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“PREFACIO U HOMENAJE AL MAESTRO EDUARDO
GARCIA-MAYNEZ EN OCASION DE LA QUINCUAGESIMA
EDICION DE ESTA OBRA”

Jorge Carprzo.

1. El lector de esta obra se encuentra anle un hecho extraordinario, iinico en México

'y muy poco frecuente en pais alguno. Un texto juridico que akeanza su edicion niimero
cincuenta con 436,000 gemplares vendidos. La primera edicion se remonta a 1 940y
hoy en dia sigue siendo libro de texto en numerosas Facultades y Escuelas no sélo de
México, sino de toda América Latina porgue continiia joven, vigoroso, profundo y bl
Estos pérrafos no constituyen un andlisis del libro; los he escrito como un homenage,

en esta celebracion, en este aniversario de oro, a su tlustre autor quien en vida ya
constituia un mito, un personaje de leyenda y de veneracién. Redactar estas 0TacIONes
me honran y me permiten pblicamente mostrar m1 gran re'speto a uno de los pensadores
mexicanos mds preclaros de este siglo. Agradecido estoy a la famikia Garcia-Mdynez y

a la Editorial Porrita -también mi casa editorial- por haberme asi honrado.

2. En 1934, al reformarse el programa de estudios de la Facultad de Derecho -la
entonces antigua y siempre erguida Escuela Nacional de Furisprudencia- se incluyd
como materia del primer afio la “Introduccion al Estudio del Derecho™, de acuerdo con
las tendencias mds modernas de esa época y cuya finalidad era y es otorgar al estudiante
novel en esa carrera profesional un panorama de conjunto de la misma, que incluya el
andlisis de los coneptos generales del Derecho y los diversos aspectos de la técnica
Juridica.
En esos afios los textos escolares en el mundo respecto a esta nueva disciplina académica
110 eran abundantes. En México, iinicamente unos cuantos profesores de Derecho habian
escrito sus lextos y respecto a esta novedad sélo existian los apunies de clase de don
Trinidad Garcia que se habian editado en 1938 y que eran incompletos como él mismo
manifesto.
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VHI PREFACIO U HOMENAJE Al MAESTRO EDUARDO GARGIA-AAYNLA

Don Eduardo Garcia-Méynez, a los 32 aos, publics su segunda obra, ésta que el
lector tieme en sus manos y en la cual han y hemos aprendido dicha materia -fundamental
en la carrera de Derecho- decenas de miles y miles de estudiantes de habla espariola y
portuguesa de diversas disciplinas, pero -al mismo tiempo- es obra lambién valiosa
para los especialistas de la misma.

¢Bor qué este libro después de cincuentay ocho afios de haber visto la primera edicion
sigue wigente y seguird siendo libro de texto en tantas instituciones educativas?

Realizo varias afirmaciones que el nuevo lector de la misma -porque es una obra
que se relee y se vuelve a leer- ficilmente podd corroborar: es completa, es decir abarca
todos los temas que integran la discipking en cuestion, es profunda pero a la vez es  facil
de comprender, porque se escribis con un sentido diddctico; su lenguage es claro  y sencillo;
despuerta interés por los problemas que aborda y siembra inquictudes intelectuales en la
carrera profesional que se ha decidido cursar, la cual no se circunscribe sdlo a la de
Derecho.

Ademds, es una obra de creacion en la cual el autor repasa doctrinas, les realiza
riticas y propone nuevas ideas y teorias. Realmente que dificil es conjugar un libro de
gran envergadura inlelectual y, a su vez, sencillo y con sentido pedagégico. Fécil resulta
efectuar estas afirmaciones pero miles, miles y mds miles de estudsantes y lectores podrian
hacerlas y corroborarlas. De aqui su singular éxito. De aqui su “popularidad”. De
aqui que se ha constituido en modelo de textos en la materia. De aqui que sea una obra
cldsica del Derecho en América Latina.

El maestro Garcia-Mdynez lo redactd y lo ofrecid como un libro de texto para los
estudiantes. Este fue su objetivo, el cual destacd en octubre de 1972 en una entrevista
que le hizo el doctor Eusebio Castro: “...Larrayo y yo, deseosos de servir a la juventud
estudiosa, hemos escrito obras de texto que se han difundido mucho”. El propio Maestro

Jue muy claro: el libro comentado es un texto escolar dedicado a la juventud, escrito
espectalmente para su provecho académico, pero -agrego- ha sido y es muy 1itil a cualquier
edad. Yo, recurro a él cuando necesito precisar algin concepto juridico que los afios me
han empolvado y conozco que asi lo hacen también muchos abogados dedicados a las
mds dwersas actividades.

3. “Introduccion al Estudio del Derecho”, su segundo bibro, es en consecuencia una
obra de juventud pero, al mismo tiempo, de madurez intelectual. Es fundamentalmente
- un texty escolar. No es el megjor libro del Maestro Garcla-Maynez ni el mds profundo
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PREFACIO U HOMENAJE AL MAESTRO EDUARDQO GARCIA-MAYNEZ X

ni el mds creativo, pero es el que mds se ha leido y el que ha ayudado eficazmente a la
Jormacidn de generaciones y generaciones de abogados. Es el hbro que el Maestro
esccribid para sus alumnos y que jamds imaginé que iban a ser decenas de mules en
muchos y variados paises.

Don Eduardy Garcia-Mdynez como tnvestigador y creador ha dgado una huella
profunda con obras trascendentes que han merecido el reconoctmiento internactonal.
Fue un gran jurista, un gran filésofo, pero fundamentalmente un gran humanista.

4. Eljoven Garcia-Madynez se inscnbid en ln Universidad Nacional para cursar la
carrera de quimica y muy pronto se percald que esa no era su vocacion y resolnd
estudiar Derecho. En esa facultad las clases de Soctologia y Teoria General del Derecho
eran impartidas por don Antonio y don Alfonso Caso, respectivamente, las cuales le
produjeron un fuerte impacto, mismo que lo decidid a escuchar los cursos de filosofia,
logica y epistemologia, en la entonces Escuela de Altos Estudios -hgy Facultad de
Falosofia y Letras-, cuyos titulares eran esos dos ilustres umwersitarios. Don Eduardo
siempre los reconocié como los dos maestros mexicanos que mayor huella le dearon y
quienes despertaron en él, su amor por los estudios juridicos-filosdficos.

A don Antonio le tuvo especial respeto y aprecio; colecciond incluso los articulos
periodisticos de su maestro y entre sus documentos personales guardd paginas de diversos
periddicos que narran el sepelio de tan distinguido pensador.

El 26 de junio de 1930 se recibid como Licenciado en Derecho con una tesis en
donde examina las relaciones entre Derecho y Moral.

En aguellos atios era muy dificil tener la oportumidad de proseguir estudios de posgrado
en el extranjero. No existian becas ni organismos que apoyaran este tipo de estudios. La
madre de don Eduardo vendid una propiedad para que su hijo pudiera trasladarse a
Berliny a Viena en 1932. En la primera de estas ciudades se encontré con otro gigante
del pensamiento juridico y tambrén humanista don Mario de la Cueva.

Don Eduardo nos deji el testimonio de que en la Universidad de Berlin el catedrético
que mds le influyd fue Nicolat Hartmann fundamentalmente por sus obras de cardcter
axiologico. Fin aquellos afios también enseriaban en esa lustre Universidad Baumgarten,
Spranger y Schmiit. Stammler no hacia mucho que se habia jubilado y se habia retirado
al campo a reflexionar.

En Berlin don Eduardo literalmente se encerrd a estudiar con verdadera frenesi. Don
Mario de la Cueva me narrd que estudiaba un promedio de dieciseis horas dianas

i .___._b B _J >
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incluidos los fines de semana. Don Mario pasaba a saludarlo y a invitarlo a diversos
espectdculos; cast nunca aceptd aunque se tralara de conciertos que le fascinaban. Esos
aftos berlineses fueron musicalmente espléndidos, la Filarménica de Berlin estaba dinguda
por Wilhelm Furtwangler.

En Viena, el maestro que lo impactd fue Alfred Verdross a quien escuchd sus cursos
de Introduccion al Estudio del Derecho y de Filosofia Juridica y quien influyé en su
primera obra “El Problema filoséfico juridico de la valdez del Derecho™.

5. A fines de 1933 regresé a México. Antes de su viaje de estudios a Europa y
después de su recibimiento profesional trabajé en Monterrey como defensor de oficio en
el dmbito federal.

En 1934 se desempeiic como abogado en el departamento consultivo de la
Procuraduria General de la Repiiblica y a partir de 1935 y hasta 1944 fue secretario
de estudio y cuenta del Ministro Alfredo Iiidrritu en la cuarta sala de la Suprema Corte
de Fusticia. En esa misma sala, también se encontraba con cargo similar, pero adscrito
a otro ministro, don Mario de la Cueva. Estos dos tlustres maestros tuvieron una vida
paralela: en estudios, en cargos universilarios, en su amor por la investigacidn y la
docencia, en su entrega lotal a la Universidad Nacional. Fueron muy buenos amigos.
En otra ocasidn he escrito que cuando don Mario tenia algin problema personal o
alguna duda académica, en varias ocasiones le escuché decir: ;con quién comentaré
esto? Invariablemente se contestaba “con Eduardo™.

La experiencia de ambos Maestros en la Suprema Corte les_fue muy dtil para sus
estudios juridicos y filosdficos. Otro gran Maestro e investigador, don Héctor Fix-
Lamudio, que tuvo igual cargo que aguéllos en ese Alto Tribunal, refiriéndose a ellos,
manifests: “Puedo sefialar, en virtud de que también tuve esta experiencia, que la
misma es muy enriquecedora para conocer la eficacta de las normas juridicas a cuyo
conoctmiento contribuyeron tanto esos dos tlustres humanistas mexicanos™.

6. En 1934 comenzd su actividad docente en la hoy Facultad de Filosofia y Letras
en las materias de Etica y Filosofia Griega; en la de Derecho ensefid Filosofia Juridica
¢ Introducciin al Estudio del Derecho, muy posieriormente impartis durante algunos
afios la cdtedra de Filosofia del Derecho. Durante varias ébocas enseid dichas disciplinas
aungue cada dia se fue dedicando mds a la investigacion.
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PREFACIO U HOMENAJE Al MAESTRO EDUARDO GARCIA-MAYNEZ XI

Fue subdirector de la Facultad de Filosofiay Letras y de 1940 a 1942 su Director;
en 1953 volvié a ocupar este iltimo cargo.

Especialmente en su primer periodo como Director, don Eduardo desplegd con todo
esplendor su espiritu creador: fundd en 1 940 el Centro de Estudios Filosdficos -hay
Instituto de Investigaciones Filosdficas- del cual fue durante vetnle afios su director -de
1945 a 1965- al logray, en los dltimos dias de 1944, que dicho Cenlro se separara de
Ia Facultad de Filosofia y alcanzara su autonomia. Cred las publicaciones periddicas:
“Boletin Bibliogrdfico” y “Filosofiay Letras” la cual dingid durante sus dos primeros
aiios. Comenzaron a editarse las series de “Monografias Juridicas™ y “Monografias
Filosgficas”, asi como la “Coleccidn de Textos Cldsicos de Filosofia”y los “Cuadernos
del Centro de Estudios Filosoficos”, que publicaron libros claves del pensamiento universal
de esa discipling.

Y como director del Centro auténomo, cred el prestigiado Anuario “Didnowa”y la
“Coleccion de Didnoia” que editd muy importantes libros duranle su periodo en ese
cargo.

Desempeiis la Secretaria General de la Universidad en dos ocastones consecuttvas
durante los rectorados de don Alfonso Caso y de don Genaro Ferndndez Mac Gregor.

Don Eduardo Garcia-Mdynez fue un gran creador de empresas académicas y
universitarias que perduran en nuestros dias. Su alienlo vivificador se sienle
cotidianamente en ellas.

Se entregd plenamente a su Universidad a la cual ofrends todo o que era, en la
misma encontrd la aimdsfera e instrumentos para desarrollar una de las carreras
académicas més brillantes de este siglo mexicano. En su Casa de Estudios desempeiid
diversos papeles: funcionario académuco llegando a ocupar el segundo lugar en su jerarquia
de autoridad, creador de instituciones, editor de obras importantes, investigador,
catedrtico, voz moval y orgullo de la misma. En sinlesis: un gran humanista.

Su Universidad Nacional lo distinguié con los mdximos honores que otorga: fue el
primer académico en toda su historia que fue designado, a la vez, investigador y también
profesor eméritos, en 1968 y 1973, respectivamente.

Fn 1978 le otorgé el grado de Doctor Honoris Causa y en 1987 el premio
Universidad Nactonal.

Sus inquietudes universitarias lo llevaron a presentar al presidente Manuel Avila
Camacho y al secretario de educacién Octavio Véjar Vdzquez, un proyecto para  fundar
cinco universidades regionales -para que la tinica gran Universidad no  fuera la Nacional-
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idea inspirada en don Justo Sierra. Las autoridades mencionadas vieron con simpatia
-ese proyecto el cual fue detenido por intereses diversos. Don Eduards se sentia satisfecho
que del proyecto de la Universidad del Norte nacid la idea del Instituto Tecnoldgico de
Monterrey.

Como profesor fue magnifico porque también era un espléndido expositor que captaba
completamente la atencion de los alumnos. Cutdaba mucho sus expresiones, se preocupaba
por ser claro y preciso, pero expresadas en_forma bella. Sus clases de una hora de
duracidn patecian de diez minutos. El tiempo corria y el alumno deseaba que se detuiera
para seguir escuchando al Maestro. ‘

Sus lectores podrdn comprobar su gran preocupacién por un empleo correcto y elegante
del lenguage. ‘

Su palabra fue escuchada mds alld de su Universidad en muchas instituciones del
interior del pais, pero también impartis un nimere incontable de conferencias en
umversidades de toda América y de Europa.

Fue el primer director -ahora Rector- del Instituto Tecnologico de México - hoy
ITAM- de 1946 a 1952. Asi mismo, condujo el Instituto Cultural Mexicans- Alemen
Algjandro de Humbolt que formaba parte de la Embajada Alemana.

De los pdrrafos anteriores se desprende que don Fduards Garcia-Mdynez fue un
gran creador, un gran universitario, un gran maestro, un gran investigador, un gran
director de instituciones académicas y de cultura. St sélo lo pudiera describir con dos
palabras, diria: un gran humanista. Humanista antes que todo. Humanista sobre
todo. Un tnmenso humanista. Humanista universitario de la estatura de Antonio y
Alfonso Caso, Alfonso Reyes, José Vasconcelos, Mario de la Cueva, Samuel Ramos,
Antorio Gémez Robleds, Ignacio Chvez, José Maria Garibay, Jaime Torres Bodet,
para no citar a ninguno de los que atin viven para nuestra Jortuna.

7. Don Eduardo Garcla-Mdynez fue un ilustre Jurista. Fue un ilustre fildsofo;
declard que acudis a la Filosofia para entender mejor el Derecho y que desed ser jurista
para “converter en asunto de meditacion filoséfica una realidad que hunde sus raices en
las necesidades y afanes de la vida préctica”.

Ser un gran filésofo del Derecho es muy dificil porque resulta indispensable dominar
ambas disciplinas que son complicadas y extensas. Don Eduardy lo logrd, colocdndose
como uno de los grandes pensadores en dicha disciplina y quien influyd en importantes
aulores extranjeros. :



IMADD
Rectángulo


PREFACEC C HOMENAJE AL MAESTRO EDUARDCO GARCIA-MAYNEY X

Creyd en la objetividad de los valores aunque -afirmé- su conocimiento dista de ser
perfecto por la “estreches del sentido de lo valioso” -de acuerdo con la expresion de
Nicolai Hartmann-. Las diferencias entre las valoraciones de diversos hombres, soctedades
y épocas se deben precisamente a esa limitacidn del conocimiento estrmativo.

Don Fduardo, en el discurso que pronuncid en la ceremonia de su recepeidn como
miembro de El Colegio Nacional el 28 dé abril de 1958, se 1efirid a la evolucion de

sus inlereses académicos:

“Los tdpicos que desde mis afios de estudiante atrajeron principalmente mi atencion
fueron los de cardcter axioldgico. A ellos dediqué mis primeros afanes, y el amor a estas
cuestiones es todavia patenle en un libro que vio la luz en 1948”.

El Maestro se preocupt por la aproximacion del Derecho y la Ftica en virtud de que
la moral y lo legal, aunque independientes y diversos, no pueden ignorarse uno al otro,
ni mucho menos puede considerarse que son incompatibles, y es la nocidn de justicia,
sobre el fundamento y el apoyo de la teoria de los valores, la que conecta, la que sirve de
camino comunicador a estas dos dreas del conocimiento humano y a las disciplinas que
la estudran.

