esta en su forma, no en su
contenido.

Por el contrario, para el iusnaturalismo hay mala in se, como quiera que la
conducta posee, en si misma, una estructura ontoldgica, un ser, una esen-
cia, una naturaleza que determina su sentido, significado, valor, licitud o
ilicitud. Para el iusnaturalismo, pues, la conducta tiene un ser que deter-
mina el deber ser, esto es, que determina la forma en que el hombre ha de
normarla, disciplinarla o regularla; para esta corriente, en suma, hay ilici-
tudes sustanciales; una conducta es ilicita, porque en si misma es indebida;
el derecho positivo le atribuye una sancién a un acto determinado porque
este es ontoldgicamente ilicito, mas no es que sea ilicito porque el derecho
positivo le atribuya una sancién.

Con todo, para entender lo dicho es preciso comprender las dos grandes
y opuestas posturas que han sido expuestas sobre el ser o la “naturaleza
de las cosas” y que han atravesado toda la historia del pensamiento. Estas
posturas que, valga decirlo, se apoyan en diversas reflexiones filoséficas e,
incluso, teoldgicas, encuentran, ya, en el mundo presocratico, especifica-
mente, en los pensamientos de Parménides y de Heraclito, su mas sugeren-
te manifestacion.

Asi, como ya lo dijimos, fue Parménides (2007) el primer filésofo en dife-
renciar al ser de los entes; el primero es uno, necesario, inmdvil, imperece-
dero, verdadero, totalmente lleno y sin vacios; los segundos, que por esen-
cia tienen movimiento, son multiples, contingentes, limitados, verdaderos
o falsos, perecederos. Para Parménides, entonces, hallar la verdad del ente

235



Introduccidn al estudio del derecho

(aletheia) consiste en des-cubrir su ser, en des-ocultar aquello que unifica
la multiplicidad de las cosas; todos los entes tienen algo en comun: son; en
el ser caben todos los entes. Segtin este fildsofo, por tanto, los entes poseen
un ser, que se halla latente en ellos, y que es preciso descubrir, con miras a
establecer su sentido, significado y valor (pp. 19 y ss.).

Para Herdclito, por el contrario, “la naturaleza gusta de ocultarse™; todo
fluye, todo cambia, todo se encuentra en permanente movimiento. Segun
este pensador “nadie se bafia dos veces en el mismo rio” (Platén, 2011, 557
- 558), pues tanto el rio como quien baja a él por segunda vez no son ya
los mismos; para los eledticos, los seguidores de Parménides, el agua del rio
cambia, pero su ser permanece. Parménides y Heraclito, pues, daran lugar
a que fluyan las dos grandes y opuestas corrientes que, en constante lucha,
habran de integrar lo que ha sido y es el torrente de la produccion espiritual
(teologia, filosofia, ciencia, arte, politica, religion) en Occidente.

Pues bien, en la Edad Antigua, Parménides hubo de influir sobre los fil6-
sofos; Socrates, Platon y Aristoteles, los mas importantes entre ellos, sostu-
vieron que la verdad, la bondad y la belleza son absolutas, pues no depen-
den de las opiniones de los individuos, sino de unas esencias inmutables y
universales. Para Platon, por ejemplo, existe el mundo de las ideas, paralelo
al mundo de las apariencias, compuesto por unas esencias, las ideas, que
constituyen la realidad o ser perfecto de las cosas, cuya existencia, la de
las cosas, se verifica en el mundo de las apariencias. Platon, pues, segtn lo
dicho por Nietzsche, sembro la creencia, de la que se valio el cristianismo,
en la existencia de una duplicidad de mundos: uno de ellos perfecto e inco-
rruptible, el trascendente; el otro imperfecto, contaminado y corruptible, el
que habitamos (Marias, 1981, pp. 42 y ss.).

Por su parte, Heraclito hubo de influir sobre los sofistas, esto es, sobre aque-
llos que, a diferencia de los filésofos (amantes de la sabiduria; quienes la
buscaban), decian poseer ya la sabiduria, pues, segtn ellos, el sentido, el
significado y el valor de las cosas son relativos, sin que sea menester bus-

9 Aunque para algunos, como por ejemplo, para Julidn Marias (1981), no existe
solucién de continuidad entre el pensamiento de Parménides y el de Heraclito

(pp- 26 y ss.).
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carlos por fuera del individuo. Para Protagoras, el mas ilustre de ellos, por
ejemplo, “el hombre es la medida de todas las cosas; de las que son en cuan-
to que son, y de las que no son en cuanto que no son’; es el hombre quien
determina el ser de las cosas; es el hombre quien determina su verdad, bon-
dad y belleza (Goni, 2010, pp. 27 y ss.).

Para los fildsofos, entonces, hay naturaleza, entendiéndose por tal, en el
sentido aristotélico de la expresidn, aquello que permanece en el cambio; la
mandarinidad permanece en la mandarina, pese a que esta se va corrom-
piendo hasta desaparecer. Para los sofistas, por el contrario, no hay natura-
leza; sélo hay lo que mas adelante se llamara “cultura”. Segtin los primeros,
las cosas, las personas, las situaciones, las conductas poseen un ser, una
estructura ontoldgica, una realidad metafisica que determina la forma en
que el hombre ha de habérselas con ellas; para los segundos el hombre es
quien le da el ser a las cosas, determinando, asi, su sentido, significado y
valor. Es evidente, pues, que al iusnaturalismo subyace, en la Edad Antigua,
el pensamiento parmenideo y el de los filésofos; al positivismo juridico,
el heracliteo y el de los sofistas; los unos sostienen que hay mala in se; los
otros, que hay mala prohibita.

Parménides y Heraclito tuvieron, también, resonancia en la Edad Media,
época esta de la historia que, pese a haber sido el escenario temporal de
profundas disputas filosoficas y del surgimiento de las universidades, no
amerito para los historiadores, siquiera, un nombre propio, distinto del de
ser un simple intervalo de oscuridad entre dos periodos luminosos (Soto,
2007, pp. 13 y ss.).

Empero, no es posible referirnos, rigurosamente, a dicha resonancia, sin
antes aludir, al menos someramente, a un personaje extraordinario cuya
aparicion hace algo mas de dos mil anos, produjo enormes repercusiones
en la historia; se tratd, por supuesto, de Jesus de Nazaret, Jests el Cristo
(ungido), Jesucristo. Este hombre, de cuya existencia histérica dan cuen-
ta los Evangelios y algunos textos paganos, como la obra de Flavio Josefo
(Lenoir, 2010, pp. 27 y ss.), es, para los creyentes, el Cristo, el Hijo de Dios.
Segun los Evangelios, este Hombre-Dios es “el camino, la Verdad y la vida”;
es, en términos metafisicos, la revelacion del ser de las cosas, de su senti-
do, significado y valor. Dicho ser consiste, pues, en que el mundo ha sido
creado para que el hombre, quien a su turno ha sido creado a imagen y
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semejanza del Creador, se santifique en él, por medio del amor (caritas),
alcanzando, asi, su transito a una vida eterna.

Ahora bien, referirse a la Edad Media no es mas que aludir a la historia del
esplendor del cristianismo; este, que alude tanto a una religién como a un
sistema de creencias, logré una enorme fuerza cultural, por varias razones:
en primer lugar, por haberse erigido en la religion oficial del Imperio Ro-
mano por virtud del Edicto de Tesaldnica, proferido por Teodosio el 27 de
febrero del 380, y que embrionariamente comenzé con la conversion, en
su lecho de muerte, de Constantino y la anterior expedicién de su parte
del Edicto de Milan en el afio 313 (Johnson, 2010, pp. 95 y ss.); en segundo
lugar, por la aparicion de los martires, esto es, de aquellos testigos que, por
la Verdad, estuvieron dispuestos a firmar su testimonio con la propia san-
gre (Ruiz, 2003, pp. 3 y ss.); y, en tercer lugar, lo que es valido sélo para los
creyentes, por ser la religion querida por Dios.

Asi las cosas, la resonancia anunciada, en la Edad Media, se produjo en
aquella disputa que, en términos filosoficos, atraveso toda esa época; nos
referimos, pues, a la que tuvo lugar entre realistas y nominalistas (Goiii,
2010, pp. 105 y ss.). Dicho debate filoséfico verso sobre los uni-versales
(uno que es predicable de muchos; verbi gratia, animalidad, humanidad,
pupitridad, etc.). Porfirio, filésofo neoplatonico, abrié ese debate formulan-
do tres preguntas: ;existen las esencias (quididades)?; y, si existen, jestan en
las cosas o por fuera de las cosas?; y, si no existen, ;qué son los universales?
(Cfr. Sanchez, 2012).

Recordemos, pues, que la esencia es aquello que hace que una cosa sea lo
que es y no otra. Se preguntaron, entonces, los fildsofos por si los universa-
les son esencias; y, si lo son, por si estan en las cosas o por fuera de las cosas;
Y, sino lo son, qué son. Sobre la questio de los universales se produjeron tres
grandes corrientes del pensamiento: las primeras dos son llamadas realistas
o esencialistas; la tercera, nominalista.

Para las corrientes realistas, que se encuentran en la linea trazada por Par-
ménides y los filésofos de la antigiiedad, los universales son esencias que
ontologicamente preceden a la existencia de las cosas; las cosas son lo que
son en tanto ejecutan una esencia; los pupitres son pupitres por cuanto
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ejecutan una esencia llamada pupitridad. Existieron dos vertientes: la aris-
totélico-tomista y la agustiniano-platénica.

Para la primera, la de Tomas de Aquino siguiendo el pensamiento de Aris-
toteles, los universales son entes de razdn con fundamento en las cosas; las
esencias estan en las cosas y se descubren a través de un proceso de abs-
traccion. Para la segunda, la de Agustin de Hipona siguiendo a Platon, esas
esencias no se hallan en las cosas sino por fuera de ellas; las esencias son
ideas, en el sentido platonico de la expresion; son las ideas en la mente de
Dios; Dios crea al pensar. La idea, en el sentido platonico, es el ser perfecto;
las cosas que existen en el mundo se aproximan mas o menos a esos seres
perfectos que son las ideas; la blancura es una idea, mas no existe una cosa
que sea absolutamente blanca.

Por el contrario, para los nominalistas (Duns Escoto, Guillermo de Oc-
kham), que se encuentran en la linea trazada por Heraclito, en el mundo
s6lo hay individuos, no hay esencias. Los universales, por tanto, son pro-
ducto de convenciones, de pactos entre los hombres, cuya existencia se da
con posterioridad a la existencia de las cosas, de los individuos. Como el
hombre no puede conocer la individualidad de cada individuo, que sélo es
conocida por Dios, se ve obligado a crear los universales, para habérselas,
para tratar con las cosas.

Los universales, pues, son, para estos ultimos, simples términos (lenguaje)
que invitan a sustituir el nimero infinito de los individuos por un con-
cepto radicado en nuestra mente; los universales se obtienen de establecer
diferencias y semejanzas entre las cosas, entre los individuos, mas no son
esencias; no son ratio essendi sino ratio cognoscendi de las cosas.

En el derecho, por supuesto, el realismo filoséfico conduce a sostener pos-
turas iusnaturalistas, a afirmar que hay mala in se; el nominalismo, a soste-
ner tesis iuspositivistas, a afirmar que hay mala prohibita. Para el realismo
filosdfico el derecho natural es la esencia que, ontoldégicamente, precede
a la existencia del derecho positivo; el derecho positivo s6lo es derecho si
ejecuta dicha esencia. Para el positivismo juridico, por el contrario, sélo
existe el derecho positivo, sin que exista una esencia que ontoldégicamente
lo preceda (Solano, 2012b, pp. 95 y ss.). Segtin los primeros, hay naturaleza;
segun los segundos, sélo hay cultura.
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Por ello, por ejemplo, Guillermo de Ockham (2001), franciscano, en una
obra llamada Sobre el gobierno tirdnico del papa, formuld, pese a ser sacerdo-
te, una tesis positivista sobre el derecho: la ley natural, segiin Ockham, rige
solo las cosas espirituales; las cosas temporales las rigen los hombres a través
de sus pactos y convenciones (pp. 89 y ss.). Ockham escribi6 esa obra, am-
parado por Ludovico de Baviera, para oponerse al Papa Juan XXII, dicién-
dole que él sdlo tenia autoridad sobre las cosas espirituales, mas no sobre las
cosas temporales. Ockham y los nominalistas, sin duda, les abrieron el paso
a los protestantes (Lutero, quien cuestion6 el “principio de autoridad” y de-
fendio el “libre examen”) y a la Modernidad (Alvear, 2013, 47 y ss.).

Todo ese debate entre nominalistas y realistas, franciscanos y dominicos,
se encuentra bellamente recreado en una novela de Umberto Eco (2007)
llamada EI nombre de la rosa. Sobre el particular, véanse, también, los her-
mosos versos, ya citados, de Borges (2005), en su poema El Golem (p. 193).

Por otra parte, los pensamientos parmenideo y heracliteo encontraron,
también, eco en la Edad Moderna, resultando triunfador el segundo sobre
el primero. La Modernidad, en rigor, mas que un segmento de la historia es
una actitud del hombre en la que se materializa su pretensién por desligarse
de todo dato ontoldgico previo, en filosofia, ciencia, arte, politica, religion
(Alvear, 2013, pp. 29 y ss.). Kant , el filésofo moderno por excelencia, con
su exhortacion al sapere aude, caracteriza a esta etapa de la historia por ser
el transito del hombre de su minoria a su mayoria de edad; en aquella, la
minoria de edad, el hombre construye su existencia a partir de una Verdad
revelada, de un ser metafisico del que es depositario e intérprete auténtico
la Iglesia; en esta, la mayoria de edad, el hombre proyecta su existencia a
partir de su racionalidad (Alvear, 2013, pp. 107 y ss.).

La Modernidad, pues, supone, entre otras cosas, un cambio de paradigma
en lo relativo a la libertad: la libertad cristiana, la libertad en la Edad Media,
es libertad en la Verdad; la “Verdad os harad libres”; por fuera de la Verdad
solo queda la esclavitud del pecado. En la Modernidad, la libertad sélo es
concebible sin la Verdad; la Verdad os hara esclavos; solo se puede ser libre
si se desoye esa supuesta realidad metafisica y se hace uso de la racionalidad.

En el plano politico, la Modernidad hizo surgir un nuevo modelo de Esta-
do, distinto del modelo propio de los Estados Pontificios. En este ultimo,
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fue la Iglesia, depositaria de la Verdad revelada, la que hubo de determinar
el contenido que habria de tener el derecho positivo, y la que se ocuparia
de guiar el actuar politico del Estado. El Estado Moderno, por el contrario,
para afirmar su soberania, siendo el principio de sus decisiones, se cons-
tituyé como Estado laico, separado de la Iglesia, y pretendi6 garantizar la
libertad de conciencia; lo publico habria de gobernarse sélo por la razén;
las creencias sélo serian admisibles, segin este modelo, en el ambito de lo
privado (Alvear, 2013, pp. 183 y ss.).

Asi, la libertad de conciencia constituyd, en la Modernidad, la libertad por
excelencia, pues ella resultaria ser condicion necesaria para el ejercicio de
todas las demas libertades; el sentido de la locomocidn, de la expresion del
pensamiento, de la actividad sexual, entre otras, dependeria del sistema de
creencias por el que optase el individuo.

En rigor, la Modernidad, como ya se dijo, mas que un segmento de la histo-
ria, es la manifestacion de una actitud vital que ha existido desde siempre;
es el triunfo de Her4clito, de los sofistas, de los relativistas, de los nomi-
nalistas, de los iuspostivistas, del discurso de la mala prohibita sobre el de
la mala in se. Todo lo dicho se encuentra subyacente al auge que, en esta
época, tuvo el principio de legalidad, como quiera que, al no reconocerse
la existencia de ilicitudes sustanciales, el ilicito, siempre formal, habria de
estar exhaustivamente tipificado por la ley.

Ahora bien, puede afirmarse, metaféricamente, que Eva fue el primer hom-
bre moderno de la historia: se nos dice en el Génesis—libro este que, segun
la Biblia de Jerusalén, fue escrito, aproximadamente, diez siglos antes de
Cristo— que Dios cred a Adan y, de una costilla de este, a Eva, para que
no estuviera solo. Adan y Eva fueron situados por Dios, inicialmente, en
el Paraiso. Dios les dio libertad, permitiéndoles comer de cualquier arbol
del jardin, menos del arbol de “la ciencia del bien y del mal”. Aparecio la
serpiente, simbolo de la tentacion (Kant lo seria en la Modernidad), prome-
tiéndole a Eva que si llegasen a comer del fruto del arbol prohibido “os abri-
ran los ojos y seréis como dioses”. Eva cedi6 a la tentaciéon y comié de dicho
fruto (caida original); luego, le daria de comer a Adan, quien también cae-
ria. Consecuencia: sentimiento de vergiienza, expulsion del Paraiso, parto
con dolor, condena a ganar el pan con el sudor de la frente...
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Eva, entonces, en un sentido metaférico, fue el primer hombre en ejercer la
moderna libertad de conciencia; fue el primer heracliteo, sofista, relativis-
ta, iuspositivista; pretendio ser ella, al comer del fruto del arbol prohibido,
quien determinara qué es lo bueno y qué es lo malo. La disputa filosofica,
pues, sobre si hay mala in se o mala prohibita, que se encuentra sugerida,
también, en la mitologia griega (physis vs nomoi), tiene, incluso, connota-
ciones teoldgicas, como quiera que Dios es, precisamente, el que determina
el ser, la realidad, la naturaleza de las cosas; el que determina su sentido,
significado y valor. En la Modernidad, el hombre, jugando a ser dios (an-
tropocentrismo), desplaza, al determinar el ser de las cosas, al Dios de la
tradicion judeo-cristiana (teocentrismo).

La perspectiva teoldgica tiene, entonces, repercusiones filoséficas y, por
supuesto, juridicas. Para el teismo, por ejemplo, Dios existe al margen del
mundo, lo ha creado de la nada y lo ha ordenado teleoldgicamente; siendo
ello asi, hay un ser en las cosas que el hombre ha de descubrir o que le ha-
bra de ser revelado. Para el deismo, Dios existe al margen del mundo, lo ha
creado de la nada, mas no interviene en su discurrir temporal; siendo ello
asi, tendrd el hombre que determinar, a través de un acto de voluntad, el
sentido de lo temporal.

Asi, la postura teoldgica de los nominalistas es, por ejemplo, claramente
deista; ellos sostienen una concepcién voluntarista de Dios, segun la cual
Este no se halla sujeto a la razén, pues, de lo contrario, no seria omnipoten-
te, estando sujeto exclusivamente a su propia voluntad. Dios no quiere las
cosas porque sean buenas; las cosas son buenas porque Dios las ha querido;
no hay mala in se sino mala prohibita; matar a otro es malo porque Dios lo
ha prohibido, mas Dios pudo, perfectamente, en vez de prohibirlo, haberlo
ordenado, tal y como lo revela algtin pasaje biblico en el que Dios le ordena a
Abraham sacrificar a su hijo. Los designios de Dios son, pues, inescrutables
para el hombre (Welzel, 2005, pp. 85 y ss.); “la naturaleza gusta de ocultarse”

El deismo produce, en rigor, las mismas consecuencias que el ateismo; para
este, Dios no existe; el mundo no es cosmos (orden) sino caos; el mundo
es, simplemente, materia prima que el hombre puede libremente intervenir,
dotédndola de sentido, significado y valor. A algo similar, conduce, también,
el panteismo, para el que Dios (dios, mejor) se confunde con el ser, con la
totalidad envolvente, latente en todas las cosas. Se trata, pues, de una postu-

242



Unidad V: El derecho subjetivo en el contexto de los conceptos juridicos fundamentales

ra inmanentista de la divinidad, contraria al trascendentalismo teista, que,
al confundir al Ser con el ser, termina este significando tantas cosas que no
significa ninguna. El teismo conduce, asi, al iusnaturalismo; el deismo, el
ateismo y el panteismo, al positivismo juridico.

Con todo, politicamente, la Edad Media, el reconocimiento de la mala in
se'y, por ende, de la Iglesia como depositaria de la Verdad revelada, desem-
boco, desafortunadamente, en la Inquisicion; la Modernidad, el reconoci-
miento de la mala prohibita y, por ende, del Estado atribuyéndose rasgos
de divinidad al ser la materializacidon de la racionalidad absoluta, en los
campos de concentracion de los Estados totalitarios del siglo XX. Se habla,
hoy;, asi, del fracaso del proyecto de la modernidad, y de la aparicién de una
nueva época: la Posmodernidad (Massini, 2005, pp. 275y ss.).

La Posmodernidad se ocupa, pues, de de-construir el sueio de la Moder-
nidad, pretendiendo, sin, supuestamente, reivindicar esencias, denunciar
las patologias de la razén que determinan las estructuras de poder y las
distintas manifestaciones culturales del hombre. Sin embargo, terminan,
algunas de sus manifestaciones, como ocurre, en el derecho, con el llamado
neoconstitucionalismo, con ser iusnaturalismos soterrados, en los que el
depositario de la Verdad revelada no es ya la Iglesia, ni un legislador re-
presentante de las mayorias, sino un tribunal constitucional integrado por
unos cuantos sabios neo-ilustrados, que, revestidos de un ropaje cuasidivi-
no, imponen a la sociedad su particular sistema de creencias.

Otras manifestaciones de la Posmodernidad, como lo son las teorias criti-
cas, pretenden, propugnando por la desaparicion del Estado y del ejercicio
formalizado de la violencia, el que exista no un mejor derecho, sino algo
mejor que el derecho, por via de lo cual se reconozca al otro en su indivi-
dualidad, sin someterlo a las formas juridicas. Tales teorias, que se encuen-
tran en la linea del pensamiento heracliteo, no reconocen la existencia de
mala in se, y pretenden evitar, en un ejercicio de comprension del préjimo,
el que haya, incluso, mala prohibita (Cfr. Ruiz, 2013).

Una ultima observacién: entender el acto antijuridico como mala in se o
como mala prohibita comporta profundas consecuencias metodoldgicas
en el analisis de lo ilicito; si se afirma que hay mala in se, el analisis ha-
bra de consistir en bucear en las entrafias ontoldgicas del acto con miras a
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determinar sus elementos —ontologicismo—; si se sostiene que hay mala
prohibita, sera necesario partir del estudio de los criterios valorativos, re-
lacionados con las funciones que el derecho positivo deba desplegar en la
sociedad, a partir de los cuales este provee de sentido a la conducta—nor-
mativismo— (Cfr. Silva, 2002).

2.1.3. Deber juridico

Kelsen hace de los conceptos juridicos fundamentales una especie de apa-
rato de relojeria; se trata de un aparato conceptual que funciona con una
légica impecable. El deber juridico, que se halla contenido en la norma
secundaria, es, simplemente, aquel que se materializa en el acto contrario
al acto condicionante de la sancion (Kelsen, 1995a, pp. 68 y ss.). Por tanto,
el concepto de deber juridico nos lo define Kelsen, también, poniéndolo en
relacion con el concepto de sancion.

En l6gica kelseniana, entonces, matar a otro es un acto antijuridico, no por-
que sea un acto ilicito o indebido en si mismo, sino, simplemente, porque el
legislador le imputa a ese acto una sancién. Imputar es, pues, atribuir; sélo
se atribuye aquello que por naturaleza no le es propio al objeto atribuido.
Asi, existe el deber juridico de no matar porque el acto contrario, esto es, el
de matar a otro es el acto condicionante de una sancion.

Las mayores consecuencias de esta construccion se producen si apreciamos
lo dicho por Kelsen comenzando el analisis no por la sancidn, sino por el
deber juridico: un deber juridico sélo existe como tal, como deber juridico,
y no como deber moral o como un simple consejo, si el acto contrario al
acto en el cual él se materializa constituye un acto antijuridico, el acto con-
dicionante de una sancion.

La Constitucion, por ejemplo, se halla plagada de “deberes” que no son de-
beres juridicos; no lo son porque el acto contrario al acto en el cual ellos
se materializan no esta sancionado por el derecho positivo. Si, verbi gratia,
hoy se reformase la Constitucion, de tal manera que se introdujese en ella
un enunciado que dijese “el voto sera obligatorio” o “votar es un deber de
todos los ciudadanos”, ese simple hecho no comportaria la creacion de un
deber juridico de votar; este sélo existiria una vez el derecho positivo atri-
buya sanciones al hecho de no votar.
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En el ejemplo propuesto, el jurista deberd hacerse esta pregunta: ;qué ocu-
rre si no se vota? Si el derecho le atribuye a ese acto de no votar una sancién,
votar serd un deber juridico; mas si el derecho no le atribuye a dicho acto
una sancion, ese enunciado de la Constitucion estara consagrando apenas
un deseo, un consejo; a lo sumo, un deber moral. Como la brevedad es ami-
ga de las leyes, el legislador, valiéndose de la técnica de motivacion indirec-
ta ya mencionada, no deberia gastar su tiempo haciendo listas de deberes
juridicos; deberia, simplemente, contemplar los actos con sus respectivas
sanciones, pues de dicha consagracion se inferirian, légicamente, los debe-
res juridicos.

Veamos otro ejemplo para entender lo dicho: el articulo 67 del Cédigo de
Procedimiento Penal dice que todas las personas tienen el deber de denun-
ciar aquellos delitos que sean de su conocimiento y que sean investigables
de oficio. Si ese enunciado lo lee quien desconozca la cartografia juridica,
concluiria, rapida y equivocadamente, que, en Colombia, todas las perso-
nas tienen el deber juridico de denunciar. Un jurista, sin embargo, debera
hacerse estas preguntas: ;qué ocurre si no se denuncia? ;Sera que no de-
nunciar es un acto condicionante de una sanciéon? Sélo si la respuesta es
afirmativa, podrd afirmarse que, de lege data, existe un deber juridico de
denunciar, y, por tanto, que lo dicho en ese enunciado no sea un simple
consejo o la consagracion de un deber moral.

Pues bien, al revisar el Cédigo Penal, se hallard una sorpresa sobre el parti-
cular: segun el articulo 417, incurre en el delito de abuso de autoridad por
omision de denuncia el servidor publico que omite denunciar delitos que
sean de su conocimiento y que sean investigables de oficio; segtin el articu-
lo 441, incurre en el delito de omision de denuncia por parte de particular
so6lo aquel que omite denunciar alguno de los delitos alli mencionados (ge-
nocidio, desaparicion forzada, tortura, homicidio, trafico ilegal de estupe-
facientes, etc.). Los particulares, entonces, s6lo tienen el deber juridico de
denunciar ciertos delitos; los mencionados en esa lista taxativa.

Ahora bien, el titular de un deber juridico, desde esta perspectiva, es el suje-
to potencial del acto antijuridico (Garcia, 1978, p. 63); todo aquel que pue-
da realizar el acto antijuridico; hay deberes cuyo titular sélo es aquella per-
sona que reuna cierta calidad especial, como quiera que inicamente quien
la retine puede realizar determinado acto antijuridico; si sdlo los servidores
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publicos, por ejemplo, pueden incurrir en un prevaricato, inicamente ellos
tendran el deber juridico de no prevaricar.

Este aparato conceptual propuesto por Kelsen, sin embargo, funciona como
un aparato de relojeria, pero unicamente si es apreciado desde lo que Kant
llamé la razoén pura, la razén a priori, el pensamiento que no se encuentra
contaminado con las contingencias de la experiencia. Asi, un jurista ruso
llamado Leo6n Petrasizky formul6 una critica demoledora en contra de la
rigurosa teoria kelseniana, que, ademads, hizo surgir la llamada teoria del
6rgano limite o del 6rgano de cierre, tan de moda hoy en los Estados cons-
titucionales, desconociéndose, las mas de las veces, el origen de dicha teoria
(Garcia, 1978, pp. 116 y ss.).

La critica de Petrasizky consistio, pues, en afirmar que ese planteamiento
kelseniano sobre la norma juridica y sobre la articulacién de los conceptos
juridicos fundamentales, que en la logica formal es impecable al funcionar
como una especie de aparato de relojeria, resulta ser impensable de ser lle-
vado a cabalidad al mundo factico, debido a la finitud de este.

Ast las cosas, si, por ejemplo, el juez tiene el deber de imponerle la sancién
a Juan, por haber este realizado determinado acto, es porque su no impo-
sicion constituye un acto antijuridico, esto es, el acto condicionante de una
sancion, en este caso para el juez; y, si ese juez X no impone la sancién, sur-
ge el deber para otro juez, el juez Y, de imponerle la sancién a X y, si Y tiene
el deber de imponerle la sancién a X, es porque si no se la impone, surge el
deber para Z de imponerle una sancién a Y; y, asi, sucesivamente, hasta el
infinito. La teoria de Kelsen, entonces, sobre la norma juridica y la articu-
lacién de los conceptos juridicos fundamentales, desconociendo la finitud
del mundo, hace que la cadena de control se prolongue hasta el infinito.

Dada la finitud del mundo, pues, esa tarea de control debe tener un limite;
en todo ordenamiento juridico ha de existir, y de hecho existe, un érgano
limite o de cierre, un érgano que diga el derecho en definitiva, cuyos actos
y decisiones no estan sometidos a control alguno. No hay quien controle
al ultimo controladors; si ello es asi, como en efecto lo demuestra la expe-
riencia juridica, la norma dirigida a ese drgano de cierre dira: “si es A (acto
antijuridico), ojald sea S (sancion)”
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En los Estados constitucionales de derecho se ha puesto de moda la teoria
del érgano limite, para sefialar que, en ese modelo de Estado, dicho 6rgano
lo constituye el respectivo tribunal constitucional. No obstante, esa teoria
no es exclusiva de ese modelo de Estado; en todo Estado, alguien tiene que
decir el derecho y alguien tiene que decirlo en forma definitiva. Quién sea
ese Organo, por supuesto, sera el resultado de una decisién politica; adop-
tada la decision, se construye un discurso, un mito, con miras a justificarla,
atribuyéndosele a aquel rasgos de divinidad.

Asi por ejemplo, en el Estado absolutista el 6rgano limite era el monarca;
para justificar esa decision se le trataba de otorgar una especie de legitimi-
dad mesianica, afirmando que él era el representante de Dios en la tierra.
En el Estado liberal clasico, el érgano de cierre era el legislador (entiéndase
por tal sélo el parlamento u 6rgano colegiado encargado de crear normas
generales y abstractas); para justificarlo se construyo el mito del legisla-
dor racional. En los Estados constitucionales, el érgano limite es el tribu-
nal constitucional; para justificar esa decision se elabord el mito del juez
razonable, prudente, equitativo, ponderador, quien puede, noblemente,
corregir los errores de las mayorias, con miras a proteger los derechos fun-
damentales de las minorias indefensas.

2.1.4. Derecho subjetivo

La teoria de los derechos subjetivos, que los concibié como entidades dis-
tintas del derecho objetivo, tuvo su origen en corrientes del pensamiento
juridico iusnaturalistas; esas corrientes del pensamiento afirmaron que
existen derechos subjetivos, poderes juridicos con anterioridad a la exis-
tencia misma del Estado; segtin esas corrientes del pensamiento el dere-
cho positivo no crea los derechos subjetivos; simplemente, los reconoce
y los protege.

Para las corrientes positivistas, por su lado, no existen derechos subjetivos
por fuera del derecho positivo, de tal manera que el derecho positivo no los
reconoce, sino que los crea. En tal sentido, es famosa la reflexion que Hob-
bes (2004) hace sobre el particular en el Leviatdn: por fuera del derecho no
hay derechos, sélo hay incertidumbre; por fuera del derecho, una persona
unicamente tiene aquellos “derechos” que su propia fuerza le permita sos-
tener, y hasta el mas fuerte duerme (pp. 142 y ss.).
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Kelsen, por su parte, formula su concepto de derecho subjetivo luego de
hacer unas criticas a las teorifas tradicionales sobre el mismo. Segtn Kelsen
(1995a), el derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo, pero visto en
relacién con aquella persona de cuya declaracion de voluntad el derecho
(objetivo, positivo) hace depender la imposicion de la sancion (pp. 94 y
ss.). Suele decirse, en consecuencia, que la teoria de Kelsen sobre el derecho
subjetivo es monista; derecho subjetivo y derecho objetivo son lo mismo,
pero apreciados de distintas perspectivas.

Su teoria, por supuesto, es opuesta a las llamadas teorias dualistas, para las
cuales una cosa es el derecho objetivo y otra el derecho subjetivo, existien-
do, incluso, derechos subjetivos con antelacion a la existencia del derecho
objetivo o, mejor, del derecho positivo. Las teorias tradicionales criticadas
por Kelsen (1995a) fueron: en primer lugar, la teoria del interés de Rudolph
Von Thering, maximo exponente de una corriente del pensamiento cono-
cida como la jurisprudencia de intereses; en segundo lugar, la teoria de la
voluntad de Windscheid; y, en tercer lugar, la teoria ecléctica de George
Jellinek, importante tedrico del Estado (pp. 92y ss.).

Asi, segun la teoria del interés, el derecho subjetivo es, precisamente, un
interés juridicamente protegido; a partir de esa teoria se produjo, en el de-
recho civil, un famoso debate entre Thering y Savigny sobre la naturaleza
juridica de la posesion. Thering afirmé que la posesion es un derecho, en
tanto es un interés econémico protegido por el derecho; Savigny, por el
contrario, afirmé que la posesion es un hecho; un hecho, a lo sumo, prote-
gido por el derecho™.

Por otra parte, segun la teoria de la voluntad, el derecho subjetivo es un
querer, una voluntad protegida por el derecho; segtin la teoria ecléctica, el
derecho subjetivo es un interés o una voluntad protegidos por el derecho.
Pues bien, Kelsen critico esas teorias tradicionales afirmando que se puede
ser titular de un derecho subjetivo sin que se tenga interés respecto del

10 Hay, incluso, un escrito de Thering llamado En el cielo de los conceptos juridicos,
una fantasia, en el que, sarcasticamente, se refiere a la posicion de Savigny en
dicho debate.
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comportamiento ajeno; es mds, se puede ser titular de un derecho subjetivo
sin que se quiera ejercerlo o se tenga la voluntad de ejercerlo.

Una cosa es, pues, el derecho subjetivo, que es un poder juridico, y otra el
ejercicio de ese poder juridico. Incluso, se puede ser titular de un derecho
subjetivo aun sin saberlo, que es lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho
real de herencia del que se es titular desde que muere el causante, asi el
causahabiente ignore su muerte.

Con todo, Kelsen (1995a) formul6 una teoria sobre el derecho subjetivo
que se conoce con el nombre de “teoria del derecho reflejo’, segn la cual
el derecho subjetivo sélo existe como reflejo de un deber juridico (pp. 87
y ss.). Por tanto, debido al caracter imperativo-atributivo del derecho, una
persona serd titular de un derecho subjetivo si correlativamente sobre otra
persona recae un deber juridico; sobre ella recaera un deber juridico si el
acto contrario al acto en que se materializa dicho deber es un acto antijuri-
dico; un acto es antijuridico, entonces, si es el acto es condicionante de una
sancion. Queda reafirmado, pues, el que en esta construccion el concepto
de sancidn es el concepto juridico fundamental gravitacional.

Una observacion final: a esta postura sobre el derecho subjetivo se le ha
criticado el confundir el género con una de sus especies; el confundir el de-
recho subjetivo —género— con el derecho de acciéon —especie— (Garcia,
1978, pp. 81y ss.). Esta critica, como se vera mas adelante, es infundada.

2.1.5. Persona

La expresion “persona’ tiene un origen griego, especificamente, referido
al teatro griego. Persona era, pues, la mascara empleada por los actores en
el teatro que cumplia con dos funciones: en primer lugar, servia para in-
terpretar al respectivo personaje; en segundo lugar, permitia amplificar el
sonido de la voz.

Ese origen debe ser tenido en cuenta para comprender el concepto de per-
sona en el derecho; en este, la expresion persona se refiere, también, a un
rol, a un papel, a una funcién, a un determinado personaje, que habra de
hacer parte de la “novela” regulada (creada) por ese “libreto” que llamamos
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derecho. Recordemos, pues, como lo afirma Ortega, que las plantas y las
palabras viven de sus raices.

La persona, en un sentido juridico, es el sujeto del derecho vy, especifica-
mente, como lo afirma Kelsen (1995a), es el centro de imputacion de conse-
cuencias juridicas (pp. 109 y ss.); es el derecho positivo, segiin la construc-
cion kelseniana, quien determina cuales son esos centros de imputacién. El
concepto juridico de persona es, pues, puramente normativo, es el produc-
to de una calificacion conferida por el derecho; es el derecho el que “reparte
los libretos”, determinando, asi, qué personajes intervendran en las posibles
relaciones juridicas.

Suele decirse, en el mundo juridico, que existen dos clases de personas: las
naturales y las juridicas.

En rigor, la expresion “persona natural” es desafortunada. Se habla de per-
sona natural porque tras la mascara, tras el “personaje” se halla un ser hu-
mano de carne y hueso; mas no es que ese ser humano de carne y hueso,
por su propia “naturaleza’, sea una persona (Kelsen, 1995a, p. 112); es per-
sona, simplemente, porque el derecho le confiere ese atributo, asignandole
un personaje en la “novela” que este regula. Cosa distinta, empero, es que
el derecho, para cumplir con unos imperativos éticos llamados “derechos
humanos’, les atribuya el caracter de persona a todo ser humano o, como
dice el Cédigo Civil en su articulo 74, a “todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”.

En Roma, por ejemplo, los esclavos no gozaban de ese atributo, esto es, de
personalidad juridica (aptitud para hacer parte de las relaciones juridicas);
el derecho no los consideraba como personas, como centros de imputacion
de consecuencias juridicas; no eran, por tanto, sujetos de derecho, sino ob-
jetos de derecho, especificamente, del derecho de propiedad. A tal punto
es normativo el concepto de persona que, si al legislador se le ocurriese
crear unas normas determinando que los arboles seran centros de impu-
tacion de consecuencias juridicas, los arboles se convertirian en personas,
con independencia de coémo vayan a ejercer sus derechos; es mas, hoy, los
constitucionalistas no estan lejos de afirmar que la fauna y la flora son per-
sonas; hoy, escuchamos hablar de “derechos de quinta generacion”, que se-
rian, supuestamente, los derechos de los animales; si ello es asi, es porque,
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en el fondo, sin ser conscientes de lo que afirman, estan diciendo que los
animales son o deberian ser personas desde el punto de vista juridico.