En ¢l citado discurso -que fue realmente una cdledra- expresd cdmo y por qué se
interesd en la Légica Furidica y en la Onlologia Formal del Derecho, cuyos frutos

fueron obras muy imporiantes que contribuyeron en mucho a la gran fama def Maesiro.

Dijo que desde sus afios europeos se preocupd por el pensamiento de Kirchmann quien le
negd a la jurisprudencia todo valor cientifico, en virtud de que la ley positiva “es mero
arbitrio” y, en consecuencia, puede violentar e infringir los principios del ius naturge,
De Kirchmann lo que se recuerda es principalmente una oracion: “tres palabras del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en basura,

Pues bien, la preocupacion de don Eduardo fue de mostrar que la ciencia juridica
tiene cardcter cientifico, y a paritr de este principio desarrolld trascendentales teorias:

“A{ redactar en 1939, mi ensayo Libertad, como Derecho y como Poder, pude
percalarme, con no escasa satisfaccion, de que en el dmbito del derecho existen -
contraniamente a lo que Kirchmann suponia- ciertas legalidades de naturaleza aproristica
y valor universal, que escapan por completo al arbitrio del autor de la ley”™.
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Principios como: “todo lo juridicamente ordenado estd juridicamente permitido” o
“lo que estd juridicamente permalido pero no juridicamente prescrito puede libremente
hacerse u omitirse™, expresan conexiones de esencia enire las vanas formas de la conducta
que el derecho regula (lo permitido, lo profubido, lo ordenado y lo potestativo) y valen,
a fortiori, para lodo orden juridico, independientemente de los contenidos histiricos de
cada sistema.

Al descubrir estas legalidades comprendi que -por su mismo cardcter de verdades de
razdn- no podian ser vulneradas por los drganos legislativos. Pues aun cuando cualgquter
Parlamento esté en condiciones de vedar hoy lo que ayer permutia o de convertir en
polestative un comportamiento que antes era obligatorio, no puede, aungue se lo proponga,
impedir que la conducta no profubida juridicamente esté juridicamente permutida, o que
la yuridicamente obligatonia sea, a la vez, conducta licita™.

Los principios onloldgico-juridicos no son normas expedidas por el legislador, sino
“verdades de razon” -en la acepeidn leibniziana-, no son iitiles para resolver problemas
prdcticos, sino que son lo inmutable y lo cientifico que existe en la teoria juridica; por
tanto -afirma- su lipo de validez no difiere del que tienen los teoremas de Euclides para
el orden geomélrico y, en consecuencia, no pueden se reformados o alterados por ningiin
legislador.

Los esfuerzos por tratar de demostrar que el Derecho es una disciplina cientifica y
dotarlo de la estructura e instrumentos para analizarlo con tal cardcler, deben mucho al
Maestro Garcia-Madynez. Algunos de los grandes pensadores de la Teoria General del
Derecho también manifestaron, casi simultaneamente, preocupaciones similares.

Otro gran tema que habia inquietado al Maestro fue el de la justicia. Deseaba leer
a los aulores griegos cldsicos en su idioma original. Pasados los sesenta afios se puso a
estudiar griego cldsico. El, el gran Maestro, el gran personaje unwersitario, regresd al
saldn de clases como estudiante en el seminario de textos griegos que impartia Bernabé
Navarro quien, por cierto, siempre estuvo cerca de don Eduardp.

Logrd su cometido y con esa herramienta -la traduccion espléndida del griego cldsico-
se abocd a estudiar y a comentar las teorias sobre la justicia de Aristiteles y de Platon
en cuatro espléndidos libros de especial belleza.

Asi regresd a sus preocupaciones por la Elica y sus relaciones con el Derecho. Comenzd
sus investigaciones y las terming con las de cardcter axioldgico.

Cuando sus fuerzas fisicas comenzaban a debilitarse, una de su mayores
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preocupaciones era dejar inconcluso el tomo tercero sobre la justicia en Platdn, lo que
afortunadamente para nosotros no acontecid; dicho tomo vio la luz en 1988. Aiin tuvo
tiempo para publicar al afio siguiente el libro: “Semblanzas, discursos y iltimos ensayos
filosdficos-juridicos™.

8. La obra escrita que nos legé es inmensa en calidad y cantidad. Citaré las que
todavia no he mencionado y que consideré muy imporlantes:

De su primeros aios productivos: “Libertad, como derecho y como poder”, “Etica”
9 “La definicion del Derecho. Ensayo de perspectivismo juridico”.

Sus bibros sobre ldgica juridica: “Introduccion a la logica juridica™, “Los principros
de la Ontologia Formal del Derecho y su expresion simbdlica”, “Ligica del Juicio
Juridico” y “Ldgica del Concepto Juridico™.

Respecto al pensamiento kelseniano: “Positivismo juridico, realismo socioldgico y
wsnaturalismo™, y “Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Exposicion y critica™.

Regresé a sus inquietudes juridicas estrechamente vinculadas con la filosofia:
“Filosofia del Derecho” y “Didlogos Juridicos™.

Sus obras sobre la justicia en fildsofos griegos dldsicos: “Doctrina aristotélica de la
Justicia. Estudio, seleccidn y traduccidn de textos” y “teorias sobre la justicia en los
didlogos de Platin”, tomos 1, 11y II1.

Su bibliografia abarca la publicacion de folletos; antologias -de los dos Caso-;
incontables articulos publicados en prestigiadas revistas especializadas de muchos paises
de América Latina y de Alemania, Austria, Estados Unmidos ¢ Italia y numerosas
resefias bibliogrdficas.

Varios de sus libros y articulos fueron traducidos al inglés, alemdn, francés e italiano.

Todavia le alcanzaba el tiempo para traducir libros y articulos del alemdn y del
inglés. Alrespecto destaco la traduccidn de obras que han servido en forma extraordinaria
a los lectores y estudiosos de lengua espaiiola: “Concepto y formas fundamentales del
derecho. Esbozo de una teoria formal del derecho y del Estado sobre base fenomenoldgica™
de Fritz Schreier; “Feonomia y Sociedad” de Max Weber en la parte correspondiente
a la Sociologia del Derecho en su tomo III; y “Teoria General del Derecho y del
Estado™ de Hans Kelsen.

Parece increible que una existencia haya sido suficiente para escribir una obra tan
monumental desde todos puntos de vista. Para ello es indispensable que se conjuguen
diversos factores -lo cual excepeionalmente aconlece-; talento, preparacion, dedicacion,
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entrega apasionada, disciplina, orgamizacion y ameor a la cultura y a la ciencia. El
Maestro reunid todas esas virtudes y el resultado es una obra extraordinaria que nos
regala, para nuestro jibilo, a juristas, fildsofos y a todos aquellos interesados en la
cultura.

9. La obra de don Eduardo ha atraido la atencion de numerosos juristas y filésofos.
Hans Kelsen se referia a él con respeto.

Cito tinicamente dos de los mds importantes ensayos sobre su pensamiento: el profesor
de la Universidad de Turin, Norberto Bobbio escribid un articulo intitulado “La Logica
Giuridica di Eduardo Garcia Mdynez”, que se publicd en Mildn y la profesora de la
Untversidad de Génova Raffaela Petraroli redactd un ensayo sobre “L’Ontalqua Formale
del Diritlo di Eduardo Garcia Méynez”.

10. Ademas de los premios que recibid y a los cuales ya me he referido, vale la pena
destacar algunos otros: México lo distinguid con los mdximos honotes que confiere:
miembro de E{ Colegio Nacional, el Henua Nacignal de Filosofia y la medalia Belisario
Dominguez.

A ellos se suman muchos otros, tales como: Catedmtzco honorario_fundador de la
Facultad de Humanidades de la Universidad de San Carlos de Guatemala, profesor
honorario de la Facullad de Derecho de la Universidad Mayor de San Marcos de
Lima, presidente honorario de la Sociedad Mexicana de Filosofia, premio Elias Sourasky
de Ciencias, premio anual de Derecho Jorge Sinchez Cordero.

11. Me refiero ahora a don Eduardo Garcia-Mdynez, al ser humano, a algunas
Jases personales de este hombre excepcional.
Como lodo hombre verdaderamente inteligente fue modesto. Le disgustaba gue lo
lisonjearan. Se conocia bien asimismo y ello le brindaba equalibrio interno. Las siguientes
palabras lo dibujan muy bien:

“...nunca me he sentido un maestro, ni he tratado de formar discipulos, aun cuando
por mis aulas hayan pasado tantos jévenes. Creo, en efecto, que inicamente soy, y sélo
he querido ser, durante mis largos afios de vida universitaria, un inguieto y tenaz
estudiante...”



IMADD
Rectángulo


PREFACIO U HOMENAJE AL MAESTRO EIDDUARDO GARCIA-MAYNEZ XV

El Maestro fue un hombre muy educado y amable, quienes nos acercamos a él para
hacerle consullas de la mds diversa indole, siempre lo encontramos dispuesto a escucharnos
y a orientarnos. Clertamenle a veces parecia distante y hosco pero ello se debia a que
tenia una personalidad recia y un cardcter fuerte y como estaba precedido de una fama
de sabio -bien ganada y cierta- imponia y no todos los estudiantes tenian el valor de
abordarlo, pero aquellos que lo hictmos encontramos un ser humano sencillo, generoso y
cordral.

Transcurridos los afios, tuve el especial privilegio de tratarlo de cerca y de comer con
él y con don Fernando Flores Garcia; a veces también nos acompaiid don Héctor Fix-
Zamudio, mi querido Maestro y amigo. Fueron veladas deliciosas que mucho disfruté;.
platicamos de las actualidades internacionales y nacionales, de libros, de cine pero
especialmente de ln Universidad Nacional, eran tiempos muy dificiles para la Casa de
FEstudios y don Eduardo estaba muy preocupado y afligido. En los largos afios en los
cuales me desempefié como funcionario universitano, cuantas veces recurri a él para un
consejo 0 para una opinidn, siempre lo encontré dispuesto a colaborar con su Universidad
y conmigo.

Regreso a la evocacidn de esas comidas para decir que en ellas me percaté de que
tenia un fino sentido del humor y una risa franca. jComo gocé esas horas juntos!
También me di cuenta de que le gustaba disfrutar de la buena mesa.

FEntre sus aficiones mds apreciadas estaban la muisica cldsica, la dpera, el cine y la
literatura, especialmente la francesa. También le agradaba viajar y lo hizo mucho por
razones de trabajo; asi mismo, realizd vigges de placer con su esposa especialmente a
FEuropa y era incansable para visitar todo aquello que representaba la cultura de esos
paises y esas ciudades.

Enire sus amigos mds cercanos se pueden citar a don Christian Ortega, don Juan
Olaguibil, don Antonio y don Alfonso Caso, don Mario de la Cueva, don jJosé
Vasconcelos, Frida Kahlo, don Luis Recaséns Siches, don Eduardo Couture, don joaguin

'y don Ramdn Xirau, don Fernando Flores Garcia. don Bernabé Navarro, don Rafael
Moreno.

Su ambiente familiar fue tranquilo y sereno; su sefiora siempre lo respaldd y lo
ayudd a resolver los problemas prdcticos que se presentan en cualquier hogar.

Fue un hombre que llevd una vida ordenada; gozé de muy buena salud hasta unos
afios antes de morir. Como todo ser humano tuvo dolores y fuertes contrariedades,
aflicciones y penas profundas, como la pérdida de su hijo primogénito, pero tuvo también
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muchas, pero muchas salisfacciones en su espléndida y luminosa carrera académica y
uniwersiiana, como intelectual y como humanista.

Fue fiel a su vocacidn y trabayd con fervor en lo que mds le gustaba. En una ocasion
alguién le comentd: -Maestro, trabaja usted demasiado y arduamente, realiza demasiados
esfuerzos al dedicarle tantas horas al estudio. ‘

Don Eduardo le contestd -palabras mds, palabras menos-: no realizo ningin esfuerzo
porque mi trabajo me proporciona placer

Fue realmente una vida plena. Una estrella que brillo y brilla. Estd con nosotros a
través de su obra monumental. El mejor y mds importante homenage que cotidianamente

rectbe es que se le continua leyendo y estudiando.
- Fallecid apactblemente el 2 de septiembre de 1993, a los 85 afios.

12. Esiudiante, tii que comienzas a hojear este libro clasico del Derecho, ti que
vertficards lo titil que te va a ser, lo claro y sencillo de su redaccidn y lo profundo de su
pensamiento, recuerda que el Maestro Garcia-Mdynez lo escribid para los alumnos,
para personas como 4.

Es muy probable que sientas la inquietud y la inclinacidn por continuar leyendo
obras del Maestro. Muy provechoso te seria el estudio de su “Etica™; posteriormente,
podrias leer algunos de su libros de creacidn, en los cuales mostrd su maestria cientifica,
como sus cuatro obras sobre la lgica juridica. St quieres gozar del rigor cientifico, del
brio académico, aunado a la belleza, los tres tomos sobre la justicia en los didlogos de
Platon te satisfarian plenamente. ‘

La fructifera vida de don Eduards Garcia-Mdynez nos dgja miltiples enseiianzas:
nada substituye el esfuerzo personal en esta existencia durante la cual siempre continuamos
stendo un estudiante; cualquier labor hay que realizarla- abméximo de nuestras capacidades,
hacerla lo mejor que podamos; hay que ser fieles a nuestra vocacion porque st asi lo
. hacemos, ello serd fuente continua de alegria interna; hay que darnos, hay que ser iitiles
a los demds en cualquier actindad que desarrollemos; la falta de modestia sélo prueba
la carencia de inteligencia; conducir una vida digna, honorable y honesta ayuda en
muche a conseguir una cierta felicidad en la existencia; hay que ser leal consigo mismo;
hay que tener y cultvar convicciones; hay que saber defender instituciones como las
universidades que son el motor para el avance del conocimuento.

¥ hoy, a cincuenta y ocho afios que se publics la primera edicion de “Introduccion al
Estudio del Derecho” del Maestro Eduardo Garcia-Maynez, somos muchos los que
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festejamos su aniversario de o10: las cincuenta ediciones, hecho insdlito en la hteratura
Juridica de América Latina; celebramos este hermoso acontecimiento y @ su ilusire
creador: don Eduardo Garcia-Mdynez. Somos muchos los que rendimos homenage al
investigador, al maestro, al creador de istituciones, al universitario, al jurista, al fildsofo,
al hombre, pero, especialmente p sobre todo al humanista. jQué vivo se encuentra el
pensamaento del Maestro! ;Qué joven son sis principales teorias! jQué inquuelas resuenan
sus ideas!

Resulta imposible no asociar en este homenaje al editor de este libro y de gran parle
de la obra del Maestro, la Editorial Porria Casa que tanto ha hecho por la cultura
mexicana y a la cual, a sus fundadores y a sus diversos directores, los mexicanos y los
latinoamericanos tanlo les debemos.

Don Eduarde Garcia-Mdynez, maestro de generactones y mds generaciones, jPresente!

Cd. Universitaria del Pedregal, D.F.
octubre de 1998.
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El objeto de las siguientes palabras es presentar la obra del sefior li-
cenciado don Eduardo Garcia Mdynez, titulada INTRODUCCION AL ESTU-
pio DEL DERECHoO. Si se tratara de un libro concerniente a una de las
disciplinas juridicas especiales, como el derecho civil, el penal, el mer-
cantil, etc., la presentacién consistiria en referirse directamente a la
obra. Pero como se trata de un libro relativo a una asignature nueva en
la Facultad de Derecho y poco conocida en nuestro medio juridico, antes
de ocuparse del texto es menester hablar de la materia a que se refiere.
Sélo asi es posible advertir la importancia de aquél.

La Introduccién al Estudio del Derecho tiene como objeto tres puntos
basicos. que son: a) Qfrecer una vision de conjunto del derecho: b) Es-
tudiar los conceptos generales del mismo; y ¢) Discutir los problemas de
la técnica juridica. Estos tres puntos constituyen su objeto de conoci-
micnto. Su interés se pone de relieve haciendo consideraciones sobre
cada uno de ellos.

Por lo que respecta al punto a), su importancia es obvia. Es indis-
pensable ofrecer a los alumnos que se inician en las materias juridicas
una vision de conjunto del derecho. Necesario es que éstos tengan, antes
de ahordar el estudio de las disciplinas juridicas especiales, una nocién
del derecho, de sus fuentes, de la clasificacion de las normas juridicas,
de las ramas del derecho positivo, de las materias que las estudian, de
los problemas de cada una de ellas, y asi sucesivamente. Sélo poseyendo
estas nociones previas podrdn cursar con éxito la carrera de abogado.
Sin el conocimiento de la nomenclatura juridica usual y de los proble-
mas [undamentales del derecho, la tarea resulta muy dificil. El trén.
sito de la Escuela Nacional Preparatoria a la Facultad de Derecho es
demasiado brusco, por la diversidad de los estudios que en ellas se ha-
cen, sirviendo la Introduccién al Estudio del Derecho como puente entre
ambos ciclos educacionales.

Por lo que toca al punto b), su importancia se justifica por otro or-
den de consideraciones. Existen en el derecho dos clases de conceptos:
Ins generales y los particulares. Aquéllos.se aplican a todas las ramas del
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derecho. Estos tan sélo a determinadas divisiones del mismo. Como ejem-
plos de los primeros podemos citar los de persona, kecho juridico, san-
cién, etc. Como ejemplos de los segundos, los de acto de comercio. delito,
huelga, etc. En tanto que los conceptos gencrales se aplican a todas las
ramas del derecho, como ocurre con los de persona, hecho juridico y
sancion, que lo mismo se aplican al derecho civil, que al penal, al mer-
cantil o a cualquiera otra division; los particulares sélo se aplican a
determinadas ramas del derecho, como ocurre con el de acto de comer-
cio. que sélo se aplica al derecho mercantil; el de delito, que sélo se
aplica al derecho penal, o el de huelga, que sélo se aplica al drrecho
del trabajo. Ahora bien, corresponde a la Introduccién al Estudio del
Derecho la exposicién de los conceptos generales del Derecho v a las
disciplinas juridicas especiales el estudio de los conceptos particulares.
Obvio resulta afirmar que sin el conocimiento de los conceptos generales
no es posible pasar al estudio de los particulares.

Por lo que mira al punto ¢), su importancia se justifica por razones
semejantes a las anteriores. La ciencia del derecho consta de dos partes:
la sistemdtica y la técnica juridicas. La primera tienc como objeto la
exposicion ordenada y coherente de un derecho positivo determinado.
La scgunda, estudiar los problemas que se suscitan cor motivo de la
aplicacién del derecho, a saber, los de interpretacion, integracién, vi-
gencia, retroactividad y conflictos de leyes. La sistemdtica juridica se
estudia por medio de las disciplinas juridicas especiales. La técnica iu-
ridica por medio de una materia general que es la Introduccion al Es-
tudio del Derecho. Por lo demds. no es posible que las disciplinas juri-
dicas especiales estudicn los problemas de la técnica juridica, toda vez
que dichos problemas no se plantean con respecto a una rama determi-
nada del derecho, sino con relacion a todas ellas, constituvendo cues-
tiones generales que deben ser tratadas por una materia general.

La necesidad de una materia general en la que sc ofreciera una
visién de coniunto del derecho, se estudiaran los conceptos generales del
mismao y se discuticran los problemas de la técnica juridica, fuc la que
determiné la creacién de la Introduccion al Estudio del Derecho. Antes
de esto ol vacio existente se llenaba en las Escuelas de Jurisprudencia
con la parte del primer curso de derecho civil denominada Introduccion.
Esta parte no llenaba su objeto, por ser incompleta, por ser elemental
y por ser cxtraiia a la disciplina a la que cstaba vinculada. En efecto,
la Introduccién del primer curso de derecho civil cra incompleta, porque
no ofrecia una visién de conjunto del derecho. ni estudiaha los conceptos
generales del mismo, limitdndose tan solo a discutir los problemas de la
técnica juridica. Era clemental, porque incluso al estudiar dichos pro-
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Llemas no lo hacia en toda su extensién doctrinaria, lo cual se qxp-lica
porque su finalidad era tan solo la de comentar el capitulo preliminar
de la ley civil. La prucba de ello la encontramos en el hecho de que,
comiinmente, en los tratados de derecho civil sélo se dedican ungs cuan-
tas pdginas a lo que sc llama parte general. Ademds, era cxtrana @ la
materia a la que se le habia vinculado, toda vez que el derecho ctvil
es una disciplina especial, por cuyo motivo debe limitarse a qsttfd:ar la
rama del derecho privade que constituye su objcto de conoctmienlo, &
la que es obvio que no pertenecen los problemas de la técnica juridica.
Sin embargo, el hecho de que el capitulo preliminar de los codigos
civiles se ocupe de los problemas de la técnica juridica y los tratados de
derecho civil dediquen una parte general a los mismos, han hecho creer
que corresponde al derecho civil el estudio de dichos problemas. Esta
estimacién es errénea. Los problemas de la técnica juridica, que son los

de interpretacién, integracién, vigencia, retroactividad y conflictos de
leyes, no son problemas de derecho civil, sino que se plantean con res-
pecto a todas las ramas del derecho, por cuvo motivo deben ser estudia-
dos por una materia general. El que los codigos civiles se ocupen de ellos
se debe a que, dada la excepcional importancia que tienen los proble-
mas de la técnica juridica, cl legislador tenia que reglamentarlos, ha-
bicndo colocado las disposiciones respectivas en el Cidigo Civil por ser
éste con el que sc inicié la obra de codificacién e partir del Cédigo
Napoleon. Y el que los tratados de derecho civil dediquen una parte
general a dichos problemas se debe a que como su finalidad es la de
comentar la ley civil, tenian que ocuparse de ellos, por estor reglamen-
tados en el capitulo preliminar de la misma. Pero estas circunstancias
de hecho no demuestran que corresponda al derecho civil el estudio de
los problemas de la técnica juridica. Dicho estudio corresponde a una
materia general que cs la Introduccion al Estudio del Dereclio. '

Las razones expuestas motivaron que diversas Facultades de Derecho
como las de Viena, Buenos Aires, La Habana, Lima. Tucumdan, Guate.
mala, etc., incluycran la Introduccién al Estudio del Derecho en sus
respectivos planes de estudios. La nucva materia ha dado origen a una
literatura abundante, Entre las principales obras publicadas pueden ci-
tarse las siguicntes: Gustavo Radbruch, Introduceion a la Ciencia del
Derecho; Claude dis Pasquicr, Introduction 2 la Théorie Générale et i
la Philosophie du Droit; Julicn Bonnecase, Introduction & 1'Etude du
Droit: Gaston May, Introduction A la Scicnce du Droit: Theodor Stern-
berg, Introduccién a la Ciencia del Derecho: Enrique R. Aftalién y Fer-
nando Carcia Olano, Introduccion al Derecho; José Lozano Mufioz, In-
troduccién al Derecho: Karl Gareis, Introduction to the Science of Law.
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Ya nadie pone en-duda la necesidad de que la Introduccion al Estudio
del Derecho figure en el plan de estudios para la carrera de abogado.

La innovacién legé a México recientemente. El aiio de 1 934, siendo
Rector de la Universidad Nacional el sefior licenciado don Manuel Cé-
mez Morin, Director de la Facultad de Derecho el seiior licenciado don
Trinidad Garcia, y Secretario de la misma el seior licenciado don Juan
José Bremer, se reformé el plan de estudios, estableciéndose la cétedra
de Introduccién al Estudio del Derecho en el primer afio de la carrera y
la de Filosofia del Derecho en el iltimo. De esta suerte, nuestro plan de
estudios estd de acuerdo con el pensamiento juridico moderno, y su es-
tructura consta de tres partes fundamentales, que son: una materia preli-
minar, la Introduccion al Estudio del Derecho; un conjunto de asignatu-
ras que forman el cuerpo de la ensefianza, las disciplinas juridicas es-
peciales, y una materia cumbre, la Filosofia del Derecho, que constituye
el remate de los estudios profesionales.

Explicados los antecedentes de la Introduccién al Estudio del De-
recho, paso a referirme al libro del sefior licenciado Garcia Maéynez. Este
consta de cuatro partes, que se titulan: la Nocién del Derecho, las Disci-
plinas Juridicas, los Conceptos Juridicos Fundamentales y la Técnica Ju-
ridica. En la primera y segunda partes se ofrece una visién de conjunto
del derecho. En la tercera se estudian los conceptos generales del mismo.
Y en la cuarta se discuten los problemas deé la técnica juridica. Por tanto,
se trata de una obra completa, toda vez que se ocupa de los tres puntos
bdsicos objeto de la materia.

En la primera parte, el autor examina el problema de la nocién del
derecho, y para el efecto la distingue de otros conceptos que se le ase-
meian, tales como los de ley natural, norma moral y convencionalismos
sociales. La parte mencionada incluye un capitulo referente a las fuen-
tes del derecho y otro relativo a la clasificacion de las normas juridicas.
E\l tema central, o sea el de la nocion del derecho, no se examina en toda
su. extensién doctrineria, por corresponder dicho estudio a la filosofia
del derccho. Pero se examina en sus aspectos fundamentales, de indis-
pensable conocimiento para el alumno que se inicia en los estudios ju-
ridicos, concluyendo Garcia Mdynez que la solucién del problema del
concepto del derecho depende de la acepcidn en que se tome el voca-
blo, para lo cual propone una nueva clasificacion. En la segunda parte,
el autor se ocupa de las disciplinas juridicas. Examina las disciplinas
juridicas fundamentales, o sean la ciencia del-derecho, la teoria general
del derecho y la filosofia del derecho; y las disciplings juridicas auxi-
ligres, o sean la sociologia juridica, la historia del derecha y el derecho
comparado, Esta parte es particularmente’ interesante, porque se ocupa
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de temas que no se cstudiaban antes de que se creara la Introduccién
al Estudio del Derecho, y porque muestra cémo un objeto de conoct-
miento tan complejo como es el derecho, no puede ser. agotado en su
estudio por unae sola disciplina juridica, por neccsitarse la cooperacién
de diversas disciplinas que lo investigan, ceda una de ellas, a través de
un prisma distinto. En la tercera parte, Garcia Mdynez se ocupa de los
conceptos generales del derecho, a los que denomina, siguiendo la ter-
minologia de Stammler, conceptos juridicos fundamentales. Esta parte
estudia los conceptos de norma juridice, hecho juridico, derecho sub-
jetivo, deber juridico, pcrsona, sancién, etc., conceptos de suma impor-
tancia por su generalidad, ya que se aplican a todas las ramas del de-
recho. En la cuarta parte, el autor se ocupa de los problemas de la téc-
nica juridica, como son los de interpretacién, integracién, vigencia, retro-
actividad y conflictos de leyes. En esta parte, como en la anterior, se ha-
cen constantes referencias al derecho positivo mexicano y a las ejecuto-
rias de la Suprema Corte. Es la parte mds dtil, porque cualesquiera que
sean las actividades a que se dedique un abogado o la especialidad que
cultive, sicmpre se le presentarén los problemas que se suscitan en la
eplicacién del derecho, que son los que estudia la técnica juridica.

Los méritos salientes de la obra son: originalidad, excelente infor-
macion. valor didéctico vy apego a nurestro derecho positivo. Cada uno de
ellos merece un comentario especial. La obra es original, tanto en la
creacién como en la critica. En la creacién, como ocurre con respecto
al concepto de libertad, al problema dcl concepto del derecho, y a la
distincién entre moral, derecho y eonvencionalismos sociales. Por lo que
respecta al concepto de libertad. Garcia Miynez sostiene que es inexacta
la tesis tradicional aceptada por Rocco de que sélo es posible una de-
finicién negativa de aquél, proponiendo una definicién positiva en la
que expresa que la “libertad juridica es la facultad que toda persona
tiene de ejercitar o no ejercitar sus derechns subjetivos, cuondo el con-
tenido de los mismos no se reduce al cumplimiento de un deber propin”.
Por lo que toca al problema del concepto del derecho, sosticne que debe
ser objeto de un nuevo planteamiento, consistente en delimitar previa-
mente las acepciones del vocablo, para lo cual propone una nueva clasi-
ficacién: derecho intrinsecamente vélido, derecho formalmente vilido y
derecho positivo. De la acepcion en que se tome la palabra depende la
solucién que se dé al problema. Y por lo que mira a la distincién entre
moral. derecho y convencionalismos sociales. Garcia Mdynez. mediante
una hdhil combinacion de las conocidas antitesis unilateralidad —bila-
teralidad e interioridad— exterioridad, empleadas por Santo Tomds,
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Thomasius y Kant, establece la difcrencia que hay entre estos tipos de
normas, ; :

Las anteriores ideas podrdn admitirse o rechazarse, pero indudable-
mente representan una creacién original del autor, muwy plausible por
cierto y, por otra parte: cstdn fundadas en un amplio desarrollo. La
obra también es original en la critica, como sc advierte en todos los
temas tratados en la misma, con respecto a los cuales Garcia Mdvnez,
después de citar las teorias tradicionales, cxpone siempre sus opinioncs
propias. Otro de los méritos de la obra es su excelente informacion. La
mejor hibliografia de la materia publicada en espaiiol, alemdn, italiano
v francés, es utilizada por el autor, quicn cn exacta sintesis la presenta
a sus lectores. En cada cita que hace, expresa el nombre del autor, de
la obra, de la casa editora y el nimero de la pdginag cn donde se en-
cuentra, lo que resulta de gran utilidad para las investigaciones mono-
grificas. Ta obra ticne un valor diddcticoicvidente. La clara exposicion
del awtor hace que incluso los problemas mds arduos se enticndan con
facilided. Si a esto se agrega que a cada explicacién sipue una serie
de ejemplos, esquemas, cuadros sinépticos, dibujos, etc., se comprende
que la enseiianza se hace ascquible a todas las personas. Otro mdrito
adicional de la obra es su apego a nuestro derecho positivo. Cuando se
ponen ejemplos se eligen, de preferencia, las disposiciones legales de
nuestro sistema de derecho, como ocurre ¢n la tereera v cuarta partes,
que constituyen la scecién propiamente juridice de la obra, en las que
estas referencias son constantes. Ademds, sc toma cn cucenta la tradicién
juridica nacional, citindose, siempre que es pertinente, las opiniones de
los autores patrios. Todo esto hace que las enseiianzas contenidas cn
el libro scan de gran utilidad, por no ser simples especulaciones aca-
démicas desvinculadas de la realidad, sino conceptos que se refiercn al
orden juridico positivo de nuestro pais. ~

Independientemente de los méritos de la obra, que son muchos y
que apenas se tocan, toda vez que un prélogo es una presentacion, el
autor de este prélogo encuentra, como es'incvitable en estos casos. al-
gunos motivos de inconformidad. En primer lugar, el capitulo dedicado
a las disciplinas. juridicas auxiliares y especiales es demasiado lacénico,
pucs se limita a citar la definicién de cada una de cllas, omiticndo la
cnumeracion de sus.problemas fundamentales. En scgundo, se estudia
el problema de la esencia del orden juridico positiva (tesis de Kelsen,
Laun y Radbruch), que con todo y ser muy interesantc, estd fuera de
lug: - en la obra, por ser de la incumbcencia de la filosofia del derecho.
En tercero, el autor, siguiendo el ejemplo de Schreicr, emplea férmulas
de tipo matemdtico para ilustrar sis cxplicacioncs, lo quc entre nos-
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otros resulta contraproducente, pues no ecstando los alumnos acostum-
brados a manejar dichas férmulas, éstas complican la comprension-de
la materia en vez de facilitarla. Los anteriores motivos de inconformidad,
que quizd no son sino errores de apreciacion del suscrilo, no disminuyen
en nada el mérito de la obra, que representa uno de los mds serios es-
fuerzos que se han hecho en nuestra literatura juridica.

La obra que comentamos viene a aumentar la lista de libros de texto
escritos por profesores de la Facultad de Derccho. Aquéllos son: la So-
ciologin Genética y Sistematica, de AnToNo Caso; el Derecho Penal
Mexicano (primer curso), de RAOL Carranci TrujiLro; el Derecho
Penal Mexicano (segundo curso), de FRanciSco GONZALEZ DE LA VECA;
¢l Procedimiento Penal Mexicano, de CarLos Franco Sopr; le Intro-
duccion al Estudio del Derecho Civil, de Trininap Garcia; la Teoria
General de las Obligaciones, de MANUEL BorJa Soriano; el Derecho
Mcreantil Mexicano (primer curso), de FELiPE J. TENa; el Derecho
Mercantil Mexicano (segundo curse), del mismo autor; los Titulos de
Crédito, de RoperRTo LsTEVA Rulz, el Tratado de las Quiebras, de
Evbuarpo PALLARES; el Derecho Constitucional Mexicano, de MicuEL
[.aNz DURET; el Derecho Administrativo, de GaBino Fraca; el Derecho
Agrario, de Lucio MennIETA ¥ NUNEZ; el Derecho Mexicano del Traba-
io, de Mario pE LA Cueva; Vida Humana, Sociedad y Derecho, de
Luis Recasins Sicues; y ahora, fa Introduccion al Estudio del Derecho,
de Eouarbo Garcia MAYNEZ. Nuestra Facultad de Derecho tiene el orgu-
llo, entre todas las instituciones universitarias del pais, de ser la que
cuenta con el mayor niimero de libros de texto escritos por sus propios
profesores. Esperamos que, en un futuro préximo, exista para cada una
de las asignaturas del plan de estudios un texto redactado por los cate-
dréticos de la materia. Cuando esty ocurra contaremos con una literatura
juridica propia que, aprovechando todos los elementos aportados por la
doctrina cxtranjera, tendrd la inmensa ventaja de estar referide al de
recho positivo mexicano.