Ahora bien, los legisladores suelen atribuirles personalidad juridica a enti-
dades o entes, por regla general, colectivos, que existen con independencia
de los individuos que los integran (Kelsen, 1995a, pp. 113 y ss.); en tal senti-
do, es que se habla de personas juridicas, aunque, en rigor, son tan juridicas
estas como las mal llamadas personas naturales.

Dicha atribucion, pues, obedece a dos razones: en primer lugar, el legisla-
dor reconoce que el hombre, para desplegar ciertas actividades, como, por
ejemplo, las actividades comerciales, requiere unirse con otros hombres,
sumando esfuerzos y recursos; en segundo lugar, al existir actividades que
el hombre no estaria dispuesto a ejecutar, por los riesgos que implican si tu-
viese que comprometer en ellas la totalidad de su patrimonio, el legislador
autoriza, por via de la creacidn de estas personas independientes, a que se
desplacen dichos riesgos, afectandose a los mismos una porcion, apenas,
de dicho patrimonio. Esta ultima razon es, hoy, la que predomina; por ello,
con cada vez mas frecuencia, se autoriza la creacion de personas juridicas,
sin que las mismas cobijen colectividades.

Respecto de la naturaleza de las personas juridicas existen dos opuestas
teorias: la teorfa de la ficcion y la teoria de la realidad (Garcia, 1995, pp.
280y ss.).

Veamos:

Segtn la teoria de la ficcion, cuyo maximo exponente fue Savigny, las per-
sonas juridicas son entidades morales, ideales o ficticias que existen, ju-
ridicamente, exclusivamente en relacion con aquellas actividades para las
cuales fueron creadas. Por ello, si el representante legal de una de esas en-
tidades, oculto tras el velo corporativo, realiza actividades que exceden las
comprendidas por el objeto social, la entidad moral, respecto de tales actos,
no existira juridicamente; las consecuencias juridicas de esos actos le seran
inoponibles a la persona juridica, quedando vinculado a ellas, personal-
mente, dicho representante.
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Por lo dicho, entre otras cosas, es que por lo que los penalistas afirman que
las sociedades no pueden delinquir (societas delinquere non potest); como
el objeto social ha de ser licito, siempre que se realice un delito se estara
obrando por fuera del objeto social, y, en consecuencia, tales actos no le
seran imputables a la sociedad.

Por el contrario, segun la teoria de la realidad, cuyo méximo exponente fue
Gierke, las personas juridicas no son ficciones sino realidades, que poseen
una estructura similar a la de los organismos vivos; tienen un cerebro que
son sus organos de direccion; unas células, que son los individuos que se
agrupan tras el velo corporativo; y una especie de sistema nervioso, com-
puesto por el sistema de comunicaciones que opera en su interior. Con base
en esta teoria, algunos autores piensan que las personas juridicas pueden
realizar tanto actos licitos como ilicitos.

En todo caso, como es posible que los particulares abusen del poder juri-
dico de crear personas juridicas, en perjuicio de terceros, el derecho suele
contener una serie de normas con el fin de posibilitar el que se desmantele
el velo corporativo, radicandose, asi, las distintas responsabilidades juridi-
cas en los individuos que se hallan tras esa mascara juridica.

Con todo, no debemos confundir el concepto juridico con el concepto filo-
sofico de persona. Desde un punto de vista filosofico, persona, como ya se
explico, es aquello que, a diferencia de lo que ocurre con las cosas, no tiene
valor de cambio, por tener dignidad, por tener la capacidad de darse sus
propios fines. Cosa, como ya se vio, es, pues, todo aquello que existe exclu-
sivamente como medio; Dios es aquello que existe exclusivamente como fin
en si mismo; persona, aquello que es medio y fin, a la vez.

Para las corrientes iusnaturalistas, el concepto filoséfico de persona coinci-
de con el concepto juridico de persona natural; para ellas, existe un derecho
a tener derechos, un derecho natural a que el derecho positivo reconozca la
personalidad juridica en todo aquel que, ontolégicamente, sea una persona.

En realidad, al derecho no le interesa el ser humano de carne y hueso, sino el
personaje que, segiin las normas, ¢l ha de representar; el ser humano en su
compleja individualidad es inasible para las formas juridicas; el derecho lo
des-individualiza, transformandolo en personaje, para posibilitar la existen-
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cia en coexistencia. El derecho, entonces, no solo crea las conductas que regu-
la, al atribuirles su sentido; crea, ademas, en funcién de hacerlos previsibles y
controlables, los personajes que las realizan. Lo importante, para posibilitar
la convivencia, es que esa obra de arte creada por el derecho tenga rasgos de
realidad, se asemeje a la realidad (o mejor, a lo que creemos que ella es).

Dice Ortega (1945) —lo que nos sirve para explicar lo dicho— que somos
cuerpo, alma y espiritu. Nuestra interioridad se halla compuesta, pues, por
el espiritu y el alma: el primero, el espiritu, consiste en toda aquella activi-
dad que se despliega en nuestro interior y que, traducida en pensamiento y
voluntad, depende de nosotros mismos; el segundo, el alma, en ese torren-
te continuo de sensibilidad que discurre por nuestra intimidad —amores,
odios, miedos, pasiones en general—y que, sin depender de nosotros, hu-
medece, inclinando e, incluso, determinando las actividades del espiritu.
El espiritu no es, segun Ortega, el que le da individualidad al individuo; se
halla volcado, siempre, hacia un referente externo, pretendidamente objeti-
vo; siempre que se piensa, se pretende encontrar la verdad; siempre que se
quiere, se quiere acertar.

Ahora bien, lo que le da individualidad al individuo es su alma, pues ese
torrente de sensibilidad se produce en forma diferente en cada individuo;
cada individuo ama, odia, siente sus pasiones en forma distinta; el alma,
en rigor, es incomunicable e intransferible (pp. 607 y ss.). A proposito, dice
el Joven Werther: “también estima mds mi inteligencia y talentos que este
corazdn, que, sin embargo, es mi unico orgullo, la tnica fuente de todo, de
toda fuerza, de toda ventura y de todo dolor. jAy, lo que yo sé, todos pueden
saberlo..., s6lo mi corazdn es solamente mio!” (Goethe, 1957, p. 1840).

Adany Eva, al comer del fruto del arbol prohibido, nos dice el Génesis, sien-
ten vergiienza por su desnudez y se cubren. Pues bien, segun Ortega (1945),
ese maravilloso gesto, de gran carga simbdlica, revela, al igual que los demas
gestos del hombre, algo que se produce en su intimidad (p. 638); el hombre,
al descubrir su alma, su individualidad, siente culpa y vergiienza por des-or-
denar una totalidad que cree ordenada, con sentido; pretende, por ello, al
cubrirse, ocultar su individualidad, asumiendo un rol que le permita no
desentonar con la totalidad envolvente. Por eso, el nifio, que apenas vive con
un poco de alma, y el viejo sabio, que vive s6lo desde el espiritu, nos parecen
seres “inocentes”. El traje, por supuesto, es apenas una expresion cultural; en
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rigor, toda la cultura, el lenguaje inclusive, es producida por el hombre con
miras a salvar su individualidad o, mejor, a desindividualizarse en procura
del mantenimiento de cierto orden, de cierta armonia.

El hombre, pues, al tener un alma incomunicable, s6lo puede entrar en rela-
cion con los otros hombres si asume ciertas formas que, en estricto sentido,
lo desindividualizan, transforméndolo en un personaje de una novela cuyo
libreto se halla compuesto por cédigos compartibles. Asi, por ejemplo, si un
hombre desea entablar una relacion afectiva con una mujer, ha de decirle “te
amo’; ella, con la misma pretension, pronunciara esas mismas palabras; sin
embargo, los sentimientos de él y de ella no son idénticos, siendo inefables;
la formaleta verbal desindividualiza, inautentiza, pero posibilita la relacion.

Con el derecho y, en general, con las normas de conducta ocurre algo simi-
lar; al derecho, como ya se dijo, no le importa el individuo —qué dificil es
asumirlo—, pues este es inasible; le interesa sélo la persona, el personaje,
creado y regulado por él mismo. Un ejemplo dramatico: las leyes penales de
los distintos paises suelen atenuar la responsabilidad penal de aquella per-
sona que comete un delito en estado de ira; la razon que suele esgrimirse es
que, en tales condiciones, la libertad de la persona, al momento de cometer
el hecho, se encuentra disminuida; empero, las leyes sélo atentan la pena
si el estado de ira obedece a un “comportamiento ajeno, grave e injusto”. Es
decir, no cualquier estado de ira hace que el legislador reconozca —o, me-
jor, impute— un menor ambito de libertad para atenuar la pena. El estado
de ira s6lo produce efectos juridicos, entonces, si era razonable para un su-
jeto normativamente construido el que se aminorase su ambito de libertad
(Cfr. Nussbaum, 2012).

2.1.6. Responsabilidad

En el derecho, la expresion “responsabilidad” es equivoca, pues puede en-
tenderse en dos sentidos; ambos sentidos, sin embargo, se encuentran estre-
chamente vinculados a un mismo concepto, al concepto de acto antijuridico
(Molina, 2002, pp. 15 y ss.). El primero de los sentidos mira hacia el pasado
del acto antijuridico; el segundo, hacia el futuro de dicho acto. Pues bien, en
el primero de los sentidos, el que mira hacia el pasado, se dice que es respon-
sable aquel que realizo el acto mencionado; en este primer sentido, para evi-
tar equivocos, es preferible hablar de responsabilidad originaria o genética.
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Por el contrario, en el segundo de los sentidos, el que mira hacia el futuro,
se dice que es responsable aquel que ha de soportar las consecuencias juri-
dicas negativas que se producen debido a la realizacién de dicho acto. En
este sentido, para evitar equivocos, es preferible hablar de responsabilidad
juridica propiamente dicha. Es, precisamente, en este ultimo sentido, en el
que Kelsen (1995a) emplea la voz, la locucién “responsabilidad” (pp. 75 y
ss.). En este sentido, es en el que las dogmaticas particulares suelen emplear
dicha expresion; asi, por ejemplo, se habla de responsabilidades civil, penal,
disciplinaria, administrativa.

Ahora bien, un mismo acto puede originar diversas formas de responsabili-
dad juridica, esto es, puede producir consecuencias juridicas negativas para
una misma persona en distintos sectores del derecho positivo. Un mismo
acto, entonces, puede provocar responsabilidades civil, penal, disciplinaria
y administrativa. Si, por ejemplo, Juan, funcionario publico, conduce un
vehiculo del Estado, en estado de embriaguez, y atropella a Pedro y lo mata,
a la luz del derecho civil, deberd Juan indemnizar a la familia de Pedro;
seguramente, ademas, serd penalmente responsable y purgara una pena de
prision por el homicidio cometido; también, a la luz del derecho adminis-
trativo, Juan debera pagar la multa por la evidente infraccién de transito
cometida; y, por ultimo, desde el punto de vista disciplinario, Juan, proba-
blemente, sera sancionado, verbi gratia, con la destitucion del empleo.

Por otra parte, es preciso advertir que, en el derecho civil, la responsabili-
dad juridica propiamente dicha puede recaer sobre aquel que realizo el acto
antijuridico, el obligado, o sobre un tercero, al que la dogmatica civil llama
el tercero civilmente responsable (Kelsen, 1995a, p. 81). La responsabilidad
juridica de ese tercero se explica por la particular relacién juridica de cus-
todia o de aseguramiento que lo vincula con aquella persona que realiz6
el acto antijuridico, esto es, con el responsable originario o genético. Asi,
por ejemplo, los padres deben responder juridicamente por las conductas
realizadas por sus hijos menores.

En el derecho penal, el derecho disciplinario y, en general, en el derecho
administrativo sancionador, por el contrario, la responsabilidad juridica
debe ser personal e individual, de tal manera que esta inicamente debera
recaer sobre el responsable originario o genético; la sancién no debe alcan-
zar a personas distintas de aquella que realizé el acto antijuridico. Argu-
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mento este, adicional, para sostener que las personas juridicas no deberian
ser penalmente responsables, pues se estaria sancionando colectivamente
al eventual nimero plural de individuos cobijados por el velo corporativo.
Desde una perspectiva iuspositivista, sin embargo, la responsabilidad juri-
dica podria aqui, también, recaer sobre una persona distinta del responsa-
ble originario o genético, pues es el derecho quien, sin atender a referentes
objetivos de justicia, distribuye las responsabilidades.

Una tltima observacion: si se entiende que no hay mala in se, sino mala pro-
hibita (postura iuspositivista o normativista), la magnitud de la responsabili-
dad juridica depender4, pues, de la gravedad del hecho, apreciada a partir de
los criterios valorativos tenidos en cuenta para su consagracién como actos
ilicitos, y de los fines que normativamente se persiguen con dicha consagra-
cion. Si, por el contrario, se entiende que hay mala in se (postura iusnatura-
lista u ontologicista), la gravedad del hecho, de la que dependera la magni-
tud de la responsabilidad, estara determinada por la naturaleza misma de la
conducta, la cual, por ejemplo, habra de pender de la finalidad concreta de
quien la realizo, del valor objetivo quebrantado y del real ambito de libertad
del infractor. Para los iuspositivistas o normativistas, el derecho, incluso, a
partir de criterios valorativos, habra de atribuir el ambito de libertad que
poseia la persona al momento de la realizacion de la conducta.

2.1.7. Orden juridico

Como ya lo dijimos, el orden juridico, segiin Kelsen (1995a), es el conjunto
de normas juridicas que tienen un fundamento comun de validez, esto es,
que derivan su validez de una misma norma hipotética fundamental (pp.
129 y ss.). Remitimos a todo lo ya dicho sobre el particular, al desarrollar la
teoria del ordenamiento juridico.

2.2. Teoria de Hohfeld

Hohfeld fue un profesor norteamericano, bastante desconocido en nuestro
medio, que falleci6 a los 38 afios de edad. Fue profesor de las Universidades
de Stanford y de Yale, e hizo parte de la llamada jurisprudencia analitica,
esto es, de aquella corriente del pensamiento juridico que pretende desen-
trafiar los conceptos juridicos basicos a partir de un andlisis logico del len-
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guaje. En el afio de 1913, Hohfeld (2001) public6 una monografia que fue
traducida al espafol por Genaro Carrid, con el titulo de Conceptos juridicos
fundamentales. Esta monografia, pese a su importancia, es con frecuencia
ignorada por los juristas de los Estados que integran la familia juridica ro-
mano-germanica.

La tesis central de dicha monografia es esta: el binomio derecho-deber es
insuficiente para explicar las distintas posiciones que una persona puede
ocupar al hacer parte de una relacién juridica. Una relacion juridica es,
como lo afirma Carnelutti (2006), recordémoslo, un conflicto de intereses
regulado por el derecho; es, por tanto, ese intervalo, relevante juridicamen-
te, que existe entre uno y otro sujetos de derecho, que los separa pero al
mismo tiempo los une (pp. 185y ss.).

Pues bien, segin Hohfeld (2001), una persona, al hacer parte de una re-
lacién juridica, puede ocupar en ella una posicién constitutiva de una si-
tuacion juridica de ventaja, consistente en ser titular de un derecho, de un
privilegio, de una potestad o de una inmunidad. Asimismo, una persona, al
hacer parte de dicha relacion, puede ocupar en ella una posicién constitu-
tiva de una situacion juridica de desventaja, consistente en recaer sobre ella
un deber, o en, simplemente, no ser titular de un derecho (no derecho), o en
padecer una sujecion, o en soportar una incompetencia (pp. 45y ss.).

El valioso descubrimiento de Hohfeld consistid, pues, en advertir que los ju-
ristas suelen emplear la expresion “derecho subjetivo” para aludir a distintas
realidades conceptuales. Por tanto, si la funcion de las palabras radica en di-
ferenciarnos las cosas, los conceptos, realidades conceptuales distintas ame-
ritan denominaciones diferentes. Hohfeld descubri6, entonces, que quienes
operan con el derecho utilizan la expresion derecho subjetivo para referirse
no solo a la facultad de exigirle a otra persona una determinada conducta; la
utilizan, también, para aludir a la posibilidad de determinar la propia conduc-
ta (privilegio), a la capacidad de crear normas y de imponerlas y ejecutarlas
(potestad), y a estados de no sujecion al ejercicio de potestades (inmunidad).

Ast las cosas, Hohfeld, con miras a explicar las distintas posiciones que una
persona puede ocupar al hacer parte de una relacion juridica, propuso el
que se hablase de cuatro binomios de conceptos juridicos correlativos y de
cuatro binomios de conceptos juridicos opuestos.
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Conceptos juridicos fundamentales correlativos

Situaciones juridicas de ventaja Situaciones juridicas de desventaja
Derecho Deber u obligacién
Privilegio No derecho
Potestad Sujecién
Inmunidad Incompetencia

Conceptos juridicos fundamentales opuestos

Situaciones juridicas de ventaja Situaciones juridicas de desventaja
Derecho No derecho
Privilegio Deber u obligacion
Potestad Incompetencia
Inmunidad Sujecién

Fuente: autor.

Por el caracter imperativo atributivo del derecho, siempre que una persona
se halla en una situacion juridica de ventaja, correlativamente otra se en-
cuentra en una situacion juridica de desventaja. Asi: si una persona es titu-
lar de un derecho subjetivo, correlativamente recaera sobre otra un deber o
una obligacidn; si una persona es titular de un privilegio, correlativamente
ninguna otra persona estara facultada (no derecho) para exigirle a aquella
que realice o se abstenga de realizar la conducta objeto de ese privilegio; si
una persona es titular de una potestad, correlativamente otra estara sujeta
al ejercicio de esa potestad; por ultimo, si una persona goza de una inmu-
nidad, correlativamente otra sera incompetente para ejercer validamente
respecto de aquella una potestad.

Ahora bien, lo opuesto, que no lo correlativo, de ser titular de un derecho
es no tenerlo (no derecho); lo opuesto de gozar del privilegio de realizar
determinada conducta es tener el deber o la obligacién de realizarla o de
abstenerse de realizarla; lo opuesto de ser titular de una potestad, y poder
ejercerla validamente, es ser incompetente para ejercerla respecto de deter-
minadas situaciones facticas (incompetencia); lo opuesto de gozar de una
inmunidad es estar sujeto al ejercicio de una potestad.
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2.2.1. Derecho - deber

El derecho subjetivo es la facultad, normativamente fundada, radicada en
cabeza de una persona determinada para exigir de otra la realizacion de
una determinada conducta consistente en dar, hacer o no hacer algo; el
derecho subjetivo es facultas exigendi y no facultas agendi; el derecho sub-
jetivo no es la facultad de hacer o no hacer algo, sino la facultad de exigir el
comportamiento de otro. Por tanto, el derecho subjetivo, en la terminologia
propuesta por Hohfeld, no es el derecho a la propia conducta; es, por esen-
cia, el derecho ala conducta de otro, el derecho a la conducta ajena. Asi, por
ejemplo, Juan tiene el derecho, surgido de un contrato de mutuo, de exigirle
a Pedro el pago de un millén de pesos.

Ahora bien, articulando la teoria de Hohfeld con la de Kelsen, podemos
afirmar que siempre que una persona sea titular de un derecho subjetivo,
correlativamente otra sera titular de un deber o de una obligacién, enten-
diéndose por deber juridico, en el sentido kelseniano, aquel que se ma-
terializa en el acto contrario al acto antijuridico, al condicionante de una
sancion.