VirciLio DoMincuez
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La presente edicion conticne varias adiciones y reformas. Entre las
primeras, la mds importante es, sin duda alguna, el capitulo sobre el
Estado, que no figuraba en la edicién anterior. La experiencia de varios
afios en la ensefianza de la asignatura nos ha revelado la necesidad de
consagrar algunas pdginas a la explicacion de las relaciones entre el
Estado y el orden juridico, lo mismo que al estudio de los conceptos
fundamentales del Derecho Piblico.

Al elaborarse, hace diez afios, el programa de la materia, se pensé
que esos temas no correspondian al curso de INTRODUCCION, por existir,
en el Plan de Estudios de la Facultad, un curso general de TEORiA DEL
Estapo. Este curso desempeiia, en conexién con las diversas divisiones
del Derecho Piblico, el mismo papel que antafio se atribuia a la prime-
ra parte del de INTRODUCCION Y PERSONAS, relativamente a las diferen-
tes ramas del Derecho Privado.

En el Plan de Estudios figura la Teoria GENERAL DEL Estapo ¥,
en nuestro concepto, debe subsistir, no sélo por la importancia enorme
de la materia, sino porque resultaria imposible, en un curso general de
INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO, exponer con cierta profundi-
dad las nociones capitales del Derecho Piblico. En lo que toca a la pri-
mera parte de la discipling denominada INTRODUCCION Y PERSONAS (ler.
Curso de Derecho Civil), pensamos —por las razones que da el profesor
Virgilio Dominguez en el prélogo a esta obra— que deberia suprimirse,
pues tal supresion permitiria a los maestros de la asignatura dedicar todo
su tiempo a la segunda parte del curso, dnica que en rigor corresponde al
campo propio del Derecho Civil,

En un curso general de Introduccién al Estudio dcl Derecho debe,
sin embargo, hacerse una breve exposicion de los conceptos principa-
les de la Teoria DEL EsTADO, ya que, de lo contrario, seria muy dificil
explicar la nocién del derecho positivo, la distincién entre Derecho Pri-
vado y Derecho Piblico, o la clasificacién de las disciplinas juridicas
especiales.

Hemos introducido reformas de cierta consideracion en varios capi-
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tulos de la obra, especialmente cn el XI, que versa sobre las diferentes
ramas de los derechos privado y piblico, y en ¢l XXX, que estd con-
sagrado a la discusion del concepto de retroactividad. También fue am-
pliado ¢l capitulo sobre las fucntes formales del derecho.

Los capitulos VI, VIII y IX de la primera edicion (teorias de Kel-
sen, Laun y Radbruch sobre el orden juridico p. sitivo), han sido supri-
midos en ésta, pues tales lcmas corresponden en realidad al curso de
Filosofia del Derecho. )

De acuerdo con una de las sugestiones hechas por el Lic. Dominguez
en el prologo de la primera edicién, hemos decidido eliminar del texto
la mayor parte de las férmulas de tipo matemdtico. No estamos entere-
mente seguros de que tales formulas sean contraproducentes o carezcan
de valor diddctico; pero si admitimos que cualquier maesiro puede per-
fectamente prescindir de ellas.

Agradecemos sinceramente a nuestros colegas los sefiores Lics. Vir-
gilio Dominguez, Raul Valdés Villarreal y Mario de la Cueva, las valio-
sas sugestiones que tuvieron la bondad de hacernos cuando prepardbamos
la segunda edicién de esta obra.

México, D. F., 13 de mayo de 1944.
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En esta edicién han sido reformadas las siguientes sccciones de la
anterior:

Capitulo I: secion 8 (Los imperativos hipotéticos como normas que
estatuyen un deber condicionado): Capitulo II: seccion 9 (Unilaterali-
dad de ln moral y bilateralidad del derecho); Capitulo IV : seccion 21
(Derecho objetivo y derecho subjetivo) ; Capitulo ¥: secciones 33 (La
jurisprudencia como fuente del derecho) y 34 (Procesos de creacién de
normas individualizadas) ;- Capitulo VI: secciones 42 (Clasificacion de
las normas juridicas desde el punto de vista de su ambito personal de va-
lidez) v 46 (Clasificacién de las normas juridicas desde el punto de
vista de su cualidad); Capitulo VIII: seccién 61 (Ramas de la Filoso-
fia) : Capitulo XI: secciones 78 (Derecho Penal Disciplinario y Dere-
cho militar) ¥ 84 (Ramas juridicas de crcacion reciente) ; Capitulo X1V :
seeciones 106 (Derechos subjetivos a la propia conducta y a la conducta
ajena), 107 (Derechos relativos y derechos absolutos), 110 (Derecho
del obligado y derecho del pretensor) y 111 (Derechos subjetivos depen-
dientes e independientes) ; Capitulo XIX: seeciones 140 (Doctrina de C.
Radbruch sobre el deber juridico) y 141 (Conexiones esenciales de carac-
ter formal entre deber juridico y derecho subjetivo. Ontologia Formal del
Derecho y Légica Juridiea) ; Capitnlo XX1I: seccién 168 (Inlerpretacion
de la Ley. Concepto) ; Capitulo XXVII: seccién 188 (La plenitud hermé-
tica del orden juridico).

Er los demds capitulos de la obra sc han hecho numerosas’correccio-
nes, casi todas de forma.

E! autor agradece piiblicamente a los seiiores profesores Octavio Vé-
jar Vézquez y Jesus Toral Moreno las sugestiones que se sirvieron hacer-
le v los datos que lc suministraron en relacién con las secciones 33, 78
y ‘84 de este libro.

México, D. F. julio 28 de 1953.
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CAPITULO 1

CONCEPTOS DE NORMA Y LEY NATURAL

SUMARIO

1.—Juicios enunciatives y juicios rormatives. 2—Concepto de ley natural. 3.—Nor-

mas de conducta y leyes naturales. 4—Concepto del deber. 5—~Tcoria kantiana de

los imperatives. 6.—Reglas técnicas e imperatives hipotéticos. 7.—Fines obliga-

torios y no obligatorios. 8.—Los imperativos hipotéticos como nermas que esta-
tuyen un deber condicionado.

1. JUICI0S ENUNCIATIVOS Y JUICIOS NORMATIVOS.—;Qué es el de-
recho? He aqui lo primero que el estudioso se pregunta, al hollar el
umbral de la ciencia juridica. El problema, légicamente anterior a los
demds de la misma disciplina es, al propio tiempo, el més arduo de
todos. Los autores que lo abordan no han conseguido ponerse de acuerdo
ni en el género préximo ni en la diferencia especifica del concepto,
lo que explica el nimero increible de definiciones y la anarquia reinan-
tc en esta materia.!

El tema central del debate, en lo que toca al genus proximum del
derecho, es la determinacién del caricter normative o enunciativo de
sus preceptos. Todo el mundo reconoce que éstos se refieren a la acti-
vidad humana; pero las opiniones se separan apenas se pretende es-
tablecer la esencia de los mismos. ;Son las reglas juridicas expresién
de auténticos deberes, o simples exigencias desprovistas de obligatoriedad?
¢Deriva su validez de la voluntad del legislador o es, por el contrario,
independiente de ella? Y si se acepta que el.derecho es un_conjunto de
prescripciones; jen qué se distinguen éstas de los imperativos morales,
los principios religiosos y, en una palabra, los demas preceptos que rigen
nuestro comportamiento?

1 Algunos juristas sesticnen que no.es posible definir el derecho de acuerdo con el
método aristotélico, es decir, por indicacién del género préximo y la diferencia especificn,
Entre ellos podemos citar a Fritz Scureier, discipulo de Keisen (Concepto v formas funda-
mentales del Derecho. Editorinl Losada, Buenos Aires, 1942). En México ha defendido un
punto de vista anilogo el Prof. Ganrier Garcfa Rosas! en un estudio titulado “Sobre Ia inde-
finicién del Derecho™. Ninneres 1, 2 v 3 de ln revista Jus.

-,
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Quien desee descubrir la nocién universal de lo juridico tendra que
responder a los interrogantes anteriores. Pero como no es posible enten-
der su alcance si se ignora qué es una norma, nuestra primera tarea
habri de consistir en la explicacién de este concepto.

La_palabra norma_suele usarse en dos sentidos: uno amplio y otro
estrico; lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento, obligatoria
0 no; stricto sensu corresponde a la que impone deberes o confiere de-
rechosyLas reglas précticas cuyo cumplimiento es potestativo se llaman
reglas técnicas. A las que tienen caricter obligatorio o son atributivas de
facultades les damos el nombre de normas.iEstas imponen deberes o con-
ceden derechos, mientras{los juicios enunciativos se refieren siempre,
como su denominacién lo indica, a lo que es.y_

Las reglas pricticas de cumplimiento -pétéstativg prescriben determi-
nados medios, con vista a la realizacién™de -ciertos fines. Si digo, por
ejemplo, que para ir de un punto a otro por el camino mis corto es
necesario seguir la linea recta, formularé una regla técnica. Si afirmo:
“debes honrar a tus padres”, expresaré una norma.

Los_juicios enunciativos dividense en verdaderos y falsos. En rela-

cién con las normas no se_habla de verdad o falsedad, sino de validez 0,
. invalidez.} h o

Las vérdades expresadas por aquéllos pueden ser contingentes o nece-
sarias, Vérités de fait llamaba Leibniz a las primeras; vérités de raison,
a las segundas, Si afirmo: “hace calor”, enunciaré algo verdadero, pero
contingente, ya que mas tarde acaso haga frio. Si afirmo, en cambio,
que la distancia més corta entre dos puntos es la linea recta, expresaré
algo que es cierto en todo tiempo y no puede ser de otro modo.?

Las verdades empiricas a que alude el autor de la Moradologia son
los juicios sintéticos a posteriori de que hablaba Kgnt, y las necesarias

coinciden con las proposiciones analiticas y sintéticas a priori del pensa-
dor de Koenigsberg.®

% “Corresponde esta divisién netamente a la que hacen los logicos entre juicios apo-
dicticos ¥ juicios asertdricos. Juicios apodicticos son aquellos en donde el predicado no puede
por menos de ser predicado del sujeto, como cuando decimos que el cuadrado tiene cuatro
lados. Todas las proposiciones meteméticas son de este tipo. Juicios asertdricos, en cambio,
son aquellos juicios en donde el predicade pertenece al sujeto; pero el pertenecer al sujeto
no es de dereche, sino de hecho. Pertenece al sujeto, efectivamente, pero podria no pertenecer,
¢omo cuando decimos que esta lampars ey verde. Que esta lampara es verde, es algo
que es cierto; pero es una verdad de hecho, porque podria ser rosa igualmente.” M. Gag-
cia MorentE, Lecciones Preliminares de Filosofia. Tucumén, 1938, pag. 229,

8 Critica de.la Razén Pura, Trad. Manver FERNANDEZ Nofiez, Madrid, 1934, Tomo I,
pégina 166, .
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2. CONCEPTO DE_LEY NATURAL.- —Las leyes naturales son juicios
enunciaiivos cuyo Tin estriba en mostrar las relaciones indefectibles que
en la naturaleza existeny Toda ley ensefia, segin la férmula de Helm-
holtz, que “a determinadas condiciones, que en cierto respecto son igua-
les, se hallan siempre unidas determinadas consecuencias, que en otro
cierto respecto también son iguales”.® La misma idea se expresa dicien-
do que las leyes fisicas indican relaciones de tipo causal. Entre dos suce-
sos hay un nexo de causalidad cuando, al presentarse el primero, en las
condiciones que la ley enuncia, no puede el segundo dejar de ocurrir.

Por tanto, ley natural es un juicio que expresa relaciones constantes
entre fenémenos.,

3. NORMAS DE CONDUCTA Y LEYES NATURALES.—Con el propdsito de
precisar estos conceptos emprenderemos un estudio paralelo de los mis-
mos. Entre las leyes fisicas y las normas de conducta existen las siguien-
tes diferencias:_

a) La finalidad de la ley natural es la explicacién de relaciones
constantes entre fenomenos, el fin de las normas, provocar un comporta-
_miento, Los principios c1ent1f1cos tienen un fin tedrico; el de los juicios

Las leyes de la naturaleza no deben ser confundidas con las relacio-
res que expresan. No son enlaces entre hechos, sino férmulas destinadas
a explicarlos. La grawtacwn universal, por ejemplo, es una “realidad; la
‘ley de Newton, su expresién cientifica.

Constituye un grave error la creencia de que las leyes naturales son
causa de los fenémenos a que aluden. La ley no los produce; simplemente
revela sus antecedentes y consecuentes. El enunciado: “el calor dilata los
.cuerpos”, no hace que éstos aumenten de volumen, cuando se les calienta;
indica sélo un nexo causal entre la dilatacién y el fendémeno que la
provoca.

4 “Lq palabra ley se usa mo sélo en el sentido de ley cientifica, sino también en el
de norma. Se habla asi de las leyes del arte y de la moral, de leyes divinas y constitucionales.
La significacion primitiva de la palabra era precisamente ésta (Nomos, lex). Por ley no se
entendia la expresion de la uniformidad necesaria de los hechos fisices, sino una regla esta-
blecida por 1z voluntad consciente de ciertos hombres. En Aristételes no existe la nocidn
de ley en sentido cientifico. Fueron los autores romanos quienes comenzaron s emplear el
término para designar no unicamente las reglas de la actividad humana, sino también el orden
indefectible. necesario, de los fenémenos naturales. Lucrecio, por ejemplo, habla de leges
naturae” N. M. Korxouwov, Cours de théorie générale du droit, Trad. Tcueanore, 2a. ed’.
Paris, 1914, p. 75. En el mismo sentu{o lﬁ:l_‘izn Bauptprobleme der 3Staatsrechtslehre,
Miibinge. 1911, Paul Siebeck Verlag, pag. 4.

5 Ciado por Keisen, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, pig. 5.
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Por la indole de su objeto, las leyes naturales refiérense indefectible-
mente a lo que es, en tanto que las normas estatuyen lo que debe ser,
" Aquélias no se dirigen_a nadie; éstas sélo lienen sentido en relacién con
seres _capaces de_cumplirlas.

b) Las leyes naturales implican la existencia de_relaciones necesarias

enire los fenomegﬁn El supussio filoséfico de toda norma es la hbertad de
““los sujetos a quienes obliga.

La ley fisica enuncia, relaciones constantes, es decir, procesos que se
desenvuelven siempre del mismo.modo; las normas exigen una conducta
que en. todo caso, debe. sex. observada, pero que, de hecho,-puede no llegar
A reallzarse.

A diférencia de las leyes naturales, que expresan relaciones indefec-
tibles; las normas_no_se cumplen de manera ‘f:leluctaﬁie. Esta caracte-
ristica” no denva de las normas mismas, sino de la indole de los su]etos
a qu1enes se. encuentran dest.l.nadas. Los ]u10105 normativos_ perdenan
su swmf:ééi'é:on propia si las personas_cuya conducta rigen no pudiesen
de]ar de obedecerlosu']foda_ norma hillase necesariamente referida a
seres libres, es decir, a entes~capaces de oplar entre la violacion y la
-obediencia. Con razén se ha escrito que si los destinatarios de un’ im-
perativo To acatasen fatalmente, dejaria de ser regla de conducta, para
transformarse en ley de la naturalcza. ;Qué sentido tendria decir que los
cuerpos, abandonados a su propio peso en el vacio, deben caer con igual
velocidad? Indudablemente ninguno, pues ello no es debido, sino fatal.
Los cuerpos caen en el vacio con la misma rapidez, no porque deban caer
“asi, sino porque no pueden caer de otro modo. En cambio, si tiene sen-
tido declarar que los contratos legalmente celebrados deberi ser puntual-
mente cumplidos, en cuanto el cumplimiento de un contrato no es nece-
sario, sino obligatorio.

c) Una ley natural es vilida cuando es verdadera, o sea, cuando
las relaciories a que su eiiunciado se refiere ocutren rcalmeme en la mis-

ma forma que éste indical] Para que las leyes fisicas tengan validez es.

mdlspensable que los hechos las confifmen, ‘Tal corroboracién ha de
ser total e indefectible, no parcial ni esporadica. Una sola excepcién puede
destruir un principio cientifico. Este aserto es corolario de la tesis anterior-
mente examinada, segin la cual la existencia de relaciones necesarias es
el supuesto de las leyes naturales.

Las 1lamadas “leyes estadisticas” son leyes en sentido impropio, por
su mismo caricter contingente, Mas que de auténticas legalidades tratase
de generalizaciones cuyo valor depende del grado o' medida en que la ex-
periencia las confirme.

En un sentido filosofico estricto, ng@a_s:_sguré_li_da_s _cuando _exi-

v

/
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fgen un p_tqcedt{_n: intrinseca;:me obligatorio. El concepto de obligato-

“riedad explicase enfunicion de la idea de valor. Sélo tiene sentido afirmar
que algo debe ser, si lo que se postula como debido es valiosol Por ejem-
‘plo: podemos decir gue la justicia débe ser; en cuanto vale. Si careciese
de valor no entenderiamos por qué su realizacién se encuentra normativa-
mente prescrita,

Mientras la validez de las leyes fisicas se halla supeditada a lo empi-
rico, las normas ideales de la religién y la moral valen independientemente
de la experiencia. De acuerdo con la doctrina del derecho natural, también
hay normas y principios juridicos a los que corresponde un valor abso-
luto. A la luz del criterio oficial, en cambio, la fuerza obligatoria de las
normas del derecho no depende, segiin veremos més tarde, de la justicia
intrinseca de lo prescrito, sino de ciertos elementos de orden extrinseco,
relativos a la forma de creacién de cada precepto. La Constitucién de un
pais estatuye qué reglas debe observar el legislador ordinario cuando le-
gisla sobre tal-o cual materia; pero esas reglas no se refieren a la justicia
o injusticia de las distintas leyes, sino a la forma o desarrollo del proceso
legislativo. Cuando dichas exigencias han quedado cumplidas, el precepto

legal es vdlido, y su validez deriva del cumplimiento de tales exigencias.
tlfuede suceder que las normas creadas por los érganos legislativos no sean
Justas en todo caso, y valgan, empero, formalmente. En la érbita de nues-
-tra disciplina tendremos, pues, que distinguir el criterio formal de validez,
relativo a las condiciones de elaboracién de cada precepto, y el eriterio ma-
terial, exclusivamente referido al valor intrinseco de las distintas normas.

Posee también gran importancia la distincién entre validez y posi-
tividad. Afirmase que unimperativo®s eficaz, que tiene facticidad o po-
sitividad, cuando es acatamsujetos a quienes se dirige.

La positividad de las normas es por esencia contingente, ya que las
personas cuya conducta rigen, como seres dotados de albedrio, son capa-
ces de violarlas. Si nadie pudiese dejar de pagar sus deudas, el precepto
que ordena la observancia de los contratos legalmente celebrados se con-
vertiria en un principio necesario, comparable a las leyes naturales y los
axiomas matematicos. .

Mientras la validez de las leyes e hipétesis cientificas depende de su
corroboracién empirica, la de las normas de conducta no esti condiciona-
da por.su efectividad. ® La regla de accién que estatuye un deber vale en
si y por si, incluso en relacion con el proceder que la infringe. Las excep-
ciones a la positividad de una norma no son, en consecuencia, excepciones

8 0, como escribe Husserl: “Los juicios sobte un deber no implican ninguna afirmacidn
sobre un ser correspondiente.” Investigaciones Ligikas, tome I, pig. 59 de la versidn de Mo-
RENTE ¥ GAos.
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8 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

a su validez, Las leyes naturales, por el contrario, no pueden ser validas si
la experiencia no las confirma.

4. CONCEPTO DEL DEBER.—Hemos definido los juicios normativos
como reglas de conducta que imponen deberes o conceden derechos. Ahora
bien: todo_deber es deber de algulen 0O, expresado en otra forma: Jos im-
puestos por un imperativo son siempre deberes de un sujeto. Este recibe el .
fiombre de obligado. Obligado es, pues, la persona que debe realizar (u
omitir) la conducta ordenada (o prohibida). por el precepto.

En su Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, define
Kant el deber dlclendo que es “la nece51dad de una accién. por respeto a
la ley™.7 - ==
~El filésofo emplea el término ley como sinénimo de norma. Pero la
palabra necesidad, que encontramos en la definicién, no debe entenderse
en el sentido de forzosidad que generalmente se le atribuye. Lo que Kant
quiere expresar cuando habla de la necesidad de una accién por respeto al
deber es s:mplemente el caracter obligatorio de las exigencias morales.

En nuestra opinién, no _es posible definir el concepto. del deber, aun

cuando todos sepamos, gracias a una_intuicién inmediata, en_qué. con-

‘siste. “Tanto el ser como el deber ser —escribe Jorge Simmel— son

categorias primarias; y asi como no puede describirse qué son el ser o
el pensar, tampoco existe una definicién del deber ser... El deber ser
es, como el futuro o el pretérito, el subjuntive o el condicional, una forma
de pensamiento.” 8

Uno de los grandes méritos del filésofo de Koenigsberg consistié en
subrayar la independencia entre lo que es y lo que debe ser.

De la observacion_de_los hechosno escorrecto, segiin Kant, desprender
conclusiones_normativas. La circunstancia de que algo ocurra en deter-
minada forma no nos autoriza para declarar que asi debe ocurrir. Y a la
inversa: la violacién reiterada de una norma no destruye su validez.

Partiendo del estudio de un hecho es posible llegar al conocimiento
désu causa y prever sus consecuencias; mas no desprender de tal estudio
juicios de valor. Que el pez grande devore al chico, o que el pueblo fuer-
te sojuzgue al débil, no demuestran que asi deba suceder; simplemente
indican que asi sucede. Razonando como lo hacen los partidarios de la
ética empirica podriamos llegar a la conclusién de que la propiedad y
la existencia ajenas no deben ser regpetadas, en cuanto la experiencia de-
muestra que hay ladrones y asesino;j

7 M. Kanr, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, trad. Manurr G. Mo-

RENTE, Madrid, ]932 Ed. Calpe, pag 33.
8 Citado por KELS:N Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tilbingen, 1911, pag. 7.
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Kitz, autor citado por Kelsen, explica, con no igualada claridad, la
independencia de los conceptos a que hemos venido refiriéndonos: “de
que algo sea puede inferirse que algo fue o que algo serd, mas nunca que
otra cosa deba ser. Lo que debe ser puede no haber sido, no ser actual-
mente y no llegar a ser nunca, perdurando, no obstante, como algo obli-
gatorio™.?

En lo que a los preceptos juridicos atafie, la independencia entre va-
lidez y efectividad|no puede afirmarse de manera tan absoluta, al menos
desde el punto de vista del poder piablico. De acuerdo con el criterio
oficial, un precepto dotado de vigencia, es decir, formalmente vdlido, con-
serva su validez aun cuando no sea cumplido; pero la fuerza obligatoria
que el Estado le atribuye sélo puede subsistir, y sélo es afirmada, mientras
el sistema a que la norma pertenece mantiene su eficacia.j

5. [ TEORiA KANTIANA DE LOS lMPERAT]VO‘S]EI_Qs_juLCiO_S que postulan
‘deberes-dividense en categéricos e hipotéticos. os_primeros ordenan sin_

5:0;_1_(1iciijﬁb:g}ég“uﬁ”d_@ijb_ﬁﬂi_cjgn_,alme_rﬂé._Est? dicotomia encuentra su
. antecedente en la moral kantiana.'® Imperativos categiricos —dice el filé-
sofo prusiano— son aguellos que mandan.una accion por si_misma, como
objetivamente necesaria; hipotéticos, los _que prescriben_una conducta
como_medio pamdiogro_dﬁeﬁr@im@rﬁm" .

Los categéricos pueden ser pasitivos o-negativos, es decir, mandatos
o prohibiciones. La formula de los primeros es: A debe ser; la de los se-
gundos: 4 no debe ser. Ejemplos: debes honrar a tus padres, no debes ser
hipécrita, etc. '

La de los hipotéticos exprésase en .estos términos :.“si quieres alcanzar
tal o cual fin, debes emplear estos o aquellos medios™.

Los del segundo grupo tienen un supuesto comiin, a saber: que se
desee realizar una finalidad determinada. En tal hipotesis, el precepto
ordena que se recurra a ciertos medios. Ejemplo: si quieres construir un
edificio, debes aplicar las reglas del arte arquitecténico.

El pensador aleméin distingue dos clases de imperativos hipotéticos:
los principios de la habilidad, o reglas técnicas, y los consejos de la saga-
cidad, o imperativos pragmadticos.!! Aquéllos son preceptos problema-
tico-précticos, en cuanto sefialan los procedimientos que es forzoso seguir
para el logro de cualquier propésito posible; éstos son asertérico-prac-
ticos, ya que indican loscaminos que conducen a la realizacién de un

‘9 Citado por KeLsex, Hauptprobleme, pig. 8.
10 Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, cap. 11,
11 Fundamentacidn de la Metafisica de las Costumbres, pag. 57.
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desiderdtum no sélo posible, sino real: la conquista de la felicidad., A
diferencia de estas dos clases de reglas, las de la moralidad son categéri-

cas, y aparecen ante nosotros como auténticos mandamientos, o principios
apodictico-prdcticos,

[ 1.—CATEGORICOS. Principios apodictico-practicos, o man-
datos de la moralidad.

@) Principios problematico-pricticos,
] imperativos de la habilidad o re-
IMPERATIVOS 1 glas técnicas.
2.—HIPOTETICOS
¢) Principios asertdrico-practicos,
consejos de la sagacidad o impe-
rativos pragméticos.

“~

6. REGLAS TECNICAS E YMPERATIVOS HIPOTETICOS.—De acuerdo con
la doctrina arriba expuesta, las reglas de las artes, o principios de la habi-
lidad, son auténticas normas. Este aserto ha sido vigorosamente combatido
por diferentes pensadores, entre los que debemos citar al jurista germanico
Rodolfo Laun y al profesor italiano Giorgio Del Vecchio. Los argumentos
esgrimidos por ambos autores en contra de aquella tesis nos parecen irre-

flzﬂi,blgﬁ._ﬂablaremos en primer término de la doctrina de Laun, contenida
en su famoso discurso rectoral de 10 de noviembre de 1924.12

Sostiene el antiguo Rector de la Universidad de Hamburgo que el
autor de la Critica de la Razén Pura no supo distinguir dos especies di-
versas de reglas hipotéticas: las que postulan un deber condicionado y las

e

que sefialan una necesidad condicionada. Una vagiedad del lenguaje coti-
diano —escribe Laun— dio origérra-la confusién. '

Las reglas de conducta expresan una necesidad condicionada cuando
indican los medios que es indispensable emplear para la consecucién
de determinado fin. Estos principios suelen formularse de manera impe-
rativa, mas no son normas, pues no imponen deberes. Cuando se dice,
verbigracia, que para recorrer la distancia més corta entre dos puntos
se debe seguir la linea recta, isase una expresién impropia. St una per-
sona se propone ir de 4 a B por el camino mas breve, tomar la linea
recta es para ella una necesidad, no un deber. Nadie la obliga a optar
por tal camino; pero si quiere realizar su empefio no podré prescindir del
unico medio idéneo.

Pongamos otro ejemplo. Deseo aprender la lengua inglesa. En tal
supuesto, tengo que observar determinadas reglas gramaticales y fonéti-

32 Ruporr LAUN, Recht und Sitdichheir, 2 ed., 1927. Hamburg, Verlag von C. Boysen.
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cas. Si no las aplico, imposible me serd alcanzar la meta que he asig-
nado a mi conducta. La observancia de aquéllas no es para mi obligatoria,
sino necesaria. Y esta necesidad encuéntrase condicionada por la existencia
del propésito que he concebido. Si lo abandono, no faltaré al cumplimiento
de ninguna obligacién, ni tendré que valerme de las reglas que, en caso
contrario, me veria forzado a seguir.

Es, pues, falsa la afirmacién de que las de las artes son imperativas.
Los preceptos de orden técnico no estatuyen deberes; simplemente
muestran los medios que es necesario poner en préctica para el logro de
determinados fines. No son normas, sino enunciaciones hipotéticas.

La férmula de dichos principios, de acuerdo con la tesis kantiana, po-
dria expresarse del siguiente modo:

Si A es, debe ser B.

La que en realidad les corresponde exprésase asi:

Si 4 es, tiene que ser B.

La férmula de Kant seria correcta si las reglas técnicas fuescn obligato-
rias. Pero ya sabemos que inicamente indican los métodos que es ineludi-
ble seguir, en la hipétesis de que se quiera realizar tal o cual propésito.

Para la consecucién de un fin puede haber uno o varios procedimientos
adecuados. Cuando éstos son miltiples no es forzoso utilizar exclusivamen-
te alguno; -pero si se pretende realizar la finalidad resulta necesario echar
mano de cualquiera.de ellos.

La aplicacién de una regla técnica es a veces obligatoria para un
sujeto.’® En tal hipétesis, el deber de observarla no deriva de ella
misma, sino de una norma. El obrero que presta sus servicios en una fa-

13 “En lo que concierne particularmente ol derecho, hay que advertir que la observancia
de las reglas téecnicas se da por supuesta con frecuencia, sobre todo en las relaciones con-
tractuales. Asi, por ejemplo, quien confia a un escultor la ejecucién de una estatua, a un
ahogado la direccion de una causa, o a un ingeniero la construccién de un puente, presupone
que aquel a quien encomienda el trabajo se obliga, por el mismo hecho de aceptarlo, a
observar las reglas propias del arte o profesién respectivas.

"fstas devienen, pucs, un elemento integrante del contrate de obra o de prestacion de
servicios; y si las reglas téenicas correspondientes son violadns por culpa del profesional
o del artista, la otra parte puede exigir con toda justicin una reparacion. En este caso
hay, por consiguiente, una verdadera concurrenciz de normas juridicas y técnicas; pero
es necesario no olvidar que las dos cleses de replas difieren esencialmente. Los preceptos
técnicos no son, por si mismos, propiamente obligatorios. Por tal razin, el esculter que es-
culpe para su uso una pésima estatus no viola el derecho, como tampoco lo vislan el
ingeniero que construye por su cuenta, sobre una corriente de ague que cruza su propiedad,
un puente inseguro, o ¢! ahogado que, invecando -ante los tribunales un crédito proplo, pasa
por alto las reglas clementales del procedimiento. Pero las reglas técnicas térnanse obliga-
torias cuando la actividad correspondiente se convierte en contenido de una relacion con-
trzctual de tal manera que otra persona resulta facultada para exigir su aplicacién.” Gloncio
DeL Veccdio, “Lhomo juridicus e linsufficienza del diritto come regola della vita”, Roma
1936, sobretiro de la Rivista internazionale di filosofia del diritte, pig. 14.
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brica tiene la obligacién de aplicar ciertos preceptos de orden técnico; mas
esta obligacién se funda en el contrato de trabajo.

7. FINES OBLIGATORIOS Y NO OBLIGATORIOS—En el planteamiento y
la realizacién de fines existen, segiin Nicolai Hartmann, tres momentos di-
versos: el primero es la eleccion del fin. ** Tiene lugar cuando la per-
sona, en uso de su libertad, concibe determinado propésito. El segundo
corresponde a la seleccién de los medios. Habiendo varios para la obten-
cién de la finalidad querida, el sujeto puede, también en ejercicio de su
albedrio, optar por el que le parezca més conveniente. Pero la simple con-
cepcion de una mira y la eleccién de los procedimientos que a ella condu-
cen no bastan para el logro de lo propuesto, Hace falta un tercer momento:
la realizacién, Las primeras etapas representan, segin hemos dicho, sendas
manifestaciones del arbitrio individual: la tercera, en cambio, desenvuél-
vese en forma necesaria. La realizacién de los fines prodiicese inexorable-
mente, siendo idéneos los medios, porque aquéllos son efecto o conse-
cuencia de éstos. Si no hubiese un nexo de causalidad entre medios y
finalidades, conseguir las dltimas seria imposible. Todo proceso teleolégi-
co supone el conocimiento previo de relaciones indefectibles y, especial-
mente, de enlaces de tipo causal. 4 la naturaleza no se la domina sino
obedeciéndola, precisamente porque obedecerla es aplicar sus leyes y en-
cauzar sus fuerzas en el sentido de nuestros anhelos.!®

En el periodo de la realizacién —afirma Hartmann— todo proceso fi-
nalista puede ser causalmente interpretado. Lo que desde el punto de vista
teleolégico constituye un fin, desde el causal representa un efecto; y lo que
desde el primero aparece como medio, desde el segundo se perfila como
causa.

Pongamos un ejemplo: un hombre, decepcionado de la vida, decide
matarse. Para conseguir este objetivo puede optar entre diversos procedi-
mientos: apurar un veneno, usar un arma, dejarse caer desde una altu-
ra, etc. Después de calcular la eficacia de tales procedimientos, elige el
tltimo y, para ponerlo en préctica, sube al punto més elevado de una torre
y se arroja desde alli. Al caer su cuerpo la muerte se produce. El medio
empleado por el suicida, obrando como causa, provoca el fin querido.