No olvidemos, sin embargo, que deber y obligaciéon no son lo mismo; re-
cordemos que, en el derecho, existen tres clases de imperativos: deberes,
obligaciones y cargas (Couture, 2002, pp. 171 y ss.). El concepto de carga,
como ya lo dijimos, es un concepto juridico a-rrelacional. Véase sobre el
particular lo ya expuesto al estudiar las llamadas por Riccardo Guastini
“normas instrumentales”.

2.2.2. Privilegio - no derecho

El privilegio es una libertad reconocida y protegida por el derecho; es el
poder, reconocido y protegido por el derecho, de determinar, en ciertos
ambitos, la propia conducta. Los privilegios, entonces, son facultas agendi;
es la posibilidad, normativamente fundada, que tiene una persona para de-
terminar su propia conducta, para hacer o no hacer algo.

Recordemos, pues, que la libertad es la posibilidad de escoger entre diversas

posibilidades existenciales; son privilegios, por ejemplo, la posibilidad, juri-
dicamente reconocida y protegida, de disponer del propio cuerpo en mate-
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ria sexual (libertad sexual); la de escoger las creencias (libertad de concien-
cia); la de darse un modelo de vida, un proyecto existencial (libre desarrollo
de la personalidad); la de escoger si se expresan o no los pensamientos y la
forma en que se expresan (libertad de expresion); la de escoger si se hace
parte o no de un sindicato (libertad sindical); la de participar en la cons-
truccion de lo publico (libertad de elegir o mal llamado “derecho” al voto).

En general, los “derechos”, que los constitucionalistas llaman derechos fun-
damentales de primera generacion, son, desde esta perspectiva, privilegios,
libertades reconocidas y protegidas por el derecho. A la luz de esta cons-
truccidn tedrica, son, también, privilegios los llamados “derechos” reales a
los que alude el del derecho civil; por ejemplo, el “derecho” real de dominio
es la posibilidad juridica de usar, gozar y disponer de un bien"'.

Ahora bien, siempre que una persona tenga un privilegio, correlativamente
ninguna otra estara facultada (no derecho), ninguna otra tendra el derecho
de exigirle a aquella que realice o que se abstenga de realizar la conducta
objeto del privilegio. Por otra parte, lo opuesto, que no lo correlativo, de
tener un derecho es no tenerlo; mas lo opuesto de gozar de un privilegio es
padecer un deber o una obligacidn.

El derecho, pues, reconoce la libertad del sujeto de realizar o de no realizar
la conducta objeto del deber o de la obligacion; sin embargo, el derecho,
si bien reconoce esa libertad, no la protege; por el contrario, si el sujeto
decide desatender el deber o la obligacion, el derecho lo sanciona. Como
ya lo dijimos, es de la esencia de la norma juridica el que pueda ser trans-
gredida; es de la esencia de los deberes y de las obligaciones el que puedan
ser incumplidos.

Los deberes y las obligaciones se hallan, por supuesto, consagrados en nor-
mas prohibitivas y en normas mandatorias; los privilegios, por su parte,
en normas permisivas que, como lo sabemos, existen en funcién de re-
cortar los mandatos y las prohibiciones. Existe, asi, un privilegio general

11 Sobre una propuesta de analisis respecto de los derechos personales y reales, a
la luz de la construccion de Hohfeled, véase Conceptos al Derecho de Manuel
Oviedo (2013).
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de conducta que emana de la norma de clausura segun la cual, respecto
de los particulares, todo lo que no esta prohibido les esta juridicamente
permitido. Dicho lo anterior, es posible entender esta afirmacion: a mayor
amplitud tengan los privilegios, menor amplitud tendran los deberes y las
obligaciones; a mayor amplitud tengan los deberes y las obligaciones, me-
nor amplitud tendran los privilegios.

Existe, por ejemplo, en el derecho penal, el deber juridico de no matar a
otro; empero, se autoriza a matar a otro en legl’tima defensa. Matar a otro,
en legitima defensa, constituye, pues, el ejercicio de un privilegio. Las cau-
sales de justificacion de las que hablan los penalistas no son, contrario a lo
que suele decirse, derechos subjetivos; son privilegios.

Con todo, si bien una cosa es el derecho subjetivo y otra el privilegio, estos
conceptos se encuentran estrechamente relacionados, pues el ejercicio de
los derechos subjetivos constituye un privilegio; el titular del derecho tiene
el privilegio de escoger si lo ejerce o se abstiene de ejercerlo. Asimismo,
existe, por lo menos, un derecho subjetivo de exigirles a las demas personas
que se abstengan de impedir el ejercicio de los privilegios; ello, por cuanto
esas otras personas tienen el deber juridico de abstenerse de interferir en
la esfera de libertad del titular del privilegio; interferir constituiria un acto
antijuridico, por ejemplo, un delito llamado constrefiimiento ilegal.

Ahora bien, existen privilegios que gozan de una proteccion juridica refor-
zada, provocando el que su afectacion constituya un acto antijuridico de
mayor gravedad; piénsese, por ejemplo, en la libertad sexual o en la libertad
de participacion democratica, cuya afectacion, respectivamente, puede ori-
ginar un delito de constrefiimiento al sufragante o algun delito sexual (ac-
ceso carnal violento, acto sexual violento diverso del acceso carnal, constre-
fimiento a la prostitucion).

2.2.3. Potestad - sujecion

La potestad es la capacidad normativa, esto es, la capacidad, conferida por
el derecho objetivo, para crear —también, para modificar y derogar— nor-
mas juridicas generales y abstractas o particulares y concretas, y para im-
poner y ejecutar sus consecuencias juridicas. Las potestades, pues, pueden
ser de dos clases: publicas y privadas.
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Asi, una potestad es publica si ella se materializa en el ejercicio de una fun-
cion publica (funciones legislativa, jurisdiccional, ejecutiva, electoral y de
control). El ejercicio de estas potestades, por regla general, constituye un
deber juridico; su no ejercicio, un acto antijuridico, el acto condicionante
de una sancioén; la omision de una funcién publica puede dar lugar a san-
ciones disciplinarias e, incluso, a sanciones penales. Existe, verbi gratia, una
figura delictiva llamada prevaricato por omision, referida a aquellos casos
en los cuales un servidor publico, dolosamente, omite realizar un acto pro-
pio de sus funciones.

Los penalistas, por ejemplo, suelen hablar del “ius puniendi” para referirse
a la existencia de un supuesto derecho de castigar radicado en cabeza del
Estado; ese “derecho de castigar”, sin embargo, no existe. Si el ius puniendi
fuese un derecho subjetivo, que no lo es, el particular estaria correlativa-
mente obligado a someterse a la pena estatal; si ello fuera asi, que no lo es,
el no sometimiento voluntario constituiria un acto antijuridico, el acto con-
dicionante de una sancién —sancién adicional a la imponible por el delito
que se estd persiguiendo—; ocurre todo lo contrario, el Estado cuenta con
unos plazos perentorios para ejercer su potestad de castigar, para lograr
sujetar al particular, vencidos los cuales, este —el particular— adquiere, en
términos Hohfeldianos, una inmunidad (Solano, 2012a, pp. 183 y ss.).

Ademas, si el ius puniendi fuese un derecho subjetivo, se trataria de un
muy curioso “derecho” cuyo ejercicio constituye, por regla general, un de-
ber juridico. El ius puniendi, como es sabido, es la potestad de castigar ra-
dicada en cabeza del Estado, que se ejerce en tres fases 0 momentos: fase
de la amenaza, que consiste en la creacion de normas penales generales y
abstractas (funcion legislativa); fase de la imposicion, que consiste en la de-
terminacion de la pena llevada a cabo por el Juez, por via de la creacion de
una norma juridica particular y concreta (funcién jurisdiccional); fase de
la ejecucion, que consiste en el efectivo cumplimento de esa norma juridica
particular y concreta (funcién ejecutiva, bajo el control de la Jurisdiccién,
respecto de la pena privativa de la libertad). Legislar, juzgar y ejecutar no
son, pues, derechos del Estado. Los procesalistas, con razon, en alguna in-
tuicion inteligente, sostienen que la Jurisdiccion es un poder-deber.

El Estado, pues, es un personaje que se desdobla en el ordenamiento juri-
dico; por veces, obra como ente soberano; en otras ocasiones, lo hace como
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cualquier persona juridica. Al obrar como ente soberano, como Leviatan
no es titular de derechos, solo de potestades; al obrar como cualquier per-
sona juridica, por ejemplo al contratar, puede llegar a ser titular de dere-
chos subjetivos.

El ius puniendi, que de ius solo tiene el nombre, es, entonces, una potestad
publica cuyo ejercicio constituye, por regla general, un deber juridico. Se
dice “por regla general”, por cuanto el principio de oportunidad, al posibili-
tar que los sujetos de la relacion juridica, en casos excepcionales, dispongan
del contenido de las normas penales que las regulan, dejandolas sin efectos
para gobernar tales relaciones y tornandolas, por ello, en normas de orden
privado, hace que, en ocasiones, el ejercicio de esa potestad publica adquie-
ra el ropaje juridico de un privilegio.

Ahora bien, el concepto juridico correlativo al concepto de potestad es el
de sujecion. La sujecion es un estado de sometimiento, de subordinacion
al ejercicio de una potestad. Quien esta sujeto al ejercicio de una potestad
se halla sometido, subordinado a ella, mas no obligado. Como ya se dijo,
por ejemplo, en el caso del “ius puniendi”, el particular que ha realizado el
delito esta sujeto al ejercicio de esa potestad publica, mas no esta obligado
a someterse a la pena estatal.

Como ya se advirtio, el ejercicio de las potestades publicas, por regla gene-
ral, constituye un deber juridico; existen, empero, algunas excepciones en
las que el ejercicio de una potestad publica no constituye un deber juridico,
sino un privilegio. Es lo que ocurre con el caso, ya citado, del principio de
oportunidad en materia penal; es el caso, también, de ciertas potestades dis-
crecionales que se ejercen en la administracion publica: verbi gratia, existen
ciertos funcionarios publicos que son de “libre nombramiento y remocion”.

Pues bien, el derecho correlativo a ese deber juridico, en el que, por regla
general, se traduce el ejercicio de las potestades publicas, puede ser llama-
do, genéricamente, derecho de activar el ejercicio de tales potestades. Una
de las especies de ese género es el llamado por los procesalistas derecho
de accidn, que es el derecho de activar el ejercicio de una potestad publica
llamada jurisdiccion. La jurisdiccion, asi, no es un derecho del Estado, sino
una potestad publica cuyo ejercicio, por regla general, constituye un deber
juridico; especificamente, es la capacidad conferida por el derecho objetivo
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para crear una norma juridica, por via de la cual se resuelva el litigio que
al titular de esa potestad le ha sido proyectado a través de una pretension.

La pretension, entonces, es el acto proyectivo del litigio; el acto a través del
cual se ejerce el derecho de accion. El derecho de accidn es, pues, la facultad
que tiene toda persona de exigirle al titular de esa potestad publica, llamada
jurisdiccion, la creacién de una norma juridica particular y concreta, que
resuelva el litigio que se le ha proyectado a través de una pretension. El de-
recho de accién, consagrado en el articulo 229 de la Constitucion Politica
¥, como ya se dijo, llamado hoy derecho a una tutela judicial efectiva, es la
facultad de reclamar la creacién de dicha norma. Por ello, cuando el titular
de la jurisdiccion no crea la norma, incurriendo en una via de hecho, se
conculca ese derecho fundamental, y de alli que, como ya se vio, resulte ser
procedente la accion de tutela en contra de las providencias judiciales.

Por otra parte, un fenémeno que resulta ser interesante, al ser analizado
desde la perspectiva de los conceptos juridicos fundamentales, es el relativo
a la inconstitucionalidad por omisién. En los Estados constitucionales, se
habla de inconstitucionalidad por omision para referirse a aquellas omi-
siones del legislador, al desarrollar y proteger los derechos fundamentales;
esa omision suele producir, en este modelo de Estado, un curioso desplaza-
miento de la potestad del legislador al tribunal constitucional, que, como lo
sabemos, funge, en dicho Estado, como érgano de cierre. En rigor, no existe
un argumento razonable que permita entender el desplazamiento que se
produce de dicha competencia y que supuestamente legitima al 6rgano de
cierre para legislar positivamente en tales casos.

En un comienzo se entendio, recordémoslo, que, por via del llamado control
de constitucionalidad concentrado, los tribunales constitucionales fungian,
siguiendo las expresiones kelsenianas, como “legisladores negativos”; sus
funciones se limitaban a excluir del ordenamiento juridico las normas juri-
dicas contrarias a la Constitucion. Pues bien, ese desplazamiento de la com-
petencia, que dice estar amparado por el supuesto principio de la prohibi-
cidn inefectiva de los derechos fundamentales, es absurdo; la consecuencia
de dicha omision deberia consistir en que el legislador deberia ser sanciona-
do, mas no en que dicha omisién provocase un desplazamiento de la com-
petencia al tribunal constitucional para que este “legislase positivamente”
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Por otro lado, y volviendo a la clasificacion de las potestades, por potestad
privada se entiende la capacidad que tienen los particulares, conferida por
el derecho objetivo, para, dentro de ciertos ambitos, regular sus propias
relaciones juridicas, autolegislarse, crear normas particulares y concretas;
la potestad privada es llamada por los civilistas autonomia privada o auto-
nomia de la voluntad (Cfr. Ferri, 2001).

Ahora bien, la mayor o menor amplitud de los ambitos en los que puede
ejercerse esa autonomia depende del modelo de Estado. En los Estados per-
sonalistas o humanistas se confieren amplios margenes para ejercer esa ca-
pacidad; en los Estados transpersonalistas o antihumanistas tales margenes
son bastante reducidos e, incluso, inexistentes.

Los particulares, por tanto, son, también, fuentes de produccion de dere-
cho, al ejercer dicha potestad privada, por via de la realizacion de negocios
juridicos (Ferri, 2001, pp. 27 y ss.); los documentos en los que se expresan
esos negocios constituyen fuentes de manifestacion del derecho, en tanto
contienen enunciados normativos a través de los cuales se expresan normas
juridicas particulares y concretas.

Con todo, el ejercicio de las potestades privadas, por regla general, consti-
tuye un privilegio, como quiera que se trata, su ejercicio, de una libertad,
reconocida y protegida por el derecho, de realizar o de abstenerse de rea-
lizar negocios juridicos. Por excepcidn, su ejercicio constituye una obliga-
cién o un deber juridico: una obligacién, como, por ejemplo, al celebrarse
un contrato, verbi gratia, de compraventa, en cumplimiento de un contrato
de promesa, que es, precisamente, un acuerdo de voluntades que crea obli-
gaciones de hacer, especificamente, crea para ambas partes la obligacion de
contratar; un deber juridico, que es lo que ocurre, por ejemplo, al adquirir-
se el llamado “seguro obligatorio” respecto de un vehiculo automotor, pues,
el no adquirirlo constituye el acto condicionante de una sancién adminis-
trativa reglada por el Codigo de Transito.

No existe, pues, en términos hohfeldianos, un “derecho de contratar o de-
recho a contratar”. Ese “derecho” es, en verdad, una potestad privada cuyo
ejercicio, por regla general, constituye un privilegio, y, excepcionalmente,
comporta un deber o una obligacién. En ocasiones, incluso, se ejerce la
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potestad privada para satisfacer una carga, para cumplir lo que impone una
norma instrumental: es el caso, por ejemplo, de contratar a un abogado
para, atendiendo al supuesto derecho de postulacion, poder intervenir en
un proceso jurisdiccional.

Por ultimo: tanto las potestades publicas como las privadas, por encontrar-
se conferidas por el derecho objetivo, estan sujetas a unos limites forma-
les y materiales. Los primeros, los formales, responden a las preguntas por
el quién y el como; los segundos, los materiales, responden a la pregunta
por el qué. Los limites formales sefialan quién es el titular de la potestad y
trazan los cauces por los que ha de discurrir el ejercicio de la misma; los
limites materiales aluden al contenido mismo del ejercicio de la potestad,
trazando los contornos de la materia susceptible de ser decidida por parte
de su titular. Por virtud de los limites materiales, la norma creada no puede
tener cualquier contenido; no sobre todo se puede decidir y no sobre todo
se puede dejar de decidir (Ferrajoli, 2004, pp. 15y ss.).

De la observancia que se haga, pues, de dichos limites, formales y mate-
riales, dependera la validez, formal y material, respectivamente, del pro-
ducto del ejercicio de la potestad. En los Estados constitucionales, el limite
material mas importante al ejercicio de toda potestad, tanto publica como
privada, lo constituye, como ya se dijo, el principio de proporcionalidad en
sentido amplio o de la prohibicion del exceso. Los estudiosos del derecho
privado estan, asi, en mora de leer los limites materiales a la autonomia de
la voluntad, a través de la lente del principio de proporcionalidad. Un buen
intento por aproximarse al estudio del negocio juridico, desde la teoria ge-
neral del derecho, es el escrito Autonomia Privada, de Luigi Ferri (2001).

2.2.4. Inmunidad- incompetencia

La inmunidad es un estado de no sujecion, de no sometimiento, en deter-
minadas circunstancias, al ejercicio de una potestad. El concepto juridico
correlativo al de inmunidad es el de incompetencia; siempre que una perso-
na goce de una inmunidad, correlativamente otra serd incompetente para
ejercer validamente su potestad respecto de ella; la incompetencia, por tan-
to, es la incapacidad del titular de una potestad para ejercerla, validamente,
en determinadas circunstancias.
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El concepto opuesto al de inmunidad es, pues, el de sujecion; lo opuesto de
estar sujeto al ejercicio de una potestad es gozar de una inmunidad. Por su
parte, el concepto opuesto al de potestad es el de incompetencia, por cuanto
lo opuesto de tener una potestad, y de poder ejercerla validamente, es tener la
potestad y no poder ejercerla, validamente, en determinadas circunstancias.
En estricto sentido, el concepto juridico opuesto al de incompetencia no de-
beria ser el de potestad sino el de competencia. Potestades, sujeciones, inmu-
nidades e incompetencias, en todo caso, se encuentran reguladas por reglas
secundarias, en el sentido hartiano de la expresion (Hart, 1998, pp. 99y ss.).

;Qué diferencia existe entre potestad y competencia? La diferencia radica
en que la competencia es la capacidad para ejercer validamente una potes-
tad en determinadas circunstancias. Por ello, por ejemplo, los procesalistas
diferencian entre jurisdicciéon y competencia; segtn ellos, la competencia
es “la medida de la jurisdiccion’, es decir, la medida en que los distintos
o6rganos de la jurisdiccion se reparten, se distribuyen esa potestad publica
llamada jurisdicciéon. En tal sentido, se afirma que todo juez tiene jurisdic-
cidn, pero solo tiene competencia para ejercerla respecto de determinados
asuntos (Devis, 1996, pp. 133 y ss.).

Veamos, ahora, ejemplos de inmunidades:

Es comtn el que en el lenguaje de los juristas se hable del “derecho a no ser
juzgado dos veces por un mismo hecho’, como consecuencia del postulado
del “non bis in idem” (no dos veces por lo mismo) o de la prohibicién de la
doble incriminacion. Tal prohibicion se halla estrechamente relacionada con
la cosa juzgada, la “res iudicata”; una vez se ejerce la jurisdiccion respecto de
determinado litigio, se agota, por seguridad juridica, toda posibilidad de ejer-
cicio de la jurisdiccion respecto de ese litigio (Couture, 2002, pp. 325 y ss.).