Las miras que el hombre asigna a su conducta no son obligatorias

1 N. Hartmawn, Ethik, 2° ed., Berlin, 1935, pdg. 171.

13 “Para pronunciar una sola palabra, el si del novio ante el altar, el futuro espeso
cuenta con que Jas vibraciones del aire llevarin el sonide de su voz a los oidos del eacer-
dote. En ‘una palabra, todo acto exige el concurso de las leyes de la naturaleza. Tembién
la condicién del éxito, en toda accidn, estriba en el conocimiento y aplicacién exacta de
dichas leyes.” Jurning, El fin en el derecho. Trad. Lronarno Ropricuez, pag. 20.
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siempre. Tienen este caricter cuando una norma ordena realizarlas, En
tal supuesto, la aplicacién de los medios resulta, también, obligatoria.
Ello no significa, empero, que el nexo entre medios y fines deje de ser
necesario; quiere decir que el sujeto debe utilizar los medios que inelucta-
blemente conducen al fin prescrito, ya que éste encuéntrase ordenado por
un imperativo. La aplicacién de una regla técnica constituye, en tal hipé-
tesis, una obligacién para el sujeto,

Giorgio Del Vecchio ha sefialado asimismo, en una hermosa monogra-
fia, la diferencia entre los preceptos de las artes y las normas de con-
ducta. Las reglas técnicas —escribe— indican los medios que es forzoso
emplear para conseguir un propésito, mas no prejuzgan si es licito o ilicito
proponerse el fin de que se trate. La técnica nada tiene que ver con el
valor de las finalidades a que sirve, ya que exclusivamente se refiere a
los procedimientos que permiten realizarlas, sin preocuparse por esclare.
cer si son buenas o malas. Apreciar el mérito de los fines-del individuo es
problema ético, no técnico.'®

8. LOS IMPERATIVOS HIPOTETICOS COMO NORMAS QUE ESTATUYEN UN
DEBER CONDICIONADO.—Las reglas de las artes no son normas, pero hay
imperativos que expresan condicionalmente un deber.

Una norma estatuye un deber condicionado cuando hace depender 1a
existencia de éste de la realizacién de ciertos supuestos. En el Cédigo Civil
del Distrito Federal encontramos una disposicién segin Ia cual, si los
perros de caza penetran en terreno ajeno sin la voluntad del cazador,
y causan dafios, debe éste indemnizar al duefio dei predio.’” La obliga-
cion que impone el citado articulo no puede nacer mientras no se reali-
cen los siguientes supuestos:

1° Que los perros de caza penetren en el terreno ajeno.

2° Que el hecho ocurra independientemente de la voluntad del ca-
zador,

3° Que causen dafios en el mencionado predio.

Al darse estos elementos, ipso facto se produc: la obhgacxon de in-
demnizar.

Bl supucsto_normativo_es, en consecvencia, la_hi ipdtesis de cuya req_
lizacion dependem del deber estatuido por la norma.

Todo juicio normativo de carécter genérico encierra uno o varios su-
puestos. Desde este punto de vista, la distincion entre imperativos hipoté-
ticos y categdricos resulta puramente gramatical. Tamblen los llamados

18 “I’komo juridicus” Roma, 1936, pag. 11.
7 Am 863.
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‘categoncos poseen supuestos, cuya realizacién actualiza las obligacio-
nes que imponen! Citaremos, como e]emplo, el precepto del Decalogo:
“honrards a tu padre y a tu madre”. No obstante su forma categérica,
contiene una hipétesis, fuera de la cual carece de sentido la obligacién
que estatuye. El supuesto es la existencia de la relacién biolégica entre
padres y vastagos.

Aun cuando parezca paradéjico, antes de la realizacién de sus su-
puestos toda norma es hipotética y, cuando aquéllos se producen, deviene
categorica. Considerado en forma abstracta, el precepto que ordena a
los hijos respetar a sus padres es hipotético, encierra un supuesto: el
vinculo entre progenitor y descendiente; mas en relacién con las personas
que se hallan colocadas en la situacién prevista por la norma, constituye
un mandamiento incondicional. -

Los preceptos juridicos abstractos poseen siempre uno o varios su-
puestos, de cuya realizacién dependen ciertas consecuencias normativas.
Estas pueden ser, como veremos mis tarde, deberes o derechos.

La férmula: “Si A es, debe ser B”, no expresa, de manera cabal, la
estructura légica de la regulacién juridica, pues sélo menciona una de
las consecuencias, el deber, y pasa por alto el otro término de la relacién
(derecho sub]envo)

Por otra parte, es demasiado amplia, ya que resulta aplicable a todas
las formas normativas de regulacién de la conducta. Habré que investigar,
por tanto, cuiles son las notas esenciales de los preceptos juridicos, y en
qué atributos difieren de otras reglas de comportamiento. En los dos capi-
tulos que siguen trataremos de distinguirlos de las nermas éticas y los con-
venc:onahsmos sociales,. respectivamente. '




CAPITULO 11

MORAL Y DERECHO

SUMARIO

9.—Unilateralidad de la moral y bilateralidad del dereche. 10.—Interioridad y
exterioridad. 11,—Incoercibilidad y coercibilidad. 12.—Autonomia y heteronomiz.

9. UNILATERALIDAD DE LA MORAL Y BILATERALIDAD DEL DERECHO.-—
La diferencia esenciqLent,te,no_r,m@s_mql_‘a_rl_ers_r_y._.Pjr:gEERL‘Q_s:\jgrjgqu‘s:estribi
‘EM%J&ML@MA@@@@I@ ¥ los segundos bilaterales. ™ =
o unilateralidad de las reglas éticas se hace consisiir en que_frente_
al sujeto a quien obligan, no_ kay otra persona autorizada para cxigirle el
cumplimiento.de-sus-deberes. Las normas juridicas son_bilaterales porque
imponen deberes corrclativos de facultades o conceden derechos correlati-
vos de obligaciones. Frente al. juridicamente-obligado encontramos siempre
a-otra-persana, facutada para.reclamarle la observancia.de lo_prescrito.
De hecho es posible conseguir, en contra de la voluntad de un indi-
viduo, la ejecucitn de un acto conforme o contrario a una norma ética.
Pero nunca existe el derecho de reclamar el cumplimiento de una obli-
gacién moral. Fl_pordiosero puede pedirnos una limosna, implorarla
“por el amor de Dios”, mas no exigirnosla. La mixima que ordena
socorrer al menesteroso no da a éste derechos contra nadie, A diferencia
de las obligaciones éticas, las de fndole juridica no son tnicamente, como
dice Radbruch, deberes, sino-deudes! Y tienen tal caricter porque su
observancia puede scr exigida, en efercicio de un derecho, por un sujeto
distinto del obligado.? :
Por su caricter bilateral, la regulacién juridica establece en todo caso
relaciones entre diversas personas. Al obligado suele lamérsele sujeto

! G. Raonrucw, Filesofia del Dercche, trad. de Josg Meoina Ecnavargia, Madrid, 1933.
pigina 56. -

2 “Pel cardcter estrictamente determinado ¥ rigurosamente precise de la repla de dere-
cho deriva, a difercncia de I regla moral, la posibilidad de establecer una correspondencia
perfectn entre los deberes do wnos y las pretensiones de otros. La estructura del precepto juri-
dico es csencialmente hilateral 0. en términos mas precisos, plurilateral, mientras que ia es-
tructura del precepto ético es wnilateral.” G. Gurviten, Fidée du droit social. Paris, 1933,
pigina 104,


IMADD
Rectángulo


16 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

pasivo de la relacion; a la persona autorizada para exigir de aquél la

“observancia de la norma denominasele sujeto activo, facultado, derecho-
habiente o pretensor: La obligacién del sujeto pasivo es una deuda, en
cuanto el pretensor tiene el derecho de reclamar el cumplimiento de la
misma.

Leén Petrasizky ha acuiiado una f6rmula que resume admirablemen-
te la distincién que acabamos de esbozar. Los_preceptos del derecho
—escribe— son normas.imperativo-atributivas; las_de la-moral son_pura-
mente imperativas.® Las primeras imponen deberes vy, correlativamente,
concéden facultades; las segundas imponen deberes, mas no conceden
derechos.* Pongamos un ejemplo: una persona presta a otra cien pesos,
comprometiéndose el deudor a pagarlos en un plazo de dos meses. Al
vencerse el término estipulado, el mutuante puede, fundandose en una
norma, exigir del mutuatario la devolucién del dinero. La obligacién del
segundo no es, en este caso, un deber para consigo mismo, sino una deuda
frente al otro sujeto. El deber juridico de aquél no podria ser consi-
derado como deuda, si correlativamente no existiese un derecho de otra

persona.
@erecho, en sentido subjetivo, es la_posibilidad de hacer (o de omi-
tir) licitamente algo,” Sidecimos que el comprador tiene el derecho de
reclamar al vendedor la entrega de la cosa, ello significa que el pre-
cepto lo faculta para formular tal exigencia. La conducta del que exige
tiene el atributo de la licitud precisamente porque constituye el ejercicio
de un derec

Las facultades conferidas y las obligaciones impuestas por las normas
juridicas se implican de modo reciproco. Pongamos otro ejemplo: una
persona vende un reloj en veinte pesos. Cuando el comprador y el ven-
dedor se han puesto de acuerdo acerca de la cosa y el precio, adquiere
aquél el derecho de exigir la entrega del objeto y contrae, al mismo tiem-
po, la obligacién de pagarlo. Y el segundo, por su parte, debe entregar la
cosa y puede licitamente exigir el precio. El deber de cada uno es corre-

lativo de un derecho del otro:

Derecho: Deber:
Vendedor: € - Comprador:
exigir el pago pagar el precio
Comprador: R Vendedor:
reclamar la entrega . entregar la cosa

3 GurviTcH, obra citads, pig. 105.
4 “En los términes que los logicos llaman correlativos, la relecién consiste en que no
puede pensarse el uno sin el otro, ni el otro sin el uno.” M. G. MogenTE, Lecciones Prelimi-

nares de Filosofia, Tucumén, 1938, pag. 192.
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No pocos autores definen el derecho subjetivo como la “facultad de
hacer o de omitir algo”. Esta definicién tiene el inconveniente de que
el término facultad, ademas de su acepcién normativa, que equivale a
“derecho” o “posibilidad de obrar licitamente”, puede ser empleado en
un sentido entcramente distinto.

Cuando decimos que Paderewsky era un pianista “de grandes facul-
tades”, empleamos el vocablo en el sentido de aptitud, destreza o poder;
en cambio, al afirmar que quien ha hecho un depésito “esta facultado”
para pedir su devolucién, no nos referimos a una aptitud, sino a un dere-
chp_subjetivo.

El derecho subjetivo es una posibilidad, porque la atribucién del
mismo a un sujeto no implica el ejercicio de aquél; pero esa posibilidad
(de hacer o de omitir) difiere de la puramente factica, en cuanto su
realizacién ostenta el signo positivo de la licitud.® El dcrecho, como tal,
no es un hecho; pero su ejercicio si tiene ese caracter. Volvamos a los
ejemplos. La Ley Federal del Trabajo permite al obrero injustificada-
mente despedido exigir del patrono el pago de una indemnizacién. El
derecho subjetivo del trabajador no es un hecho, sino una posibilidad
cuya realizacién estd juridicamente permitida, lo cual significa que el
facultado puede, si quiere, reclamar lo que se le adeuda. Supongamos
que el obrero reclama la indemnizacién. La conducta desplegada por él
es un hecho, pero un hecho que ostenta el signo positivo de la licitud,
precisamente porque constituye el ejercicio de una facultad legal.

El examen del ejemplo claramente revela que la norma que concede al
trabajador despedido el derecho de exigir que se le indemnice, légicamente
implica la existencia de otra, en virtud de la cual el patrono tiene el deber
de pagar la indemnizacién. Por ello sostenemos p,eﬁegulacién juridica
es una conexién de dos juicios, reciprocamente§undadod, uno imperativo y
otro atributive. El que impone el deber al obligado légicamente implica a
que concede al pretensor un derecho subjetivo, y viceversa. Pues si el cum-
plimiento de la obligacién del primero no pudiese ser reclamado por el de-
rechohabiente, ese deber no seria una deuda, ni tendria caracter juridico.

La norma: “el trabajador injustificadamente separado tiene el derecho
de exigir del patrono el pago de una indemnizacién™ es, pues, equivalente
a esta otra, que alude al segundo aspecto del mismo nexo: “‘el patrono que
ha despedido injustificadamente a un trabajador esté obligado a indemni-
zarlo”. No se trata de un solo precepto, sino de dos normas distintas, que

8 Cir. E. Garcia Miynez, Introduccién a la Légica Juridica, Fondo de Cultura Econd-

mica, México, 1951, capitulo VI, pag. 180,

2
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mutuamente se implican. Y las dos son equivalentes, porque, pese a su
d1ff:rente significacidn, se refieren a una sola relacién juridica, El juicio
atributivo refiérese al aspecto activo: el imperativo, al aspecto pasivo de
ese vinculo.

La misma distincion suele expresarse diciendo que las normas morales
establecen deberes del hombre para consigo mismo, en tanto que las ju-
ridicas sefialan las obligaciones que tiene frente a los demas, Esta formu-
la es poco clara, porque las impuestas por los imperativos éticos pueden
consistir en la ejecucién de una conducta relativa & otros sujetos, distin-
tos del obligado. La méxima que prohibe mentir sélo puede ser cum-
plida en las relaciones interhumanas. Lo propio debe afirmarse del precep-
to que nos ordena ser caritativos. El deber de la caridad dnicamente se
concibe cuando un sujeto entra en relacién con otros. Ello no quiere decir,
sin embargo, que la obligacién de socorrer al pobre sea una deuda frente a
éste. Estrictamente hablando, no es un deber del sujeto frente a sus seme-
jantes, aun cuando se manifieste en relacién con ellos. Se trata de un deber
del individuo pare consigo mismo, precisamente porque sélo su conciencia
puede reclamarle el acatamiento de lo ordenado.® Metaféricamente podria-
mos decir que su conciencia es la iinica instancia autorizada para exigirle
el cumplimiento de lo prescrito.” Cosa distinta ocurre en el campo del de-
recho, porque las obligaciones que éste impone no solamente se manifiestan
en las relaciones reciprocas de los hombres, sino que son deberes de caréc-

ter exigible. Tal exigibilidad es la que hace de ellos verdaderas deudas,

10. INTERIORIDAD Y EXTERIORIDAD.—Numerosos autores pretenden
distinguir moral y derecho oponiendo a la interioridad de la primera la
exterioridad del segundo. Tal criterio encuentra su antecedente —al menos
en su formulacién moderna— en una de las doctrinas morales de Kant.?

¢ “El cumplimiento de las normas ideales de la moralided es independiente de toda
c1ganizacion exterior. La persona que quiere vivir moralmente tiene sélo que escuchar la
voz de su conciencia. En cuestiones de esta indole no hay una legislacidon externa, ni existe
juez ajeno. Toda ética tiene que ser, por consiguiente, individual, No hay ética social, en
contraposicion a la del individuo, Los preceptos morales que rigen la vida pablica son los
mismos que norman la privada. La moralidad no arranca del hecho de la existencia colec-
tiva, sino que se encuentra frente a la sociedad como ente muchas otros heches. Lo social
es para el moralista una circunstancia con la que debe contar, a fin de valarar éticamente

" la conducta del sujeto en la vida comin. Mas la sociedad no es nunca, para la consideracién
moral, un fin en e, sino un simple medio. En el centro de la moralidad hillase siempre
el individuo. Este principio vale inclusive para la ética cristiana, altruista por esencia.”
W. Heivgicu, Zur Problematik des Gewohnheitsrechts, Recuen. Gény, 11, pag. 280.

7 En el imbito de la moralidad, la persona real siéntese colocada, como dice HARTMANN,
frente & una idea de la persona. El yo sintesis se ve desgarrado en un yo empirico v un
yo moral, El primero se inclina respetuoso ante el segundo, reconoce en & un derecho de
sefiorfo y lleva sobre si las culpas que su juez le atribuye.

8 Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, ecap. 1.
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La teoria fue elaborada por el filésofo de Koenigsberg al explicar el con-
cepto de voluntad pure. Posteriormente ha sido utilizada por los juristas
para diferenciar las normas de que hemos venido hablando.

Una conducta es buena, segin el pensador prusiano, cuando concuerda,
no sélo exterior, sino_interiormente, con la regla ética. La simple concor-
~“dancia €xterna, mecénica, del proceder con la norma, carece de significa-
cién a los ojos del morahsta. Lo que da valor al acto no es el hecho
aparente, la manifestacién que puede ser captada por los sentidos, sino
el mévil recéndito, la rectitud del propésito.

la moral pragmdtica, que mide el mérito de la conducta en funcién
de los resultados que produce, opone Kant la ética de las jntenciones,?
para la cual el elemento decisivo es la pureza de la voluntatﬂ

Cuando una persona ejecuta un acto de acuerdo con el deber, mas no
por respeto a éste, su comportamiento no merece el calificativo de vir-
tuoso. Lo contrario ocurre si el sujeto no tiene méas mira que el cum-
plimiento de la norma, y no se preocupa por las consecuencias de su
actitud, La coincidencia externa constituye en este caso un fiel trasunto
de la interna. Lo que el autor de la Critica.de la Razén Pura llama
interioridad es, por tanto, una modalidad o atributo de la voluntad. Para
que una accién sea buena requiérese que el individuo obre no dnica-
mente—conforme al deber, sino por deber, es decir, sin otro prop051t0
que el de cumplir la exigencia normativa. El pensador germanico lleva
a tal extremg el-rigorismo-de su tesis, que niega valor moral a los actos
efectuados por inclinacién, aun cuando ésta sélo engendre efectos bené-
ficos. Si un hombre socorre a un menesteroso para disfrutar del intimo
placer que el ejercicio de la caridad le produce, su actitud no posee
valor ético alguno. La correspondencia exterior de un proceder con la
regla no determina, por si misma, la moralidad de aquél. Es simple
legalidad, corteza que oculta o disfraza determinadas intenciones. La
imagen evangélica de los “sepulcros blanqueados” alude a una distincién
parecida. La actitud externa —palabras, gesto, ademén— es meya aparien-
cia, envoltura que solamente tiene relieve moral cuando encubre un propé-
sito sano.

Nada mejor, para completar la exposicion que antecede, que repetir al-
guno de los ejemplos de la Fundamentacicn de la Metafisica de las Costum-
bres, Conservar la vida, dice Kant, es incuestionablemente un deber, pero

9 “S3lo la bondad de los propdsitos -——escribe Max SCHELER— permite distinguir las
fines de Dios de las miras del dizblo.” Der Formalismus in der Ethik und dic materiole
Wertethik, Halle, 1927, 3" ed., pag. 5.
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su cumplimiento carcce casi siempre de significacién ética. Il hombre que
conserva su existencia por amor a ella no realiza un acto virtuoso, porque
el objetivo de su conducta no es la obediencia de la norma, sino una inclina-
cién hondamente arraigada cn el instinto. Supongamos ahora que un infe-
liz, victima de la adversidad, ha perdido todo apegoe a la existencia y, aun
deseando morir, conserva la vida, sin amarla, no por temor o inclinacién,
sino exclusivamente por respeto al preccpto quc le ordena no atentar contra
la misma. El comportamiento de este individuo tendra un valor ético pleno.

La tesis de Kant ha sido aplicada a la cuestién que discutimos. Se ha
sostenido que, a diferencia de la moral, la cual reclama ante todo la recti-
tud de los propésitos, el derecho limitase a prescribir 1a ejecucion, pura-
mente externa, de ciertos actos, sin tomar en cuenta el lado subjetivo de la
actividad humana.

El anterior criterio no es absoluto, pues la moral no sélo se pre-.
ocupa por el fuero interno del sujeto, ni el derecho considcra inicamente

~-a exterioridad de las actitudes. Aquélla demanda asimismo que obremos
‘con rectitud y hagamos cristalizar en actos nuestros propdsitos; y éste no
busca de manera exclusiva la mera adecuacién exterior, la simple legali-
dad, sino que atiende también a los resortes de la conducta.!®

Una moral que solamente mandase pensar bien resultaria estéril. El
moralista examina de manera prelerente la pureza de nuestras miras, mas
no desdefia las manifestaciones externas de la voluntad. Por ello exige
que las buenas intenciones trasciendan a la préctica. De lo contrario, Gni-
camente servirian “para empedrar el camino del infierno™.

El derecho tampoco se conforma con la pura legalidad. A menudo
penetra en el recinto de la conciencia y analiza los méviles de la con-
ducta, atribuyéndoles consecuencias juridicas de mayor o menor moenta.
Piénsese, por ejemplo, en el papel que desempeita la intencionalidad en
el derecho penal, o en el que juega, cn materia civil, la buena fe. Es cierto
que el jurista carcce de medios absolutamchte idéneos para establecer, en
cada caso, la existencia o inexistencia de determinadas intenciones. Los
datos de que puede echar mano para comprobar o inferir los elementos
psicolégicos de un comportamiento son siempre, sucesos exlernos, mas o
menos engaiiosos, que es indispensable interpretar. La circunstancia dc que

10 “Si hien el derecho observa una ciertn laxitud en cuanto a lasa motivociones, esto
no significa ‘que deje de considerar en absoluto el elemento psiquica. No seria posible una
valoracion juridica de acto alguno sin desembocar en cierto mode en los motives. Lo cierto
es tan sélo que la moral parte de la considerarion del motive para llegar después al as-
pecto fisico o externo, mientras que el derecho sipue un procedimiento inverso: pero tanto
en un casn como e¢n otro se trata solo de precedencia o preponderancin en la consideracidn,
no de exclusividad.” Gromeio DL Veccuio, Filosefia del Derecho. Trad. de Rrecaséns Si-
cues, 2* Ed., tomo I, pig. 211
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en estas ocasiones la técnica juridica resulte-imperfecta, no indica indife-
rencia del derecho ante el aspecto intimo de la actividad humana, sino
tedo lo contrario. Pero es indudable que desde el punto de vista jur
ridico la exterioridad de la conducta posee trascendencia mayor, y que
desde el angulo ético la interioridad es lo fundamental. B

Los intereses de la moral y el derecho siguen direcciones diversas, co-
mo lo expresa muy bien Gustavo Radbruch.!? La primera preocipase por
la vida interior de las personas, y por sus actos exteriores sélo en tanto que
descubren la bondad o maldad de un proceder. El segundo atiende esen-
cialmente a los actos externos y después a los de caricter intimo, pero
inicamente en cuanto poseen trascendencia para la colectividad. Al ju-
rista preociipale ante todo la dimensién objetiva de la conducta; el mora-
lista estudia en primer término su dimensién subjetiva. Aquél pondera
el valor social de las acciones; éste analiza la pureza de los pensamientos
y la rectitud del querer. O, expresado en otros términos: el derecho refié-
rese a la realizacion de valores colectivos, mientras la moral persigue la
de valores personales.

11. COERCIBILIDAD E INCOERCIBILIDAD.—A la incoercibilidad de la
moral suele oponerse la coercibilidad del derecho. Los deberes morales
son_incoercibles. Esto significa que su cumplimiento_ha de_ efectuarse
de_manera espontdnéa, Puede ocutrir que alguien realice, sin su volun.
tad, ciertos actos ordenados o prohibidos por una norma. En tal hipé-
tesis, lo que haga carecera de significacién ética. Si el acto es obligaterio
no tendra el sujeto ningiin mérito; si aquél se encuentra vedado, resultard
imposible declarar responsable a éste. Lo que el individuo ocasiona,
movido por una fuerza extrafia, no constituye un proceder. No es con.
ducta, sino hecho. De conducta sélo cabe hablar tratindose de actos impu-
tables al hombre, es decir, de actitudes que exterioricen sus intenciones
y propésitos. '

Lo inadmisible en el terreno moral conviértese en la esfera juridica en
posibilidad que se realiza con frecuencia. El derecho tolera y en oca-
siones incluso prescribe el empleo de la fuerza, como medio para conseguir
la observancia de sus preceptos. Cuando éstos no son espontineamente aca-
tados, exige de determinadas autoridades que obtengan coactivamente el
cumplimiento. La posibilidad de recurrir a la violencia, con el fin de lo-

11 “No hay ningin deminio de acciones. externas o internas que no pueda someterse a
valoracién tanto juridica como moral. Lo que al principio parecia como una distincién entre
moral vy derecho, puede mentenerse como una distincién en la direccién de sus 1ntereses
la ronducta externa interesa solo a la moral, en cuanto es testimonio de ona conducta inti-
ma: la renducta interna emerge s6lo en el cireulo del derecho, en cuanto de ella cabe esperar
unn accién externa,” RADBRUCH, obra cit., pag. 54..
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grar la imposicién de un deber juridico, se halla, por tanto, normativamen-
te ‘reconocida. En lo que atafie a las obligaciones morales no bay
posibilidad semejante. '

Al decir que el derecho es coercible no prejuzgamos el debatido pro-
blema que consiste en establecer si la sancion es o no esencial a las normas
juridicas. Coercibilidad no significa, en nuestra terminologia, existencia
de una sanci6n,

Si otorgdsemos al vocablo tal sentido, resultaria impropio sostener
que la coercibilidad es lo que distingue a la moral del derecho, ya que
los mandamientos de la primera poseen también sus sanciones, aunque
de otra indole.'? Por coercibilidad entendemos\la_posibilidad de que la
rorma sea cumplida en forma no esponténea, ¢ incluso en contra de la
‘voluntad del. obligado. Ahora bien: esta posibilidad es independiente de
la existencia de la sancién.

12, aurtoNomia ¥ HETERONOMIA.—Olra de las doctrinas de Kant que
ha sido aplicada a la cuestién que nos ocupa, es la de la autonomia de
la voluntad.'® Toda conducta moralmente valiosa debe representar el
cumplimiento de una mixima que el sujeto se ha dado a si mismo. Cuando
la persona obra de acuerdo con un_precepto.que no deriva de.su albedrio,
sino de una voluntad extraiia, su proceder es heterénomo, y carece, por
consiguiente, de mérito moral. :

En el dmbito de una legislacién auténoma legislador y obligado se
confunden. El autor de la regla es el mismo sujeto que debe cumplirla.
Autonomia_quiere decir _%g!ggi_slaciéne reconocimiento_espontdneo _de

ro

iin_impera i00 creado por | a_conciencia. Héteronomia es sujecién
@ un_querer ajeno, renuncig o _la_facultad_de autodeterminacin._norma-
-#ing_ En la esfera de una legislacion heterénoma el legislador y el desti-
“natario son personas distintas; frente al autor de la ley hay un grupo de
stbditos.

De acuerdo con esta tesis los preceptos morales son auténomos, -por-
que tienen su fuente en-la voluntad de quienes deben acatarlos. Las nor-
mas del derecho son, por el contrario, heterénomas, ya que su origen no
estd en el albedrio de los particulares, sino en la voluntad de un sujeto
diferente. )

Toda norma ética requiere, para su realizacién, el asentimiento del

1t “La coercibilidad es una posibilidad de dereche, no de hecho, esto es, ia licited de
reprimir la antijuridicidad. El hecho de que Ja inobservancia del derecho no se impida en al-
gin caso mediante la coaccidn, no ofecta la posibilidad juridica de la coaccién misma.” ArFTa-
rbw y Garcfa Ovano, Introduccion af derecho, 3* ed., Buenos Aires, pag. 214,

18 Fundumentacion de la Metafisica de las Costumbres, pag, 97 de la versién de ManUEL
Garcia MoRenTe.
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obligado; las juridicas poseen una pretension de validez absoluta, indepen-
diente de la opinién de los destinatarios. El legislador dicta sus leyes
de una manera aiifirquica, sin tomar en cuenta la voluntad de los sabdi-
tos. Aun cuando éstos no reconozcan la obligatoriedad de aquéllas, tal
obligatoriedad subsiste, incluso en contra de sus convicciones personales.

La doctrina que acabamos de exponer se funda en una concepcién, ya
superada, del acto moral. Hartmann ha demostrado *4 que la nocién kan-
tiana de autonomia es contradictoria. El autolegislador que describe el
filésofo de Koenigsberg no es el hombre real, sino una voluntad ab
solutamente pura, incapaz de apartarse de lo que el deber prescribe.
Las maximas oriundas de esa voluntad valen universalmente; todo ser
racional ha de someterse a ellas. Frente a la voluntad buena, legisladora
de la conducta humana, aparece el querer empirico. Distinguese de la
voluntad pura en que, 2 diferencia de ella, puede obrar en contra de
los imperativos morales. Sélo que, cuando éstos son violados, no pierden
su validez. La exigencia normativa constituye, frente al infractor, una
instancia independiente, a la que debe someterse. No se trata de un prin-
cipio creado por el obligado, sino de una maxima que vale incondicio-
nalmente para él, la obedezca o no la obedezea. Si frente al querer em-
pirico, que es el (inico real, las reglas morales no forman una legis-
lacién subordinada a tal querer, tendremos que admitir que no son
auténomas. Esto no significa, por supuesto, que provengan de otra volun-
tad. Quiere “decir simplemente que valen por si mismas, aun en la
hipétesis de que el individuo a quien se dirigen no las acepte. Su obli-
gatoriedad no podré fundarse en una voluntad humana, sino en exi-
gencias ideales y, en altima instancia, en valores objetivos. El hombre
debe ser sincero, no porque se haya propuesto serlo, o porque un legis-
lador cualquiera se lo ordene, sino porque la sinceridad es un valor que
puede y debe realizar. Si la legislacion mora! fuese auténoma, habria
que reconocer al obligado no sélo la facultad de darse normas, tamhién
el derecho de derogarlas o modificarlas a su antojo. Pues no es legis-
lador genuino quien es capaz de dictar leyes, mas no de quitarles su
fuerza obligatoria, ni de substituirlas por otras. A pesar de lo dicho, nin-
gin moralista atribuiria al sujeto facultad semejante. La razén es muy
sencilla: a lo iinico que el hombre no puede hallarse sometido es a su
propia voluntad. Dividir a la persona en un yo empirico y un yo moral,
como lo intenta Kant, es reconocer que el primero se encuentra norma-
tivamente ligado al segundo o, lo que es igual, que carece de autonomia
frente a éste. Una lectura cuidadosa de la Fundamentacién de la Metafi.

14 Nicoratr Hartmann, Ethik, capitulos 11, 12 v 13,



24 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

sica de las Costumbres corroboraria los anteriores asertos. La definicion
de la voluntad buena, como la que obra no sélo conformemente al deber,
sino también por deber, revela la posibilidad de que el individuo obedezca
a motivos de determinacién diversos del mero respeto a la ley moral. O,
expresado en otro giro: su voluntad serd moralmente buena en la hipé-
tesis de que entre la conducta y el precepto haya una concordancia tanto
interna como externa. Si el individuo es capaz de proceder conformemente
al deber, mas no por deber, a pesar de que esto Gltimo sea lo exigido, quie-
re decir que s6lo el querer empirico es virtuoso o malo y, por tanto, que las
normas morales son frente a la persona una legislacién independiente de
su albedrio. Por otra parte, el mismo Kant declara que la moralidad de
la conducta no sélo depende de la concordancia externa e interna del pro-
ceder con un precepto establecido por el obligado, sino del carécter uni-
versal de la maxima. Pero es indudable que la universalidad de la exigen-
cia ética no es otra cosa que su valor objetivo, el cual no es obra de la
voluntad del sujeto, ni varia en funcién de sus caprichos. La persona
puede proponerse el cumplimiento de sus deberes y reconocer la justifica-
cién de determinado principio, mas no crearlo. Reconocimiento respetuo-
s0 y espontdneo de una regla ética no significa autolegislacién.
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CAPITULO 111
EL DERECHO Y LOS CONVENCIONALISMOS SOCIALES

SUMARIO

13—Puntos de contacto entre las normas juridicns y los convencionalismos.

14.—Tesis de Giorgio Del Veechio. 15.—Tesis de Gustavo Radbruch. 16.—Tesis

de Rodolfo Stammler, 17.—Tesis de Rodolfo Jhering. 18.—Doctrina de Félix

Som!é. 19.—Tesis de Luis Recaséns Siches. 20.—Exposicion de nuestro punte
de vista.

13. PUNTOS DE CONTACTO ENTRE LAS NORMAS JURIDICAS Y LOS CON-
VENCIONALISM0S.—Uno de los problemas mas arduos de la filosofia del
derecho es el que consiste en distinguir las normas juridicas y los conven-
cionalismos sociales. Como ejemplos mis importantes de- esta clase de
‘reglas podriamos citar los preceptos del decoro y la cortesia, las exigen-
cias de la etiqueta y la moda y, en general, todas las normas de origen
consuetudinario y estructura unilateral.!

Estos preceplos se parecen tanto a los del derecho, que ciertos autores
han creido imposible establecer una distincién, Del Vecchio, por ejemplo,
opina que la conducta del hombre sélo puede ser objeto de regulamon mo-
ral o regulacién_juridica, y Radbruch sostiene que Ios usos representan
_ una etapa embrionaria dc las normas del derecho, o bien una degenera-
cién de éstas.