Suele decirse, entonces, que quienes tomaron parte en el proceso jurisdic-
cional en el que se procesé determinado litigio, adquieren “el derecho” a
que este no pueda, validamente, volver a ser procesado, y, por ende, adquie-
ren el “derecho” a la estabilidad juridica de la decision judicial que sobre
dicho litigio se profirié.

La cosa juzgada —que segun los romanos hace de lo blanco, negro, y de lo
falso, verdadero— es un atributo del que gozan ciertos efectos de determi-
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nadas decisiones judiciales. Especificamente, es un atributo de estabilidad
de los efectos que producen las sentencias respecto de las partes del litigio
que fue procesado y enjuiciado. En estricto sentido, la cosa juzgada no pro-
duce un derecho subjetivo; provoca, si, una inmunidad, como quiera que
en tales circunstancias dichos sujetos dejaran de estar sometidos al ejerci-
cio de esa potestad publica llamada jurisdiccion. En rigor, la cosa juzgada,
esto es, ese atributo de estabilidad juridica, no se predica de la sentencia
sino de la decisidn en ella contenida; especificamente, se predica de la nor-
ma particular y concreta creada por el juez para resolver el litigio; la cosa
juzgada hace que esa norma particular y concreta sea inmodificable.

Otro ejemplo: los legisladores suelen ser cuidadosos al regular el derecho
de accidn, con miras a evitar obstaculizar el acceso a la administracion de
justicia. No obstante, y producto de ciertas ponderaciones, por excepcion,
el legislador sefiala que, en ciertos casos, el derecho de accién deba ejercer-
se en ciertos plazos preclusivos, vencidos los cuales se produce un fenéme-
no juridico-procesal llamado la caducidad.

La caducidad, pues, es la pérdida de la oportunidad para ejercer el derecho
de accion, debido al paso del tiempo (Cfr. Couture, 2002, pp. 145 y ss.).
Asi, la caducidad produce una inmunidad; por virtud de ella, las partes del
litigio no se encuentran sujetas al ejercicio de la potestad publica jurisdic-
cional. Si opera una caducidad, por supuesto, el titular de la potestad juris-
diccional serd incompetente para procesar y enjuiciar el respectivo litigio.
No debemos, sin embargo, confundir la caducidad, que es la pérdida de la
oportunidad para ejercer el derecho de accidn, con la prescripcion extin-
tiva, que es la pérdida del derecho sustancial que constituye la causa de la
eventual pretension; la primera hace perder el poder juridico de acceder a
la jurisdiccion; la segunda, el poder juridico de reclamar una sentencia de
fondo favorable; la primera constituye un fenémeno procesal; la segunda,
uno sustancial.

La inmunidad, en todo caso, no es un fenémeno exclusivamente procesal;
hay inmunidades que provienen del derecho sustancial; es lo que ocurre,
por ejemplo, con la inoponiblidad, esto es, con la imposibilidad juridica de
que las normas negociales o consecuencias juridicas relativas a las mismas
afecten a determinadas personas.
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3. Otros conceptos

3.1. Acto juridico
3.1.1. Concepto

No todo hecho es un acto, pero todo acto es un hecho. El hecho es, pues,
una modificaciéon o mudamiento del mundo exterior; siempre que se pro-
duce un hecho, el mundo preexistente sufre una alteracion. El acto, por su
parte, es una modificacion del mundo exterior determinada por la volun-
tad; el acto es un hecho humano voluntario (Carnelutti, 2006, pp. 265 y ss.).
Ahora bien, la voluntad es el producto del ejercicio efectivo de la libertad, y
la libertad, recordémoslo, es la posibilidad de escoger entre diversas posibi-
lidades existenciales. Para que haya un acto se requiere, entonces, que exis-
ta una voluntad exteriorizada, una voluntad que se incruste en el mundo
exterior; un acto es un movimiento interno de la voluntad que se manifiesta
externamente.

Para que haya acto, por tanto, se requiere que haya habido voluntad, asi
esta esté coaccionada. A proposito de ello, en el derecho, con razén, suele
clasificarse la fuerza mayor o vis maior en: fuerza fisica y fuerza moral. Para
referirse a la fuerza fisica se habla de vis absoluta; para aludir a la fuerza
moral se habla de vis relativa o compulsiva. La expresion latina vis, que
traducimos por fuerza, significa el poder que le da la esencia a algo.

La fuerza fisica consiste, pues, en un factor externo al hombre que aniqui-
la su voluntad, que lo arrastra, haciendo que el hombre obre como una
“masa mecanica”. El hombre, en estos casos, no obra, sino que “es obrado”
(Velasquez, 2009, p. 536). Asi, por ejemplo, si Juan empuja a Pedro y este
cae sobre una nifa y la mata, Pedro no habra realizado un acto, un hecho
humano voluntario.

La fuerza moral, por su parte, consiste en la amenaza de un mal futuro
proferida por un hombre a otro, que lo constrifie, lleviandolo a obrar de
determinada forma. Asi las cosas, la fuerza moral no aniquila la voluntad;
la coacciona, reduciendo el ambito de libertad del individuo. Asi, por ejem-
plo, si Juan le dice a Pedro: o mata a Luis o mato a su hija recién nacida,
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y Pedro, movido por ello, decide matar a Luis, Pedro habra realizado una
conducta, pues él, fisicamente, pudo abstenerse de matar a Luis, sacrifican-
do a su hija. En ese caso, si hay voluntad porque hay libertad, sé6lo que el
ambito de libertad del individuo se encontraba sumamente reducido; si hay
libertad, hay voluntad, y si hay voluntad, hay acto.

Esas distintas clases de fuerzas producen, pues, diferentes efectos, en las dis-
tintas parcelas del derecho. Asi, por ejemplo, para los civilistas, si hay fuerza
fisica, no hay acto juridico, porque no hubo consentimiento; por el contrario,
si hay fuerza moral, s hay acto juridico, puesto que si hubo consentimiento,
pero este se halla viciado, afectaindose la validez del negocio juridico o, me-
jor, de la norma negocial (Claro, 1992, pp. 192y ss.). Para los penalistas, por
su parte, si hay fuerza fisica, no habra delito (conducta tipica, antijuridica y
culpable) por cuanto ni siquiera hay conducta; si hay fuerza moral, tampoco
hay delito, mas si hay conducta; no hay delito, en tal caso, por regla general,
por ausencia de culpabilidad, como quiera que al sujeto, debido a su estrecho
ambito de libertad, no le era exigible juridicamente una conducta distinta de
la que realiz6 (Zaffaroni, Alagia & Slokar, 2000, pp. 712y ss.).

En todo caso, no debemos confundir la voluntad, que es sinénimo del
querer, con el deseo o el gusto (Aftalion, Vilanova & Raffo, pp. 367 y ss.).
El hombre es, por esencia, un ser circunstanciado, finito, limitado; suele
realizar, voluntariamente, conductas que le disgustan, que le resultan ser
indeseables. Para que un hecho sea voluntario basta con que el individuo lo
haya escogido entre diversas posibilidades existenciales, asi la posibilidad
querida le resulte desagradable.

Con todo, la expresion “juridico’, como ya lo sabemos, significa relativo
o perteneciente al derecho. Por tanto, un acto es juridico si esta regulado
por el derecho; acto juridico es, en suma, manifestacién de voluntad apta
para producir efectos juridicos; acto juridico es, entonces, un mudamiento
del mundo exterior, determinado por la voluntad, que el derecho regula,
haciéndole producir efectos, consistentes en la creacion, modificaciéon o
extincion de relaciones juridicas, o, lo que es lo mismo, de situaciones ju-
ridicas de ventaja y de sus correlativas situaciones juridicas de desventaja.

Los civilistas, especialmente los formados bajo la influencia del pensamien-
to juridico francés, sin embargo, suelen definir el acto juridico (género)
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confundiéndolo con una de sus especies, el negocio juridico. El negocio
juridico es una manifestacion de voluntad encaminada a producir efectos
juridicos (Cfr. Ospina & Ospina, 1998b, p. 17).

3.1.2. Clasificaciéon

A la luz de los conceptos juridicos fundamentales y, por ende, de la teoria
general del derecho, los actos juridicos se clasifican atendiendo a la posi-
cidén que, en la relacion juridica que con ellos se afecta, ocupe el sujeto que
los realiza.

Veamos:

El derecho subjetivo, el privilegio y la potestad son poderes juridicos; son
algo que el sujeto tiene. Ahora bien, los derechos subjetivos, los privilegios
y las potestades se ejercen a través de actos; los actos son, pues, algo que el
sujeto hace. Los deberes y las obligaciones, que son algo que el sujeto pa-
dece, se cumplen y se incumplen a través de actos; las cargas, asimismo, se
atienden y se desatienden a través de actos.

Como ya lo sabemos, por virtud de la norma de clausura, todos los actos
que el hombre realiza en su existencia estan regulados por el derecho; tienen
algun significado normativo que el derecho les atribuye. Dicha atribucién la
realiza valiéndose de los conceptos juridicos fundamentales, asi: las llama-
das por Hart reglas primarias conceden derechos subjetivos e imponen los
correlativos deberes u obligaciones; conceden, ademas, privilegios. Las lla-
madas por Hart reglas secundarias atribuyen potestades publicas y privadas,
e imponen las correlativas sujeciones; consagran, ademas, inmunidades y las
correlativas incompetencias. Por tltimo, las llamadas por Guastini normas
instrumentales imponen las cargas, los imperativos del propio interés.

Pues bien, como quiera que por virtud de la norma de clausura todos los
actos son juridicos, pues no existe un sélo acto que el derecho no regule,
esta clasificacion que vamos a analizar debe dar cuenta de todos los actos
que el hombre realiza en su existencia. La clasificacién anunciada es esta:

Los derechos subjetivos se ejercen a través de unos actos llamados preten-
siones. Recordemos que a Kelsen se le criticé el haber confundido el género
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(derecho subjetivo) con una de sus especies (el derecho de accidn). Sostie-
nen los procesalistas que el derecho de accidn se ejerce a través de un acto
llamado pretension, afirmando que esta es el acto por via del cual una de las
partes del litigio, autoatribuyéndose un derecho (Couture, 2002, p. 59), exi-
ge que se subordine el interés ajeno al interés propio (Carnelutti, 2004c, p.
44). Sostienen, ademas, que el derecho de accién es auténomo, como quiera
que se es titular de ese derecho asi no se sea titular del derecho subjetivo
sustancial constitutivo de la causa de la pretension.

No debemos confundir, es preciso advertirlo, la pretension con la demanda;
la demanda es, apenas, una de las formas que puede asumir la pretension;
en el proceso penal, por ejemplo, la pretension punitiva se encuentra verti-
da no en una “demanda” sino en el escrito de acusacion que el fiscal radica
ante el llamado juez de conocimiento.

Pues bien, recordemos que el derecho de accion es el derecho a exigirle al
titular de la potestad publica llamada jurisdiccion la creacién de una norma
particular y concreta, a través de la cual se resuelva el litigio que se le ha
proyectado por medio de la pretension. De ese derecho se es titular asi “no
se tenga la razon’, asi no se sea titular del derecho subjetivo sustancial que
se invoca como causa de la pretension. Si el pretensor es, ademas, titular del
derecho subjetivo sustancial mencionado, tendra derecho no sélo a exigir
que se cree dicha norma particular y concreta; tendra derecho a que esa
norma tenga determinado contenido, especificamente, a que esa norma le
sea favorable.

Por ello, si se comprende lo dicho, debemos afirmar que Kelsen no estaba
equivocado; todos los derechos subjetivos se ejercen a través de unos actos
llamados pretensiones; lo que ocurre es que si bien siempre que se pretende
se esta ejerciendo el derecho de accion, no siempre el pretensor es titular,
ademds, del derecho subjetivo sustancial que constituye la causa de la pre-
tension. Si el pretensor, entonces, es titular del derecho subjetivo sustan-
cial, estara ejerciendo, a través de la pretension, dos derechos: el derecho
de accidn, de naturaleza procesal, y el derecho subjetivo sustancial aludido.
Recordemos, pues, que el derecho subjetivo es facultas exigendi; dicha exi-
gencia se realiza, precisamente, a través de ese acto llamado pretension;
derecho subjetivo es facultad de exigir juridicamente, mas no a través de
una via de hecho.
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Por otra parte, los privilegios se ejercen a través de unos actos llamados
actos facultativos (Carnelutti, 2006, p. 273). Recordemos que el privilegio
es facultas agendi; caminar, expresar opiniones, escoger creencias, tener re-
laciones sexuales, por ejemplo, son actos facultativos. No olvidemos, pues,
que el privilegio es un poder juridico, es algo que uno tiene; la posibilidad
de desplazarse, reconocida y protegida por el derecho, es un privilegio (li-
bertad de locomocion); caminar es uno de esos actos a través de los cuales
se ejerce ese privilegio. Las potestades publicas, a su turno, se ejercen a
través de unos actos llamados, en términos generales, proveimientos—Ieyes
(aludiéndose, aqui, mas al acto de produccion que al documento resulta-
do del mismo), actos administrativos, decisiones judiciales—; las potestades
privadas, a través de unos actos llamados negocios juridicos (Cfr. Carnelutti,
2006, p. 272).

Conviene hacer unas precisiones sobre el negocio juridico: este es una ma-
nifestacion de voluntad encaminada a producir efectos juridicos; es un acto
que crea normas juridicas particulares y concretas. Como ya lo dijimos, los
civilistas, especialmente los formados bajo la influencia del pensamiento
juridico francés, suelen confundir el género (acto juridico) con una de sus
especies (el negocio juridico); es mas, para ellos el negocio juridico, aten-
diendo seguramente al sentido que la expresion negocio tiene en el lengua-
je vulgar o comun, es solo el acto juridico—entendido como manifestacion
de voluntad encaminada a...— bilateral en su formacion.

La etimologia de la expresion neg-ocio, nec-otium, sin embargo, nos lleva
a concluir que el negocio es, simplemente, la negacion del otium, la nega-
cioén del ocio; ese es el sentido en el que se entiende dicha expresion en el
lenguaje de los filésofos. Ahora bien, ocio para los filsofos no es la pereza,
no es la ausencia de actividad; el ocio es la vida contemplativa, la vida inte-
lectual, la vida del ensimismamiento, la vida volcada hacia las actividades
propias del pensamiento. El negocio, por el contrario, es la vida en altera-
cidn, esto es, ocupandose de lo otro que yo, ocupandose del mundo exte-
rior; es la vida préctica. Existen, pues, dos clases de hombres: los ocupados
y los preocupados, los politicos y los intelectuales; aquellos dedican su vida
al neg-ocio, a la vida en alteracién; estos, al ocio, a la vida contemplativa
(Cfr. Ortega, 19830, pp. 342 — 343). Dios, que es el ser perfecto, vive sélo
en estado de ensimismamiento, como quiera que no tiene circunstancia de
la cual deba ocuparse; el ideal del hombre no es la vida del neg-ocio sino
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la vida contemplativa; quien quiera percibir el infinito que cierre los ojos
(Comte-Sponville).

Ahora bien, el negocio juridico, ya lo sabemos, es el acto a través del cual se
ejerce una potestad privada, que los civilistas llaman autonomia privada o
autonomia de la voluntad. Pues bien, Luigi Ferri (2001), en su famoso texto
sobre el particular, ya citado, critica la teoria de Savigny, jurista alemadn, y,
en general, la tradicional teoria de los civilistas franceses sobre el negocio
juridico, segun la cual la ley crea el derecho objetivo, y el negocio juridico
solo crea derechos subjetivos (pp. 16 y ss.). Los civilistas franceses llevan al
extremo el planteamiento de Savigny afirmando, incluso, que, en estricto
sentido, la Unica fuente de las obligaciones y de los correlativos derechos
subjetivos es la ley; segun ellos, las fuentes de las obligaciones son la ley, el
contrato, el cuasicontrato, el delito y el cuasidelito; afirman, pues, que, en
estricto sentido, la fuente de todas las obligaciones es la ley, sélo que uno de
sus supuestos normativos se llama contrato, otro cuasicontrato, otro delito,
otro cuasidelito, y, bajo la denominacion “ley”, se agrupan todos los demas
supuestos innominados productores de obligaciones previstos en aquella
que no son ni contrato ni cuasicontrato ni delito ni cuasidelito.

Luigi Ferri (2001), entonces, critica tales planteamientos afirmando que
confunden la fuente de validez con la fuente normativa (pp. 25y ss.). La
fuente de validez de una norma es la norma de superior jerarquia; la fuen-
te normativa es el acto que crea la norma. Asi, pues, el negocio juridico,
también, crea normas juridicas, crea derecho objetivo, s6lo que el negocio
juridico crea normas juridicas particulares y concretas. Cosa distinta es que
la ley, por ser norma de superior jerarquia, sea la fuente de validez de las
normas juridicas creadas por el negocio juridico, de la misma forma que la
Constitucion es fuente de validez de la ley.

Con todo, entender la autonomia privada como una potestad, en la ter-
minologia de Hohfeld, y, por ende, comprender el negocio juridico como
productor de normas juridicas particulares y concretas, permite habérselas,
con pulcritud intelectual, esto es, con la distancia intelectual necesaria para
apreciar con rigor el fenémeno juridico, eso que los civilistas mal denomi-
nan las “sanciones al acto juridico”; los civilistas suelen, al respecto, diferen-
ciar los conceptos de inexistencia, nulidad, ineficacia e inoponibilidad. La
teoria general del derecho, pues, nos permite comprender esas realidades
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conceptuales, asi la terminologia que utilicemos no se corresponda plena-
mente con la terminologia propia de los civilistas.

Asi, bien puede ocurrir, en primer lugar, que no se haya exteriorizado una
voluntad, esto es, que el acto sea inexistente; en segundo lugar, que si bien
hubo de exteriorizarse una voluntad, el acto sea ineficaz —ineficacia juri-
dica; de alli que la eficacia juridica equivalga a la vigencia o existencia (Cfr.
Prieto, 2005, p. 84)—, como quiera que no logre producir el efecto juridico,
esto es, no logre crear la norma particular y concreta; en tercer lugar, que
haya habido un acto y que este haya logrado vomitar el efecto juridico, pero
que la norma juridica creada sea invélida, formal o materialmente, debién-
dose recoger dicho efecto por via de su declaratoria judicial de nulidad —la
nulidad, en este caso, es a la norma particular y concreta lo que la inexequi-
bilidad es a la general y abstracta—; en cuarto lugar, que se haya exterio-
rizado una voluntad y esta haya logrado crear una norma valida, formal y
materialmente, pero la misma no rija respecto de determinadas personas,
en tanto les sea inoponible, gozando estas de una inmunidad.

La teoria general del derecho nos permite, ademas, comprender, con la
debida pulcritud intelectual, ciertos fendmenos que ocurren en torno al
llamado negocio juridico, como, por ejemplo, los de revocaciodn, resiliacion
y resolucion. Todos ellos son, simplemente, formas de pérdida de vigencia
de las normas particulares y concretas que tuvieron por fuente normativa
a un negocio juridico.

Asi las cosas, la revocacion es la pérdida de vigencia, debido a la voluntad
tacita o expresa de su creador, de la norma particular y concreta creada por
un negocio juridico unilateral en su formacién —como ocurre, por ejem-
plo, con el apoderamiento o con un testamento, aunque en este ultimo el
tema resulta ser ain mas complejo, pues las normas testamentarias sélo co-
mienzan a regir una vez muere el testador—; la resiliaciéon —que, contrario
a lo que suele decirse, no des-hace el negocio, pues el pasado es imborra-
ble—es la pérdida de vigencia, debido a la voluntad tacita o expresa de sus
creadores, de la norma particular y concreta creada por un negocio juridico
bilateral en su formacién —como ocurre, por ejemplo, con un contrato—;
la resolucion, por su parte, es la pérdida de vigencia, debido a la realizacién
efectiva de una condicién —hecho futuro e incierto— de la norma parti-
cular y concreta creada por un negocio juridico.

275



Introduccidn al estudio del derecho

No olvidemos, como ha quedado dicho, que la voluntad o el consentimiento
puede manifestarse de dos formas: de una forma ticita y de una forma ex-
presa. Voluntad tacita es aquella que se expresa a través de un acto que no
tenfa como unica finalidad la de expresarla; voluntad expresa es aquella que
se exterioriza por via de un acto que tenia como unico fin el de manifestarla.

Hechas las mencionadas precisiones sobre el negocio juridico, debemos con-
tinuar con la clasificacion de los actos juridicos, asi: los deberes juridicos se
cumplen a través de unos actos juridicos llamados actos debidos (Carnelutti,
2006, p. 280); las obligaciones se cumplen, por su parte, a través de un acto
llamado el pago (Ospina & Ospina, 1998a, pp. 320y ss.); las cargas, a su turno,
se atienden por via de los denominados actos necesarios (Carnelutti, 2006, p.
280); los deberes juridicos y las obligaciones se incumplen a través de unos
actos que, como lo vimos, Kelsen (1995a) llama actos antijuridicos (p. 59).

Pues bien, ;como es posible que un acto juridico sea, a la vez, antijuridico?
Carnelutti (2008) sostiene que en el lenguaje de los juristas se usa indebida-
mente la expresion antijuridicidad; suele confundirse lo juridico con lo licito;
lo juridico es lo relativo o perteneciente al derecho; lo licito es lo conforme a
derecho; lo contrario a derecho, por tanto, no es lo antijuridico sino lo ilicito;
lo ilicito, pues, es juridico porque esta regulado por el derecho; lo regula en
tanto que lo sanciona. Carnelutti, por ello, propone, con razdn, abandonar
la expresion “acto antijuridico’, sustituyéndola por la locucién “acto ilicito”;
hay, entonces, actos juridicos ilicitos, esto es, actos regulados por el derecho
que son ilicitos porque el derecho los sanciona; el delito, por ejemplo, es uno
de ellos (pp. 67 y ss.). Si, por el contrario, la expresion acto juridico se emplea,
como lo hace la doctrina civilista francesa, en el sentido de manifestacién de
voluntad encaminada a producir efectos juridicos, confundiéndose el género
con una de sus especies, el delito, por supuesto, no seria uno de ellos, salvo
que el agente quisiese cometerlo con miras a quedar sujeto a la pena.

3.2. Bien juridico
3.2.1. Concepto

No todo objeto es un bien; bien es sélo aquel objeto valioso, aquel objeto
sobre el que se encarna un valor (objetivismo) o sobre el que proyecta-
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mos una valoracion positiva (relativismo). Bienes juridicos son, por tanto,
los objetos valiosos protegidos por el derecho. Asi, un objeto es valioso en
tanto es representativo de una situacién de ventaja para quien lo posee,
consistente en que quien lo posee se halla en una posicion favorable a la
satisfaccion de una necesidad; en un sentido amplio, pues, bienes son todos
los medios, de contenido econémico o no, con los que cuenta el hombre
para la satisfaccion de sus necesidades.

El interés, como ya lo dijimos, es una posicion favorable a la satisfaccion de
una necesidad; el bien es el medio para la satisfaccion de la necesidad. A
todo conflicto de intereses subyace un bien, objeto de disputa; es, precisa-
mente, la posesion de dicho bien la que produce el conflicto, y, por ende, la
que divide a los sujetos. Recordemos que el conflicto de intereses se presen-
ta en aquellos casos en los cuales la posicion favorable a la satisfaccion de
la necesidad de una persona excluye la posicién favorable a la satisfaccion
de una necesidad de otra; recordemos, ademas, que si el conflicto de intere-
ses se halla calificado por un conflicto de voluntades se produce un litigio;
también, que una relacion juridica es un conflicto de intereses regulado por
el derecho (Carnelutti, 2004c, pp. 11 y ss.).

Pues bien, los sujetos de la relacién juridica son los titulares de los intereses
en conflicto, y el objeto de la relacion es el bien juridico en disputa. No to-
dos los bienes, por supuesto, son bienes juridicos, pues no todos los bienes
son objeto de relaciones juridicas; para que un bien sea objeto de una re-
lacién juridica se requiere de su escasez, esto es, se requiere que no haya la
cantidad suficiente para satisfacer todas las necesidades. S6lo el bien escaso
es objeto de una relacion juridica, porque esta es un conflicto de intereses
que se produce, precisamente, por el desequilibrio existente entre los bienes
y las necesidades; los bienes son limitados, las necesidades ilimitadas (Car-
nelutti, 2004a, pp. 9y ss.). Asi, el aire, por lo pronto, pese a ser un bien, no
es un bien juridico, por cuanto hay aire para todos.

;Cuales son los bienes juridicos? La respuesta a esa pregunta depende de
una decision politica y, especialmente, del modelo de Estado: unos son los
bienes protegidos por el derecho en un Estado personalista; otros, los bie-
nes protegidos por el derecho en un Estado transpersonalista. En el prime-
ro, seran bienes juridicos todos aquellos medios necesarios para que cada
ser humano pueda desplegar su vocacion, su proyecto existencial, el desti-
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no ético que se ha trazado; en el segundo, todos aquellos medios para que
se realicen, a plenitud, ciertos ideales colectivos.

3.2.2. Clasificacion

Atendiendo a su titular, los bienes juridicos se clasifican en individuales y
en colectivos (Velasquez, 2009, p. 107). Bienes juridicos individuales son
aquellos cuyo titular es una persona natural o juridica determinada, distin-
ta del Estado en su condicion de ente soberano; bienes juridicos colectivos
son aquellos cuyo titular es el Estado, en su condicién de ente soberano, o
el conglomerado social difusamente concebido.

Si los bienes juridicos colectivos son del conglomerado social difusamente
concebido se llaman, especificamente, bienes juridicos difusos; estos son de
“la gente”, del individuo desindividualizado, de todos y de nadie en particu-
lar. A tal punto es ello cierto que, asi se reuniesen todas las personas que co-
existen en un momento determinado y hubiese unanimidad entre ellas, no
podrian disponer, validamente, de estos bienes; son bienes que incluso les
pertenecen a generaciones futuras, esto es, a generaciones atn inexistentes.

Ejemplos de bienes juridicos individuales son la vida, la libertad, la integridad
personal, el honor, la honra, los bienes de contenido patrimonial. Ejemplos de
bienes juridicos colectivos cuyo titular es el Estado, en su condicién de ente
soberano, son la administracion publica (que se refiere a la actividad funcional
del Estado), la seguridad y existencia del Estado (que se refiere a su caracter
de ente independiente de otros Estados). Ejemplos, por tltimo, de bienes ju-
ridicos difusos son la seguridad publica, la salud publica, el medio ambiente.

Ahora bien, como no hay existencia sin coexistencia, en un Estado perso-
nalista se deben proteger tanto los bienes individuales como los colectivos,
s6lo que estos ultimos se protegen no como fines en si mismos, sino como
medios o instrumentos para la proteccion de aquellos. Es decir, en un Es-
tado personalista se protege la coexistencia, mas no como fin en si misma,
sino como medio para posibilitar las existencias individuales. Por el con-
trario, en un Estado transpersonalista, se hace énfasis en la proteccion de
los bienes juridicos colectivos como fines en si mismos, de tal manera que
la proteccién de un bien juridico individual sélo interesa si ella posibilita
alcanzar un ideal colectivo.
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3.2.3. Teorias

La expresion “bien juridico” fue creada en 1834 por Birnbaum (2010); este
profesor, de pensamiento iusnaturalista, acudid a este concepto con miras
a diferenciar los derechos subjetivos de los objetos sobre los cuales estos
recaen (pp. 35 y ss.); una cosa es la vida, bien juridico, y otra cosa es el
derecho a la vida. Esa diferenciacion, segtn el planteamiento propio de los
iusnaturalistas, se hizo para sostener que si bien el derecho objetivo es el
que crea los derechos subjetivos, los bienes juridicos no los crea el derecho;
simplemente, los reconoce y los protege.

Con Birnbaum surgieron, pues, las teorias trascendentalistas sobre la natu-
raleza de los bienes juridicos; para estas, como ya se dijo, el derecho positi-
vo no crea los bienes juridicos, tan sdlo los reconoce y protege. Tales teorias
se oponen a las teorias inmanentistas, de familia iuspositivista, para las que
el derecho positivo establece, crea los bienes juridicos (Bustos, 1984, pp. 51
y ss.). Por supuesto, las teorias trascendentalistas se corresponden con un
objetivismo axioldgico; las inmanentistas, con un relativismo valorativo.
En la actualidad, en el Estado constitucional, se sostiene que es la Consti-
tucion Politica la que determina (;crea o reconoce?) los bienes juridicos,
siendo el respectivo tribunal constitucional, quien cumple alli el mismo
papel que tenia la Iglesia en los Estados Pontificios, el que tiene la ultima
palabra sobre cuales son los bienes juridicos y sobre su alcance.

Con todo, de la naturaleza que se les atribuya o reconozca a los bienes juri-
dicos dependera la disponibilidad de los mismos por parte de su titular. Si
se parte de una teoria inmanentista, el derecho positivo sera el que determi-
ne si son disponibles y en qué circunstancias los bienes juridicos; si se parte
de una teoria trascendentalista, sera la esencia, la estructura ontoldgica de
ellos la que determine su disponibilidad.

Al respecto, nuestro Codigo Civil, en su articulo 15, nos suministra un cri-
terio, puramente formal, con miras a determinar qué bienes juridicos, de
lege data, son disponibles: seran disponibles aquellos bienes juridicos sobre
los que recaigan derechos renunciables; “podran renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”. Sin embargo, ;qué de-
rechos miran al exclusivo interés del renunciante? La respuesta a esa pre-
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gunta depender4, indefectiblemente, del sistema de creencias subyacente a
la decision del 6rgano de cierre del Estado. Asi, por ejemplo, dependera de
si dicho sistema consiste en una moral libertaria, o en una utilitarista, o en
una cristiana, etc.
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UNIDAD

El pensamiento juridico

Introduccion

Por ultimo, en esta obra introductoria, nos ocuparemos
del pensamiento juridico, asi: en primer lugar, del de-
recho entendido como ciencia; en segundo lugar, de las
corrientes de dicho pensamiento.

1. Ciencia del derecho

Recordemos que una cosa es la ciencia, y otra la filoso-
fia: la ciencia es la reconstruccion sistematica, a partir
de la elaboracion de unas teorias, de un aspecto de la
realidad; es un saber, por esencia, parcial; pretende, en
palabras de Ortega, hacer espumar esencias del univer-
s0; se ocupa, asi, de hallar, de descubrir, de desvelar el
ser de determinados objetos del universo. La filosofia,
por su parte, es un saber universal, pues pretende des-
cubrir, desvelar no el ser de determinados objetos del
universo, sino el ser de todos los objetos de este—aque-
llo que unifica la multiplicidad de las cosas, la totalidad
envolvente, el todo en cuanto todo— (Solano, 2012b,
pp- 55 v ss.). La filosofia, pues, mas que un saber, es una
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perspectiva de apreciacion de la realidad: pretende ocuparse de la parte
desde la perspectiva del todo; se define, por tanto, no por sus objetos de
estudio, sino por la forma de abordarlos.

Los juristas, al igual que lo que ocurre en las demas “ciencias blandas” o
ciencias del deber ser o del espiritu, discuten sobre el estatuto cientifico del
derecho, es decir, sobre el estatuto cientifico de ese saber que tiene por obje-
to de estudio al derecho en sentido objetivo. La discusion se debe al caracter
esencialmente dindmico de dicho objeto; se trata, segtin algunos, de un te-
rreno inestable que no permite levantar construcciones teéricas rigurosas;
tres pinceladas del legislador convierten bibliotecas enteras en basura, nos
diria Kirchmann (1983, pp. 16 y ss.); tres grados de latitud hacen caducar
toda la jurisprudencia, nos diria Pascal (Cfr. Del Vecchio, 1997, p. 301).
Otros, como Kelsen, defienden dicho estatuto cientifico, advirtiendo que la
ciencia del derecho debe hacerse sobre aquello que permanece en el cambio,
sobre su forma y no sobre su contenido (Cfr. Garcia, 1978, pp. 9y ss.).

Sea lo que fuere, ese saber que llamamos derecho, como ya lo sabemos, se
encuentra compuesto por unos conceptos que se hallan sistematizados al
menos en tres plantas o niveles de abstraccion: en primer lugar, los concep-
tos propios de cada parcela de cada derecho positivo en particular; son esos
los conceptos propios de la dogmatica juridica. En segundo lugar, aquellos
que son comunes a una misma parcela de todos los derechos positivos exis-
tentes y posibles; son esos los conceptos juridicos pertenecientes a las llama-
das teorias generales-particulares. En tercer lugar, aquellos que son comunes
a todas las parcelas de todos los derechos positivos existentes y posibles; son
esos los llamados conceptos juridicos fundamentales, que son los propios
de la teoria general del derecho. El edificio de la ciencia del derecho tiene,
pues, tres plantas o niveles de abstraccion: el nivel mas bajo, que es el de la
dogmatica juridica; un nivel medio de abstraccion, en el que se encuentran
las teorias generales-particulares; y el nivel mds alto de abstraccion, en el que
se halla la teoria general del derecho (Solano, 2012a, pp. 185y ss.).

La dogmatica juridica, recordémoslo, es el saber que se ocupa de reconstruir,
cientificamente, sistematicamente, los contenidos de cada parcela de cada
derecho positivo en particular, con miras a explicar, en una forma cohe-
rente, qué es lo prescrito por ese derecho, respecto de quiénes se encuentra
prescrito y en qué circunstancias (Guastini, 1999, pp. 23 y ss.); dependiendo
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de la parcela del derecho objeto de estudio, se habla de, por ejemplo, dog-
maticas civil, penal, procesal, etc. Las teorias generales-particulares, por su
parte, son construcciones sistematicas que pretenden dar cuenta de concep-
tos que son comunes a una misma parcela de todos los derechos positivos
existentes y posibles; se habla asi, por ejemplo, de las teorias del delito, del
proceso, del acto de comerecio, etc. La teoria general del derecho, por ultimo,
es una construccion sistematica de conceptos que pretende dar cuenta del
ser universal del derecho; se ocupa, especificamente, de dos grandes temas:
el concepto de derecho y los conceptos juridicos fundamentales.

Como ya se dijo, el jurista, ademas de haberse desplazado por esos tres ni-
veles de abstraccidn, debe salir del edificio, para, en perspectiva filoséfica,
observar con claridad sus perfiles, descubriendo, asi, la relacion existente
entre el aspecto de la realidad objeto de su estudio —el derecho—y la tota-
lidad del universo; debe habérselas, pues, con la filosofia del derecho.

No existe, sin embargo, claridad entre fildsofos y juristas sobre qué es la
filosofia del derecho; los filésofos parecen reducir la filosofia del derecho
a una estimativa o axiologia juridica; los juristas, a la teoria general del
derecho (Bobbio, 2015, pp. 48 y ss.). Para Giorgio Del Vecchio (1997) la
filosofia del derecho es una disciplina que pretende estudiar el derecho en
sus dimensiones logica, fenomenoldgica y axioldgica; es una disciplina que
pretende, desde una perspectiva universal, estudiar lo que el derecho es (di-
mension logica), lo que el derecho ha sido (dimension fenomenoldgica) y lo
que el derecho deberia ser (dimension axioldgica) (pp. 275y ss.).

Asi, la llamada filosofia del derecho seria el conjunto de tres subdisciplinas:
la teoria general del derecho, que estudia el ser universal del derecho; la
historia del derecho, que se ocupa de estudiar lo que el derecho ha sido; y la
estimativa o axiologia juridica, que se pregunta por lo que el derecho debe-
ria ser, como quiera que pretende descubrir, en perspectiva iusnaturalista,
los valores que deben inspirar a cada derecho positivo. Algunos le agregan,
incluso, una disciplina llamada metodologia juridica, que se encarga de dar
cuenta de las distintas formas de aproximarse al estudio del derecho (Bob-
bio, 2015, pp. 71 y ss.).

La teoria general del derecho, entonces, seria una filosofia del derecho he-
cha por juristas; la estimativa o axiologia juridica, una filosofia del derecho

283



Introduccidn al estudio del derecho

hecha propiamente por filosofos (Guastini, 1999, pp. 16 y ss.) La historia
del derecho seria, pues, una filosofia del derecho hecha por historiadores.
Tal apreciacion nos parece relativamente equivocada: la filosofia del dere-
cho, en estricto sentido, ha de ocuparse de estudiar el derecho (la parte)
desde la perspectiva del todo; debe, por tanto, preguntarse por como una
determinada postura sobre el ser, sobre la totalidad envolvente, repercute
en el mundo juridico. Al analizar el acto antijuridico, como concepto juri-
dico fundamental, hemos dado una pequefia muestra de ello.

Con todo, los saberes mencionados (teoria general del derecho, teorias
generales-particulares y dogmatica juridica) que integran, en principio, la
ciencia del derecho, no agotan el estudio del fenémeno juridico; ellos se en-
cuentran volcados, apenas, sobre su dimensién normativa. Todo fenémeno
juridico, empero, tiene tres dimensiones: una factica, una normativa y una
axioldgica o valorativa; toda norma juridica, como ha quedado dicho, es el
producto de la valoracién o de la disvaloracién que su creador ha hecho de
una conducta.

Pues bien, el estudio de la dimensién normativa del fendmeno juridico le
corresponde a la dogmatica juridica, a las teorias generales-particulares y a
la teoria general del derecho; el estudio de la dimension valorativa, a la esti-
mativa o axiologia juridica y a la politica juridica; por tltimo, el estudio de
la dimensidn factica, entre otras, a la historia del derecho y a la sociologia
juridica. Para algunos, la ciencia del derecho, entendida como “ciencia del
derecho integrada’, es el conjunto de todos esos saberes.

La sociologia juridica y la historia del derecho se ocupan, pues, del estudio
de la dimension factica del fendmeno juridico. La primera estudia el dere-
cho entendido como un uso social, como una vigencia colectiva; estudia,
ademas, las causas de los conflictos de voluntades, que se aftaden a los con-
flictos de intereses, y los distintos medios con los que cuenta la sociedad para
hacerle frente a su existencia; si tales conflictos se expresan como fenéme-
nos criminales, la sociologia juridica adquiere un nuevo ropaje, llamandose
criminologia. La segunda, la historia del derecho, se enfoca en el andlisis de
las distintas manifestaciones que ha tenido el fenémeno juridico, asi como
de la influencia que, en las distintas legislaciones, tienen las instituciones de
ciertos derechos fontanares, como, por ejemplo, del derecho romano.
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Por otra parte, el estudio de la dimensién valorativa del fendmeno juridico
es del resorte, pues, de la politica juridica y de la estimativa o axiologia ju-
ridica. La primera, nutriéndose de los datos provenientes de la sociologia
juridica, se ocupa del estudio de los medios normativos que resultan ser
idoneos, necesarios y proporcionados para la consecucion de ciertos fines
que interesan a la polis; se trata de un saber, esencialmente critico y valo-
rativo, que estudia el derecho no como este es, sino como este deberia ser,
de tal manera que pueda lograr sus cometidos. La segunda, la axiologia o
estimativa juridica, estudia no ya los medios, como la politica juridica, sino,
precisamente, los fines y, especialmente, los valores que con tales medios
deben ser realizados. Para algunos, Kelsen (1995b) entre ellos, la ciencia
del derecho debe reducirse al estudio de la dimensién normativa, debiendo
estar radicalmente separada de la sociologia, historia, politica y estimativa
juridicas (p. 15).

2. Corrientes del pensamiento juridico

A lo largo de este escrito, nos hemos referido a las dos grandes y opuestas
corrientes del pensamiento que han atravesado la historia del derecho: el
iuspositivismo y el iusnaturalismo (Cfr. Bobbio, 2004, pp. 37 y ss.). Convie-
ne, ahora, simplemente, hacer unas precisiones, retomando algunas de las
ideas ya mencionadas.

Pues bien, el positivismo juridico, recordémoslo, es aquella corriente del
pensamiento que afirma la existencia exclusiva del derecho positivo, esto
es, del derecho puesto o impuesto por el hombre. No debemos confundir el
objeto de estudio con la corriente del pensamiento; una cosa es el derecho
positivo, y otra, muy distinta, el positivismo juridico; ninguna corriente
del pensamiento ha negado la existencia del derecho positivo; lo que suele
afirmarse por parte de quienes no comparten las tesis positivistas es que,
juridicamente, existe algo mas que el derecho positivo.

El iusnaturalismo, por su parte, es aquella corriente del pensamiento ju-
ridico que afirma la existencia de una dualidad de derechos: el derecho
positivo y el derecho natural. Afirma, ademas, la subordinacién de aquel
respecto de este, y, por ende, la superioridad de este respecto de aquel. Para
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el iusnaturalismo el derecho natural es la esencia que precede a la existencia
del derecho positivo, de tal manera que el derecho positivo sélo es derecho
si ejecuta dicha esencia, si la reproduce; por regla general, esa esencia ra-
dica en el valor justicia. El derecho positivo, entonces, s6lo es derecho si su
contenido, si lo por ¢él prescrito es justo; afirma Tomas de Aquino (2004),
siguiendo a Agustin de Hipona, que la ley injusta no es ley, es corrupcion
de ley (p. 46). Es, precisamente, el valor justicia lo que, segiin San Agustin,
permite diferenciar al derecho de las 6rdenes emitidas al interior de las
bandas de malhechores (Cfr. Prieto, 2005, pp. 18 y ss.).

Ahora bien, como ya lo dijimos, existen, en el mundo del derecho, tres
clases de positivismo, que tienen en comun, todas ellas, por supuesto, el
afirmar la existencia exclusiva del derecho positivo. Esas tres clases son: el
positivismo ideologico, el positivismo cientifico o metodolégico y el positi-
vismo teorico (Bobbio, 2004, pp. 39y ss.).

Segun el positivismo ideoldgico, pues, una accion es justa o injusta atendien-
do a si se corresponde o no con lo prescrito por el derecho positivo; todo lo
prescrito por el derecho positivo es justo por ser emanacion de la voluntad
del soberano. Si el iusnaturalismo reduce la validez a la justicia, el positivismo
ideolodgico reduce la justicia a la validez formal. Se habla de positivismo ideo-
l6gico, porque, precisamente, recordémoslo, una ideologia es un conjunto
sistematizado de ideas que permite adoptar una postura sobre una realidad
determinada; para el caso, el positivismo ideoldgico adopta una concepcion
sobre la justicia llamada concepcion legalista de la justicia. Asi, en el derecho,
se utiliza la expresion “legalismo” para referirse a aquella concepcion que
reduce la justica a lo legal; para referirse, entonces, a aquella creencia consis-
tente en que los limites éticos de la conducta se hallan en el derecho positivo.

El positivismo cientifico o metodologico, a su turno, se refiere a un método
de estudio, a una particular forma de aproximarse al estudio del derecho.
Pues bien, como el objeto de estudio determina el método para estudiarlo,
si el inico derecho que existe es el derecho positivo, el estudio cientifico
de este debe limitarse a dar cuenta de lo que es y no de lo que deberia ser.
Del estudio del deber ser del derecho, entendida esa expresion en términos
axiologicos o valorativos, no se ocupa la ciencia del derecho, sino la politica
juridica. Para el iusnaturalismo, por el contrario, la ciencia del derecho no
puede limitarse a describir, sistematicamente, lo prescrito por el derecho po-
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sitivo; debe, ademas, someterlo a constante critica, proponiendo correctivos
al mismo, en funcién de hacer efectivo lo prescrito por el derecho natural.

El positivismo tedrico o positivismo juridico propiamente dicho, por ulti-
mo, alude a una particular teoria sobre el derecho. Recordemos, pues, que
una teoria es una construccion conceptual que pretende explicar la esencia
de algo, para el caso, la esencia del derecho. Segun la teoria positivista del
derecho, que es una teoria formalista, la esencia del derecho esta en su for-
ma y no en su contenido; el derecho, como ya se ha dicho, es, para esta teo-
ria, una “forma constante respecto de un contenido generalmente variable”;
su contenido, que se halla en frecuente movimiento, es el producto de actos
de voluntad, de cambiantes decisiones politicas. Para los iusnaturalistas,
por el contrario, el contenido del derecho positivo es el producto de un acto
de conocimiento, a través del cual el hombre logra desvelar, descubrir esa
esencia, en que consiste el derecho natural, preexistente al derecho positivo.

La expresion mas elaborada del positivismo juridico propiamente dicho es,
pues, la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, jurista neokantiano, que
se nutri6 de la Escuela de Marburgo dirigida por Hermann Cohen. La de-
nominacion “teoria pura del derecho” no es, asi, producto de una simple
coincidencia o del azar; tal expresion tiene una fundamentacion filosofica
que supera, incluso, la hecha explicita por Kelsen, en las primeras paginas
de su famosa obra. Kelsen (1995b) comienza su libro Teoria pura del dere-
cho explicando en qué consiste la pureza de su teoria: afirma, por una par-
te, que su teoria pretende ser no sobre un derecho en particular, sino una
teoria sobre el derecho en general, y, por otra parte, afirma que la ciencia
del derecho debe desprenderse de consideraciones politicas, psicoldgicas,
socioldgicas (p. 15).

En rigor, la expresion teoria pura del derecho se encuentra estrechamente
ligada con la razén pura de la que nos hablé Kant, con aquella razén que
se edifica sobre conceptos a priori, que, por supuesto, no dependen de las
contingencias de la experiencia. Kant, como es sabido, hace parte del racio-
nalismo moderno que, curiosamente, pretende no que el pensamiento se
ajuste a la realidad, sino que sea la realidad la que se ajuste, se acomode a las
leyes que rigen el pensamiento. Segun Kant, pues, toda ciencia debe estar
construida con base en la razén pura; la ciencia es, segtin este pensador, un
conjunto sistematico de juicios sintéticos a priori (Marias, 1981, p. 279).
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Asi, tengamos en cuenta para entender lo dicho que los juicios sintéticos se
oponen a los juicios analiticos, y los juicios a priori se oponen a los juicios
a posteriori. Juicios sintéticos son, entonces, aquellos en los que el concepto
del predicado no se encuentra contenido en el concepto del sujeto; el predi-
cado se le annade al sujeto, y, por ello, estos juicios amplian el conocimiento.
Por el contrario, juicios analiticos son aquellos en los que el concepto del
predicado se encuentra contenido en el concepto del sujeto, de tal manera
que el predicado no se le anade al sujeto; estos juicios no amplian el cono-
cimiento, sélo lo explicitan (Marias, 1981, p. 280). Recordemos que, segun
Ortega, analizar es hacer brotar uno o mas pensamientos de un primer pen-
samiento; todos los pensamientos que se hacen brotar ya estan contenidos
en ese primer pensamiento. Sintetizar, por el contrario, es implicar y compli-
car varios pensamientos en uno. Los pensamientos se implican por cuanto
el uno se anade al otro, pero, ademas, se complican, porque, al vincularse
sistematicamente, conforman un todo, una entidad distinta de la simple su-
matoria de los pensamientos implicados. Ejemplo de un juicio analitico: la
esfera es redonda; ejemplo de un juicio sintético: la mesa es blanca.

Por su parte, los juicios a priori son aquellos cuyo contenido no depende de
las contingencias de la experiencia; juicios a posteriori, aquellos en los que
su contenido si depende de tales contingencias. Empero, el problema para la
ciencia radica en encontrar juicios sintéticos, esto es, juicios que amplien el
conocimiento, que, ademds, sean a priori, pues solo estos constituyen un te-
rreno firme en el que pueda construirse, edificarse el conocimiento cientifico.

Pues bien, la teoria pura del derecho no es mas, pero tampoco nada menos,
que la pretension de Kelsen por leer el fenémeno juridico, valiéndose de
la razén pura kantiana; de alli que se diga, precisamente, que Kelsen es al
derecho lo que Kant es a la filosofia. Desde esta perspectiva, la ciencia del
derecho solo puede ser ciencia si se encuentra compuesta por juicios sinté-
ticos a priori, los mismos que unicamente pueden emitirse sobre la forma
del derecho, mas no sobre su contenido, toda vez que este es cambiante,
como quiera que depende de las contingencias de la experiencia; sobre el
contenido del derecho sélo es posible emitir juicios a posteriori, inestables
para soportar una construccion cientifica.

Como ya se ha dicho, la esencia del derecho, para esta teoria formalista,
radica en la particular forma como este regula la conducta; esa forma es la
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coaccion. El derecho, segtin Kelsen (1995b), es un orden coactivo regulador
de la conducta humana (pp. 44 y ss.); la esencia del derecho no se halla en
su contenido (su contenido es producto de decisiones politicas); el derecho
puede regular cualquier conducta, siempre y cuando esa conducta sea po-
sible; su regulacion puede ser justa o injusta.

Para los iusnaturalistas, por el contrario, la esencia del derecho esta no sélo
en su forma, sino, también, en su contenido. Si la esencia del derecho es-
tuviese exclusivamente en su forma, seria imposible diferenciar las normas
juridicas de las 6rdenes emitidas por las bandas de malhechores. Existen
organizaciones criminales, dice Prieto Sanchis (2005), a tal punto estruc-
turadas, que es posible hallar en ellas tanto reglas primarias como reglas
secundarias, en el sentido en el que Hart utiliza tales expresiones (p. 25).
Hart, digdmoslo de paso, es positivista, o neopositivista como suele decirse;
para Hart el derecho es fuerza, pero fuerza institucionalizada; para los ius-
naturalistas, el derecho es fuerza justa.

Asi las cosas, los iusnaturalistas afirman la existencia de un derecho natu-
ral que precede, ontolégicamente, a la existencia del derecho positivo; el
derecho natural seria un conjunto de normas inmutables, indelebles, uni-
versalmente validas que informan los contenidos del derecho positivo; el
derecho positivo sdlo es derecho si ejecuta esa esencia en la que consiste el
derecho natural. Existen, también, varias clases de iusnaturalismo, pero, en
este caso, aunque podria hablarse de iusnaturalismos ideolégico, tedrico y
metodoldgico, la clasificacién que suele hacerse obedece al origen que se le
atribuya—o, mejor, que se le reconozca— al derecho natural.

Para algunos, pues, el derecho natural es el producto de un Ente creador
—Dios— que, ademas de crear el mundo, lo ha ordenado finalisticamente;
para otros, el derecho natural es el producto de la racionalidad, como quiera
que existan ciertos imperativos para el hombre que se derivan de ella; para
otros, el derecho natural es el producto de la naturaleza misma de las cosas,
del orden del mundo, de un “ente” —“l ente en cuanto ente’—que no es
creador sino que permanece latente en la totalidad de las cosas. La expresion
“naturaleza de las cosas”, recordémoslo, era utilizada por los filésofos griegos
para referirse a aquello que permanece en el cambio, a aquello que permane-
ce en las cosas, pese a su movimiento, modificacion. Ejemplos de clases o de
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corrientes iusnaturalistas son el iusnaturalismo tomista y el iusnaturalismo
kantiano (Cfr. Aftalion, Vilanova & Raffo, 1999, pp. 201 y ss.).

Discurramos, brevemente, sobre el iusnaturalismo tomista: Tomas de Aqui-
no (2004) dedica unas profundas palabras para referirse al derecho, en su
Tratado de la ley; propone, al respecto, una definicion de derecho (p. 8) y
una clasificacion de las leyes (pp. 9 y ss.). Asi, segun Santo Tomads, el dere-
cho es una ordenacién de la razén dirigida al bien comun y promulgada
por la autoridad que tiene a su cargo una comunidad; existen cuatro clases
de leyes: ley eterna, ley natural, ley divina y ley humana o positiva.

La ley eterna es creada por Dios y rige la totalidad del universo; ese Dios
no es el ser al que aluden los griegos, ni el demiurgo (ordenador), sino un
“ente”, paradigma de perfeccion, que existe al margen del mundo, que lo ha
creado de la nada y lo ha ordenado teleoldgicamente; es el Dios de la tra-
dicién judeocristiana. Segun Tomas de Aquino (2007), existen poderosos
argumentos que permiten “demostrar’, racionalmente, la existencia de ese
Dios; la fe es necesaria para aceptar la revelacion y el misterio de la Santi-
sima Trinidad, mas no para aceptar la existencia de Dios, que puede ser
“probada” por vias racionales.

Esas razones o argumentos, expuestos magistralmente en la Suma contra
los gentiles, pueden resumirse asi (pp. 37 y ss.):

En primer lugar, si todas las cosas que existen en el mundo son imperfectas,
es necesario la existencia de un ser perfecto con el que puedan confrontarse
dichas cosas; Dios es, entonces, el ser perfecto, completo, a quien nada le fal-
ta; es, por tanto, el sumo bien, aquello en lo que confluyen todas las virtudes.

En segundo lugar, si las cosas que existen en el mundo son todas ellas con-
tingentes—pudieron no haber existido—tiene que haber al menos un ente
cuya existencia sea necesaria; Dios, pues, es el ser necesario —no puede no
existir—, en el que coinciden la esencia y la existencia.

En tercer lugar, si todo hecho que se produce en el mundo es consecuencia
de un hecho anterior —hecho este que constituye la causa de aquel—, es
necesario que exista una primera causa que cause todo lo demds, pero que,
a su turno, siendo causa de si misma, no sea consecuencia de otra cau-

290



Unidad VTI: El pensamiento juridico

sa; Dios, por tanto, es esa primera causa, la causa incausada. José Antonio
Marina (2005), filésofo espaiol, en un libro llamado Dictamen sobre Dios,
sostiene que una de las razones para afirmar la existencia de este radica en
pretender evitar, debido a la finitud del conocimiento humano, el que el
cuestionamiento en cadena se prolongue hasta el infinito. Asi, por ejemplo,
el nifo le pregunta a la mama ;puedo salir a la calle?; la mamad le dice que
no; el nifo pregunta ;por qué?; aquella responde “porque va a llover™; el
nifio pregunta ;por qué va a llover?; la mama responde “porque hay nubes”;
y spor qué hay nubes...?; porque Dios lo quiere... Los limites del conoci-
miento, segun Marina, hacen que el hombre recurra a afirmar la existencia
de Dios (pp. 25y ss.).

En cuarto lugar, si todo movimiento es consecuencia de un motor, esto
es, de algo que lo produce, ha de existir un primer motor que mueva todo
lo demas y que, a su vez, no sea movido por nada ni nadie; Dios es, asi, el
motor inmdvil; aquel que produce el movimiento, pero que, curiosamente,
siempre esta en acto, nunca en potencia.

Expliquemos esto tltimo, recordando que Tomds de Aquino se nutrié del
pensamiento de Aristoteles: segin este ultimo, el movimiento (kinesis)
es todo cambio, modificacidn; es el paso de la potencia (dynamis) al acto
(energeia). Todo movimiento requiere, pues, de dos entes: el ente que se
deja de ser y el ente que se llega a ser; todo ser en acto es potencia de un nue-
vo ser. Dios, en tanto es perfecto, siempre esta en acto, nunca en potencia;
no puede tener movimiento.

Ahora bien, segiin Aristoteles, en todo ente hay forma y materia (hilemor-
fismo): la materia es pura potencia, de alli que se hable de la materia primae
(materia primera); la forma es la que actualiza esa potencia, posibilitando que
el ente exista tal y como es (Cfr. Marias, 1981, pp. 55 y ss.). Dios, en tanto no
tiene movimiento, no puede tener materia. Tampoco tiene forma, pues esta
es la que ordena la materia, dandole individualidad al ente, y permitiéndole
diferenciarse de los demds entes del mundo. Dios, al ser perfecto, completo,
no puede tener limites, perfil, confines, que lo aislen de los demas entes.

En quinto lugar, si las cosas que existen en el mundo se encuentran te-

leolégicamente ordenadas, si obedecen a una finalidad, es Dios quien les
imprime esa finalidad; Dios es, asi, la causa final. Segtin Aristételes, todo
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movimiento obedece a cuatro causas: la causa material, que es la potencia,
aquello de lo que esta hecho el nuevo ente; la causa formal, que es la esencia,
aquello que permite que el nuevo ente sea lo que es y no otra cosa distinta,
y que, por tanto, permite que la potencia se actualice; la causa eficiente, que
es la fuerza que produce el movimiento; y la causa final, que es la finalidad
por la que se produce el movimiento (Cfr. Marias, 1981, pp. 69 - 70).

Asi, por ejemplo, en una escultura, la causa material es el marmol —poten-
cia— que va a ser tallado —una escultura, se dice, es una piedra de marmol
quitandole todo lo que le sobra—; la causa eficiente es el hombre que talla
la piedra; la causa formal es la imagen, la idea que sirve de referente para
moldear la escultura; la causa final es una finalidad estética. Los racionalis-
tas modernos, sin embargo, critican la tesis de la causa final; por ejemplo,
sostienen que si Dios es perfecto, si no tiene carencias, no puede obrar con
voluntad, por cuanto sélo se quiere aquello de lo que se carece; podria decir-
se, empero, siguiendo a Santo Tomas, que se quiere tanto lo que no se tiene,
como no perder aquello que ya se tiene. Sea lo que fuere, la tesis de la causa
final se encuentra estrechamente relacionada con el argumento cosmoldgico
(cosmos: orden) sobre la existencia de Dios: no hay orden sin ordenador.

Ahora bien, la ley natural es aquella creada por Dios para regir las creaturas
racionales; es aquella parte de la ley eterna reconocible por medio de la
razén. La ley divina —que se halla revelada en el Antiguo y en el Nuevo
Testamento—, por su parte, es aquella creada por Dios para que el hombre
pueda alcanzar un fin sobrenatural, pueda alcanzar la salvacion de su alma.
La ley humana o positiva —que debe estar inspirada por la ley natural,
constituyendo su concreciéon y determinaciéon—es aquella creada por el
hombre para regular sus relaciones con los otros hombres.

Con todo, laley humana o positiva sdlo es ley si es justa; si es injusta, no sera
“ley sino corrupcion de ley”. Sin embargo, advierte Santo Tomas (2004) que
la justicia o injusticia de la ley humana, salvo en casos de extrema necesidad,
puede ser juzgada exclusivamente por la autoridad (pp. 59 - 60); no es cier-
to, como suele decirse, que el iusnaturalismo, y esta es quizas la expresion
mas radical, haga un llamado a la desobediencia del derecho injusto.

Por otra parte, hagamos unos breves comentarios sobre el iusnaturalismo
racionalista kantiano: segin Kant (2005), el derecho es el conjunto de con-
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diciones que hacen posible la coexistencia del arbitrio del uno con el arbitrio
de los otros bajo una ley universal de libertad (p. 46). El contenido de esa ley
es producto del famoso imperativo categorico kantiano: obra de tal forma
que tu accién pueda erigirse como maxima universal del obrar; obra de tal
forma que cualquier persona, en tu misma circunstancia, deberia obrar de
esa misma manera (Cfr. Aftalion, Vilanova & Raffo, 1999, pp. 216 y ss.).

De tal imperativo, que constituye el fundamento de la ética kantiana —la
misma que se halla trazada en su famosa obra Fundamentacién de la meta-
fisica de las costumbres—, se derivan, entre otros, el imperativo o postulado
de humanidad, segun el cual, en todas las acciones, se debe considerar al
otro no meramente como medio sino, a la vez, como fin (Kant, 1996, pp.
186y ss.). Esto es, se debe considerar al otro, en los términos orteguianos ya
vistos, no sélo como circunstancia, paisaje o periferia, sino, ademas, como
centro vital (Ortega, 1998a, p. 346). Ese otro, al igual que el yo, consiste,
como ser racional, en un proyecto vital que hace que no sea una cosa sino
una persona, y, por ende, se le deba tratar en su condicion de tal.

Asi, el derecho natural, para Kant, viene impuesto por la racionalidad mis-
ma: cada hombre, como ser racional, tiene la capacidad de trazarse un des-
tino ético, un proyecto vital, que el derecho positivo ha de reconocer; el
iusnaturalismo kantiano, pues, se encuentra fundamentado en el reconoci-
miento de la dignidad humana, en los términos ya mencionados.

Ahora bien, por otro lado, en los paises escandinavos y en Norteamérica
se produjo una corriente del pensamiento juridico que se conoce con el
nombre de “realismo juridico”; este nada tiene que ver con el ya menciona-
do realismo o esencialismo filosofico de la Edad Media. Esta corriente del
pensamiento juridico—que, en un sentido amplio, puede calificarse de po-
sitivista, pues no reconoce la existencia de un derecho natural— pretende
ser una especie de tercera via entre iuspositivistas y iusnaturalistas.

Pues bien, entre los autores mas significativos de esta corriente del pensa-
miento se encuentran: un juez norteamericano de apellido Holmes (2012)
—véase La senda del derecho—; un profesor sueco llamado Karl Olivecrona
(1980) —EI derecho como hecho—; y un muy importante profesor danés,
que fue alumno de Kelsen, aunque no siguié su pensamiento, llamado Alf
Ross (1997) —su obra mds importante: Sobre el derecho y la justicia—.
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El realismo juridico hace énfasis en la dimension factica del derecho, del
fenémeno juridico. Para esta corriente el derecho vigente no es el derecho
legislado, sino el derecho efectivamente cumplido y acatado; el realismo
juridico hace depender la vigencia de la norma de su eficacia. Esta corriente
del pensamiento juridico tuvo su mayor acogida, por supuesto, en paises
ajenos al fendmeno de la codificacion, en paises ajenos a la tradicion juri-
dica continental europea.

Para los realistas norteamericanos, por ejemplo, para el juez Holmes (2012),
el derecho es lo que los jueces dicen en sus sentencias; el derecho no es mas
que un conjunto de decisiones judiciales; la ciencia del derecho cumple tan
solo con una actividad profética, limitdndose a predecir las posibles deci-
siones de los jueces, atendiendo a las decisiones precedentes (pp. 59y ss.).

Alf Ross (1997), a su turno, es partidario de lo que se califica como un
realismo juridico moderado, pues no olvida la dimensién normativa del
fenomeno juridico; simplemente, la hace depender de la eficacia. Asi las
cosas, el derecho vigente seria el derecho viviente, el derecho efectivamente
cumplido, acatado por sus destinatarios, el derecho efectivamente aplicado
por los jueces. Por tanto, el derecho, segtin este autor, es el conjunto de
normas que, en tanto efectivamente reconocidas por la comunidad, resulta
ser predecible que las mismas van a ser reconocidas por los jueces en sus
decisiones (pp. 55y ss.).

Existe, por otra parte, una corriente del pensamiento juridico que se co-
noce con el nombre de teoria tridimensional del derecho, segun la cual el
derecho es hecho, valor y norma (Reale, 1993a, pp. 73 y ss.); Miguel Reale
es uno de sus maximos exponentes (Cfr. Reale, 1993b). En todo fendmeno
juridico, como ya se ha dicho, confluyen tres dimensiones: una factica, una
normativa y una valorativa o axioldgica; toda norma juridica es el producto
de la valoracion o disvaloracion que se ha hecho de una conducta.

El positivismo juridico, pues, sin desconocer las otras dos dimensiones,
hace énfasis en la dimension normativa del fendmeno juridico; el iusnatu-
ralismo, sin desconocer las demds dimensiones, hace énfasis en la dimen-
sién valorativa o axioldgica del fendmeno juridico; el realismo juridico, al
menos en la vertiente de Ross, sin desconocer las dimensiones normativa
y valorativa, hace énfasis en la dimension factica. Para el positivismo juri-
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dico, el derecho es un conjunto de normas establecidas por una autoridad
humana, con independencia de si esas normas son justas o injustas, eficaces
o ineficaces; para el iusnaturalismo, el derecho es un conjunto de normas
justas, haciendo depender, asi, la vigencia de la justicia; para el realismo
juridico, el derecho es un conjunto de normas efectivamente reconocidas
y acatadas por la comunidad, reduciendo, de esta manera, el concepto de
vigencia al de eficacia.

Los iuspositivistas, por ejemplo, no ignoran que toda norma juridica sea el
producto de la valoracion o disvaloracién de una conducta; lo que ocurre,
si, es que, por regla general, para ellos los valores son relativos. Los iusnatu-
ralistas, a su vez, no ignoran que el fenémeno juridico tenga una dimensién
normativa positiva, sélo que, segun ellos, existe una esencia (la dimension
valorativa o axioldgica) que precede, ontolégicamente, a la existencia de
esa normatividad positiva. La teoria tridimensional del derecho, entonces,
sostiene una postura absurda: la “esencia” del derecho esta en sus tres di-
mensiones. Pues bien, sin desconocer la existencia de esas tres dimensio-
nes, habra que asumir que la esencia del derecho esta en los hechos, en las
normas o en los valores, pero no en todos ellos al tiempo.

Ahora bien, existe, en la actualidad, una corriente del pensamiento juri-
dico que ha dado en llamarse neoconstitucionalismo o Nuevo Derecho, y
que cuenta entre sus autores mas representativos con los profesores Ronald
Dworkin (2010) —precursor—, Robert Alexy (2001) —maximo exponen-
te—, Gustav Zagrebelsky (1999) —quien, con particular agudeza, habla de
un Nuevo Derecho: el derecho ductil—, Paolo Comanducci (2003) —siste-
matizador—.

Pues bien, este dltimo, Comanducci (2003), con miras a delimitar el con-
cepto de neocostitucionalismo, propone clasificarlo de una manera muy
similar a la clasificacion propuesta por Norberto Bobbio para el positivis-
mo juridico. Sostiene, al efecto, que existen tres clases de neoconstituciona-
lismo: uno tedrico, uno ideolégico, y otro metodoldgico. El primero alude,
asi, a una particular teoria sobre el derecho; el segundo, a una concepcién
sobre la justicia; el tercero, a una particular forma de aproximarse al estudio
del derecho (pp. 82 y ss.).

Veamos, siguiendo lo dicho por este autor:

295



Introduccidn al estudio del derecho

El neoconstitucionalismo tedrico se refiere, pues, a una particular teoria
sobre el derecho, especificamente, a la teoria del derecho propio de un de-
terminado modelo de Estado, del Estado constitucional de derecho. Segun
esa teoria, ese derecho, el nuevo, retine ciertas caracteristicas, ciertas pecu-
liaridades que permiten diferenciarlo del viejo derecho:

En primer lugar, se trata de un derecho en el que existe una Constitucion ri-
gida, esto es, una Constitucion protegida respecto de la legislacion ordina-
ria, como quiera que aquella no puede ser modificada siguiendo el tramite
previsto para la modificacion de esta.

En segundo lugar, se trata de un derecho en el que existe una Constitucion
no ya programatica, sino vinculante. Suele decirse por los partidarios de
este discurso que, en dicho modelo de Estado, las normas constitucionales
no representan simples ideales o promesas; son verdaderas normas juri-
dicas que tienen fuerza vinculante, cuya aplicacién no depende de que las
mismas sean desarrolladas por la legislacion ordinaria, pudiendo ser apli-
cadas directamente.

En tercer lugar, se trata de un derecho en el que existe una Constitucion in-
vasora que irradia, impregna todos los contenidos de los distintos sectores
del ordenamiento juridico. Debido a esa irradiacion, se produce, en este
modelo de Estado, un fendmeno que han dado en llamar “la constitucio-
nalizacion del derecho”. ;Por qué y cdmo se produce esa irradiacion? Esa
irradiacion se produce porque la Constitucion, que tiene fuerza vinculante,
positiva en ella un catalogo de derechos fundamentales de enorme carga
axioldgica o valorativa. Segtin este discurso, el nticleo esencial de esos dere-
chos fundamentales se encuentra trazado, delineado por el llamado princi-
pio de proporcionalidad en sentido amplio o de la prohibicion del exceso.

Asi las cosas, toda norma de todo sector del ordenamiento juridico debe
hallarse conforme con las exigencias propias de dicho principio, esto es,
debe ser idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto; ello rige
tanto para las normas del derecho publico como para las normas del de-
recho privado, tanto para las normas generales y abstractas como para las
particulares y concretas; ello rige tanto para las normas creadas por el le-
gislador como para las creadas por los jueces en sus sentencias, y, también,
para las creadas por los particulares en el ejercicio de la autonomia privada.
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Esa irradiacion hace, pues, que toda potestad normativa esté limitada no
solo formal, sino, ademas, materialmente —limites materiales que dicen
derivar de los derechos fundamentales—; no sobre todo se puede decidir
y no sobre todo se puede dejar de decidir, segtn la ya famosa expresion de
Ferrajoli (2004, pp. 23 y ss.).

Bien puede afirmarse, en todo caso, que existen varios grados de neoconsti-
tucionalismo: desde un neoconstitucionalismo moderado, como lo es, por
ejemplo, el de Luigi Ferrajoli, si es que se le puede calificar de neoconsti-
tucionalista —lo que no nos parece del todo riguroso, teniendo en cuen-
ta, entre otras cosas, su respeto por el principio de legalidad y su postura
afirmativa de la mala prohibita (Ferrajoli, 1997, pp. 91 y ss.)—, hasta un
neoconstitucionalismo extremo, que es el que se encuentra de moda, verbi
gratia, el de Alexy o el de Dworkin —con su “G

Unica solucion correcta’™ —,
segun el cual esos limites materiales, con la poderosa carga axioldgica que
derivan de los derechos fundamentales, logran excluir el acto de voluntad
por parte del titular de la potestad normativa.

Segun este neoconstitucionalismo extremo, que es propiamente un ius-
naturalismo inconfeso, los derechos fundamentales y, especificamente, el
principio de proporcionalidad tienen tal fuerza normativa que determinan
los contenidos de todo el derecho; el “creador” de la norma positiva, por
tanto, realiza s6lo un acto de conocimiento, guiado por un juicio de ponde-
racion cuasimatematico, que le permite descubrir, supuestamente, la “tinica
solucion correcta”. Existe, pues, una especie de Constitucion material com-
puesta por un catalogo perfectamente delimitado de valores que posibilita
derivar de ¢l el contenido de todas las normas del ordenamiento juridico;
el operador juridico, especialmente el juez constitucional, debera, enton-
ces, sumergirse en esos contenidos de esa supuesta Constitucion material,
subyacente a los enunciados lingtiisticos, con miras a hallar la respuesta
normativa correcta para cada caso (Cfr. Garcia, 2003, pp. 67 y ss.).

En cuarto lugar, se trata de un derecho en el que existe una Constitucion
cuyas normas pueden ser de dos clases: principios o reglas (clasificacion de
Alexy); el viejo derecho se halla compuesto, exclusivamente, por reglas. Con
los principios, como ya se dijo, se opera juridicamente a través de un juicio
ponderacion; con las reglas, a través de una subsunciéon. Los neoconstitu-
cionalistas sostienen que la interpretacion de la Constitucion es cualitati-
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vamente distinta de la interpretacion de la ley; los criticos sostienen, por el
contrario, que la diferencia es puramente cuantitativa, como quiera que los
enunciados normativos constitucionales poseen, simplemente, una textura
deliberadamente abierta.

En quinto lugar, se trata de un derecho en el que existe una Constituciéon
cuya supremacia esta judicialmente garantizada. Existen, en el mundo, tres
modelos de garantia judicial de la supremacia de la Constitucion:

I) El modelo norteamericano, consistente en un control de constitucionali-
dad a posteriori, que se realiza via excepcidn, en el caso concreto, por parte
del juez de la causa, en el ejercicio de su competencia. Este primer modelo
posibilita que entren en vigencia leyes inconstitucionales; simplemente, el
juez, dentro de su respectiva competencia, puede dejar de aplicar la ley in-
constitucional; este control de constitucionalidad, en principio, tiene efec-
tos solo respecto del caso concreto; se dice “en principio” porque la reitera-
da inaplicacién de la ley puede provocar un precedente judicial obligatorio.

II) El modelo francés, consistente en un control de constitucionalidad a
priori, que se realiza via accién, en abstracto, por un tribunal judicial o un
6rgano concentrado que tiene esa especifica funcion; este control de cons-
titucionalidad evita que entren en vigencia leyes inconstitucionales; pese a
ello, padece un grave problema en tanto una ley, que en abstracto resulta ser
ajustada a la Constitucion, puede ser contraria a ella en un caso concreto.

III) Este tercer modelo, que existe en paises como Espana e Italia, comporta
un control de constitucionalidad a posteriori, que se realiza via excepcion,
en el caso concreto, por un tribunal constitucional, a peticion del juez de
la causa; el ejercicio de dicho control produce una decision de efectos erga
omnes (para todo el mundo). En este modelo, si un juez, en el ejercicio de
su competencia, encuentra que una ley es inconstitucional, debe elevar, de
oficio o a solicitud de la parte, una “cuestiéon de inconstitucionalidad” al
tribunal constitucional, para que sea este quien decida sobre el particular.

Ahora bien, como ya lo dijimos, en los Estados constitucionales de derecho,

el Juez constitucional, entendiéndose por tal aquel que, al realizar el control
de constitucionalidad, asegura la supremacia de la Constitucion, es el 6r-
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gano de cierre del sistema juridico. Segun este discurso, es él quien, aun le-
gislando positivamente ante las omisiones del legislador, debe salvaguardar
los derechos fundamentales de todas las personas, especialmente, los de las
minorias. Lo dicho suele criticarse, por cuanto el juez constitucional carece
de legitimidad democratica para dejar sin efectos las decisiones de las ma-
yorias materializadas en las leyes; por ello, el neoconstitucionalismo propo-
ne un nuevo concepto de democracia que permitiria, segtin sus partidarios,
afirmar que el juez constitucional si goza de legitimidad democratica.

Los neoconstitucionalistas, como ya se dijo, sostienen que, en el plurimen-
tado modelo de Estado, existen dos clases de democracia: democracia for-
mal y democracia material o sustancial. Para los neoconstitucionalistas el
juez constitucional goza de legitimidad democratica, desde una perspectiva
material o sustancial, como quiera que es €l el llamado a proteger los de-
rechos fundamentales de todas las personas, especialmente, reiterémoslo,
los derechos fundamentales de los grupos minoritarios. Con razoén, se ha
dicho que la decision del juez constitucional puede ser una decision con-
tramayoritaria; un veto a las decisiones, materialmente antidemocraticas,
de las mayorias.

Por otra parte, el neoconstitucionalismo puede ser apreciado, también,
como una ideologia —neoconstitucionalismo ideolégico—, encaminada a
sostener que el derecho sdlo es justo si retne las caracteristicas menciona-
das; el neoconstitucionalismo, asi, no es unicamente una teoria que preten-
de explicar el derecho propio de los Estados constitucionales; es, ademas,
una ideologia que defiende ese modelo de Estado, al punto de afirmar que
si el derecho retine las caracteristicas mencionadas existe la obligacién mo-
ral de obedecerlo. Esta corriente reivindica, pues, un iusnaturalismo sote-
rrado, que obedece a un “derecho natural” mixto e inasible, en el que se
entrelazan, segun la ideologia de turno del juez constitucional, creencias
libertarias, utilitaristas, neomarxistas, etc.

El neoconstitucionalismo, por ultimo, se refiere también a una particular
forma de aproximarse al estudio del derecho —neoconstitucionalismo me-
todolégico—; esa particular forma de aproximacion (método) es propuesta
por esta corriente del pensamiento, criticando el, llamado por ellos, anti-
cuado modelo positivista o “paleopositivista”
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Recordemos, pues, que segun el positivismo cientifico o metodolégico, el
derecho debe estudiarse tal y como este es y no como este deberia ser; para
esta corriente, el derecho propio de los Estados constitucionales requiere
de un “nuevo” método de estudio; en el Estado constitucional existe, por
virtud de la carga axioldgica de los derechos fundamentales, una estrecha
conexion entre el derecho y la moral; la Constitucién positiviza la moral;
el ser —el derecho positivo— consagra el deber ser —la moral—. La cien-
cia del derecho, por tanto, no puede limitarse a explicar lo prescrito por el
derecho; debe proyectar qué es lo que el derecho, en sus distintas parcelas,
ha de prescribir, con miras a desarrollar, proteger y hacer efectivos los de-
rechos fundamentales.

Las distintas corrientes mencionadas no agotan, por supuesto, el panorama
de lo que ha sido y es el pensamiento juridico; existe, por ejemplo, una co-
rriente posmoderna que agrupa a las llamadas teorias criticas, y que, reto-
mando las ideas expuestas por los “maestros de la sospecha” —Nietzsche,
Freud y Marx—, y negandole, por ende, todo fundamento metafisico al
derecho, lo aprecian como una mas de las consecuencias provocadas por
las “patologias de la razén” (Cfr. Honneth, 2009) y un irracional ejercicio
de violencia; la razén pura, de la que partié la Modernidad, se encuentra,
segun esta corriente, contaminada por la lucha de clases, la voluntad de
poder, las pulsiones...
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