Los teéricos no han logrado siquiera ponerse de acuerdo en la deno-
minacién que deba darse a dichas reglas. El primer autor que se ocupé
en estudiarlas —nos referimos a Austin—, las llama, muy impropia-
mente por cierto, moralidad positiva (positive morality) ;% Jhering les da

1 *“Log convencionalismos sociales se basan en la cosmmble, es decir, en la repeticién,
frecuente de un determinado cumporiamiento. Pero hay que insistir en que el snmp]e hechs
de la repeticién no los engendra, pues éste s6lo es, por si mismo, una legalidad cientifico-na-
tural o, lo que es igual, una regularidad, en el sentido de lo normal. Sdle cuando al uso se une
la conviccidn de los individuos que Jo practican, de que asi como de hecho se procede, debe
tamhién procedersc, cabe hablar de un convencionalismo social auténtico. Las reglas convencio-
nalea wtinicamente se ronmben come unha sintesis de facticidad y normatividad. Le importante
no es quc cn una cierta época se usen trajes o sombreros de tal o cual corte o color sino que
en la conciencie de los individuos exista la idea de que esas prendas deben usarse.” WALTFR
Hersgren, Zur Problematik des Gewohnheitsrechts, REcuen. GEny, tame T1, pag. 277.

t (Citado por Somuo, Juristische Grundichre pag. 78.
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el nombre de usos sociales (Sitte) ;3 Nicolai Hartmann las denomina re-

_gla: del trato=externo;* Stammler emplea la expresion normas convencio-
"nales;® Recaséns Siches prefiere decir reglas del trato social.® Nosotros
emplearemos los términos reglas convencionales, convencionalismos socia-
les y usos sociales, no porque creamos que son los mis adecuados, sino
atendiendo a que el uso de los mismos es el mas comin.

El programa del presente capitulo es el siguiente:

1* Exposicién de las doctrinas que niegan la posibilidad de distinguir
conceptualmente las reglas juridicas y los convencionalismos (tesis de
Del Vecchio y Radbruch);

2° Discusién de los principales criterios distintivos propuestos por los
autores (opiniones de Stammler, Jhering, Somlé, Recaséns Siches) ;

37 Exposicién de nuestro punto de vista,

Antes de discutir estos temas serd conveniente sefalar, en forma bre-
visima, cudles son los atributos comunes a las reglas del trato y los pre-
ceptos del derecho.

La primera de las semejanzas estriba_en_su caracter social. No ten-
dria ningiin sentido hablar de los deberes sociales de un hombre aislado.
Robinson en su isla puede olvidar perfectamente las reglas de la etiqueta
y la moda. Cuando un individuo cierra tras de si la puerta de su alcoba
y permanece solo en ella, los convencionalismos — dice Jhering — se que-
dan afuera.”

Un segundo punto de contacto lo encontramos en la exteriorided de
las dos especies de preceptos. La oposicién exterioridad.-interioridad, a que
aludimos™al fratar de distinguir derecho y moral, se da también entre
las reglas convencionales y las normas éticas. Las exigencias de la moda,
verbigracia, refiérense a un aspecto puramente externo de la conducta.
En las reglas de urbanidad y cortesia descubrimos la misma caracteris-
tica. Quien saluda de acuerdo con los dictados de la buena crianza, cum-
ple con ellos, aun cuando la manifestacién exterior de afecto o respeto
no coincida con los sentimientos de la persona que hace el saludo, ni
sea expresion sincera de la opinién que ésta tiene acerca de la otra. La
falta que en tales casos se comete no constituye una violacién de la regla
de urbanidad que ordena saiudar en tal o cual forma, sino un desacato al
imperativo ético que prohibe la hipocresia.

Una tercera nota comiin es la absoluta pretension de validez. No se -

1

Zieck 1m Recht. {1, pag. 241,
* Ethik, 2a, ed., pag. 435.
* Fiiosoﬁa del Derecho, pag. 102 de la edicién casteliana.
Vida humana, sociedad y derecho, pag. 95.
Der Zweck im Recht. Zweite Aufl. Breitkopf & Hartel. Leivzig. 1886, 1I, pig. 387,
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trata de invitaciones o consejos, sino de exigencias que reclaman un so-
metimiento incondicional, sin tomar en cuenta la aquiescencia de los obli-
gados.

Generalmente, los convencionalismos son exigencias tacitas de la vida
colectiva, es decir, carecen de una formulacién expresa y absolutamente
clara; pero nada impide admitir la posibilidad de que se les formule e
inclusive se les codifique. Una prueba de ello la encontramos en los ma-
nuales de urbanidad y los cédigos del honor.

Hemos visto qué semejanzas existen entre los preceptos juridicos y
los convencionalismos sociales; consideremos ahora el pensamiento de

los autores que niegan la posibilidad de separar conceptualmente esas dos
clases de reglas.

14.  TESIS DE GI0RGIO DEL VECCHI0.—=La actividad humana - —dice el
jurista_italiano— puede hallarse sujeta.a obligaciones que unas veces
tienen una indole tipicamente moral y otras asumen carcter juridico.
" Las normas creadoras de las primeras son siempre. unilaterales; las que

establecen las segundas poscen- estructura bilaterale Légicamente, no es
posible admitir la existencia de una regla de conducta que no perte-
nezca a alguna de las dos categorias que hemos citado, es decir, que no
sea tmperativa simplemente o imperativo-atributive.-En el mundo real
encontramos, sin embargo, una larga seric de preceptos de aspecto in-
definido, relativamente a los cuales resulta dificil la determinacién de
su naturaleza. Tales preceplos parécense a veces a la moral y a ve-
ces al derecho, por lo cual se ha dicho que se hallan a ignal distancia
de Jas normas de aquélla y de éste. Pero un examen atento revela al in-
vestigador que, o bien imponen deberes solamente, caso en el cual son
imperativos morales, o conceden ademds facultades, y entonces poseen ca-
réacter juridico.

‘Estas reglas de perfil equivoeo pueden ser normas imperativo-atribu-
tivas que han perdido su estructura bilatcral o, por el contrario, preceptos
morales que aspiran a convertirse cn reglas de derecho?

Los llamados convencionalismos no constituyen, de acucrdo con lo
expuesto, una clase cspecial de normas, sino que pertenecen, cominmente,
al ambito de la moral, en cuanto no facultan a nadie para exigir la obser-
vancia de las obligaciones que postulan.®

Lo que hemos dicho de los usos sociales podemos afirmarlo iznalmente
de Jas normas religiosas. Suponen éstas una relacién entre el hombre y
la divinidad, e imponen a aquél deberes para con Dios, para consigo mismo

8 *“Las valoraciones juridicas implican siempre una referencia transubjetiva. lo que
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o para con sus semejantes. Tales preceptos revisten necesariamente, segin
los casos, forma bilateral o unilateral, lo que significa que en rigor no
representan una nueva especie de normas, sino “‘el fundamento su: géneris,
puramente metafisico y trascendente, de un sistema regulador de la con-
ducta, compuesto de una moral y un derecho relacionados entre si de cierto
modo. Se trata de una sancién nueva y més alta, que los creyentes atri-
buyen a los propios deberes morales y juridicos: sancién que se refiere al
reino de ultratumba y se encuentra representada en la tierra por los sacer-
dotes de la iglesia a que aquéllos pertenecen. Pero una autoridad eclesis-
tica no puede establecer regulacién ninguna si no es sujetindose a las for-
mas de la obligatoriedad subjetiva o intersubjetiva o, lo que es lo mismo,

a la moral o al derecho”.?

15. TTEsis DE cusTavo RADBRUCHY—EI profesor alemén Gustave Rad-
bruch niega. también, como Del Vecchio, la posibilidad de distinguir con-
ceptualmente las normas juridicas y las reglas_del trato social. _

3Todos los productos de la cultura caracterizanse, segiin el maestro ger-
ménico, por constituir una congerie de obras orientadas hacia la consecu-
cién de lo valioso. El arte de un pais o de una época, por ejemplo, es
el conjunto de producciones en que late el anhelo de alcanzar la bellezay
aun cuando muchas de ellas representen intentos fracasados o realizaeiones
imperfectas.

El derecho, la moral, la religién, en una palabra, todas las formas
de la cultura, poseen orientacién andloga y tienden siempre al logro de
valores: justicia, bondad, santidad, etc. Pero si inquirimos cuiles sirven
de meta a los convencionalismos no lograremos descubrirlos, sencillamente
porque no existen.

“Los conceptos culturales referidos a un valor, pueden definirse con
ayuda de la idea a que se orientan. De esta manera hemos determinado
a la moral como la realidad cuyo sentido estriba en desarrollar la idea
de lo bueno y al derecho como la realidad que tiene el sentido de servir
a la justicia. Una idea, empero, a la que el decoro social pudiera orien-

un sujeto puede juridicamente Jo puede frente g los demds: la facultad juridica significa fa-
cultad de exigir alguna cosa de otro. De aqui que, mientras las valoraciones morales son sub-
jetivas y unilqterales, las juridicas, en cambio, son objetivas y bilaterales, La norma ética, en
¢l primer sentido, es norma adlo para el sujeta; esto es, el precepte moral indica una directriz
s6lo para aqucl que debe obrar. Y aunque a veces también el comportamiento del sujeto al
cual se dirige la_norma tenga efectos sobre otros, éstos, sin embargo, no reciben de aquella
norma ninguna indicacion acerca de su: propia conducta o modo de obrar.” Gilorcio Dern
Vecchuio, Filosofia del Derecho, 2* ed. casiellana, tomo 1, pag. 414,

. ia “D'Homo juridicus” e Cinsufficienza del diritto come regola della vita, Roma, 1936,
pag. 18. ’
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tarse, no se encuenira, y con ello fracasa la conmensurabilidad de la
moral y el derecho, por un lado, con el decoro social, por otro. E] decoro
social no puede coordinarse a los otros conceptos culturales, carece de sitio
en el sistema de los conceptos de la cultura.” *°

sLa conexidn entre derecho y convencionalismos, sigue diciendo Rad-
bruch, no es, en realidad, de orden légico, sino histérico. Esto quiere
decir que los usos pueden ser una etapa embrionaria de los preceptos del
derecho, o bien, por el contrario, una degeneracién de los mismos.cTal
circunstancia sélo se explica en cuanto dichas reglas no difiercn de ma-
nera substancial.

Examinemos ahora las doctrinas elaboradas con el propésito de dis-
tinguirlas.

16. TESIS DE RODOLFO STAMMLER.—Las normas del derecho y los
convencionalismos sociales deben ser distinguidos, segin el profesor Ro-
dolfo Stammler, atendiendo a su divcrso grado de pretension de validez.!!
Las primeras pretenden valer de manera incondicional y absoluta, inde-
pendientemente de la voluntad de los particulares; los segundos son invi-
taciones que la colectividad dirige al individuo, incitandolo a que se
comporte en determinada forma.

“La voluntad juridica, por su caricter autirguico, prevalece sobre
las reglas convencionales con su eficacia de simples invitaciones. Estas
se circunscriben al puesto que el derecho les cede y sefiala. La forma del
derecho abarca, pues, la totalidad de la vida social, aunque poniendo a
contribucién los usos y costumbres posibles o existentes, para regular la
comunidad como la ley suprema lo exige.”

La tesis de Stammler nos parece inaceptable. Los preceptos de la
etigueta, las reglas del decoro y, en general, todos los convencionalismos,
son exigencias de tipo normativo. Quien formula una invitacién deja al
arbitrio del invitado la aceptacién o no aceptacién de la misma; quien,
como legislador, estatuye deberes juridicos, reclama, en cambio, obe-
diencia incondicional, sin tomar en cuenta el asentimiento de los obligados
ni conceder a éstos el derecho de poner en tela de juicio la justificacién de
los .respectivos mandatos.

Si los usos sociales son invitaciones, no es posible atribuirles ca-
ricter obligatorio; y, si tienen tal cardcter, ilégico resulta desconocer
su absoluta pretensién de validez. Ahora bien, es evidente que la so-
ciedad quiere que sus convencionalismos sean fielmente acatados, y que

10 Filosofia del Derecho, trad. de Menina Ecravamnia. pig. 66.
1 Filosofia del Derecho, trad. de W. Roces, pigs. 102 y sigs.
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tal pretension es andloga a la del orden juridico. Tratase, en ambos
casos, de legislaciones heteronomas, que exigen un sometimiento incon-
dicional.

17. TESIS DE RODOLFO JHERING. “Si en, otra época, antes de que
profundizara mis estudios sobre las reglas convencionales —escribe Jher-
ing— se me hubiera preguntado en dénde radica la diferencia entre aqué-
llas y el derecho, habria respondido: tnicamente en la diversided de su
fuerza obligatoria. El derecho apoya la suya en el poder coactivo, pura-
mente mecanico, del Estado; los usos en la coaccién psicolégica de la so
ciedad. Desde el punto de vista del contenido no ofrecen ninguna diferen-
cia; la misma materia puede asumir forma juridica o forma convencional.
A mis investigaciones posteriores sobre el propio tema debo la conviccién
de que al contraste externo corresponde otro interno; es decir: que hay ma-
terias que, de acuerdo con su fin, pertenecen al derecho, y otras que, por
igual razén, corrcsponden a los convencionalismos; lo que no excluye la
posibilidad de que, histéricamente, adopte aquél la forma de éstos, o los
segundos la del primero.” 12

A nuestro modo de ver, la tesis anterior es falsa. Aun cuando es
cierto que, por regla general, determinadas materias han sido objeto
de una reglamentacién juridica, y otras de regulacién convencional, tam-
bién es verdad que el apuntado criterio de distincién no es absoluto, y
sus excepciones tan frecuentes, que acaban por destruir la regla. Es curio-
so observat cémo el propio Jhering, al terminar el pirrafo que arriba
transeribimos, reconoce que, a través de la historia, el derecho puede apa-
recer bajo la forma de los convencionalismos, y viceversa. Por otra
parte, no cumple la tarea que se propone, ya que no dilucida qué con-
tenidos son de indole juridica exclusivamente y cuiles pertenecen, de
acuerdo con su naturaleza, al campo de la regulacién convencional.

Un anélisis histérico comparativo del derecho y las costumbres reve-
laria la imposibilidad de distinguir, desde el punto de vista material, las
normas juridicas y los usos soeiales.

“En los siglos xv y xvi, por ejemplo, promulgironse varias ordenan-
zas prohibiendo las colas y vestidos de terciopelo (Ordenanzas de Colo-
nia sobre el Lujo, del afio de 1542), los adornos de plumas, las calzas
espafiolas, los mirifaques y las bombachas. Y en 1528, Jorge de Sajo-
nia permitié a las damas y sefioritas de la nobleza que llevaran colas

¥ R. JRERING, Zweek im Recht, tomo I, pag. 296 (El fin en el derecho. Hay traduccién
espanola de Leonarno Robricuez)}.



IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo


EL DERECHO Y LOS CONVENCIONALISMOS SOCIALES 3

en sus vestidos, siempre y cuando éstas no tuvieran mas de dos varas de
largo.” 13

Pero no hace falta volver los ojos al pasado en busca de ejemplos.
También en el derecho actual son abundantes. Recuerde el lector las or-

denanzas militares acerca del saludo y el uniforme, o las reglas del cere-
monial diplomético.

18. DOCTRINA DE FELIX 50MLG.'* Los preceptos juridicos v los con-
vencionalismos sociales deben ser distinguidos, segiin el jurista hingaro
Félix Somlé, atendiendo a su diverso origen. Aquéllos son obra del Esta-
do; éstos, creacién de la sociedad.

El criterio que acabamos de enunciar tampoco es aceptable, porque,
en primer lérmino, es falso que las normas del derccho deriven siempre
de la actividad legislativa cstatal. El derecho consuetudinario, como su
nombre lo indica, nace de ciertas costumbres colectivas, reconocidas por
quienes las practican como fuente de facultades y deberes.

Por otra parte, es incorrecto explicar el derecho en funcién del Es-
tado, o establecer entre ambos una relacién genética, porque este tltimo,
como organizacién juridica, no puede existir antes que aquél, ni ser con-
siderado como su creador.

19. TEsIS DE LUIS RECASENS SiCHES. El més brillante de los estudios
que conocemos sobre la diferenciacién entre normas juridicas y conven-
cionalismos es el del profesor espafiol Recaséns Siches.

Considera el maestro hispano que las reglas convencionales no deben
ser distinguidas @nicamente del derecho, sino también de la moral, ya
que, aun cuando se asemejan a las normas de uno y otra, no se identifican
con ellas,

Los usos sociales y los preceptos éticos tienen los siguientes puntos de
contacto: ’

1? Carecen de organizacienes coactivas destinadas a vencer la resis-
tencia de los sujetos insumisos: o - )

2° Sus sanciones no tienden al cumplimiento ejecutivo de la norma
infringida. '

Moral y usos difieren:
1* Fn que aquélla considera al obligado en su individualidad, y éstos

13 Févx Somid, Juristische Grundlehre, pag. 72.
14 Juristische Grundlehre, 2* ed., 1927, pog. 72.
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refiérense a €l como “sujeto-funcionario” o miembro * mtercamblable” de
un grupo.'®

2" La moral exige una conducta esencialmente interna, y los usos un
comportamicnto4undamentalmente externo.

3* La primera posee validez ideal; los segundos tienen vigencia social.

4° La moral es autéonoma; los convencwnallsmos son heteronomos. )

Los usos parecense al derecho-

\n.‘e_

+1° En su caricter socia).
k2 En_su_exterioridad.

{3" En su heteronomia. .. . *

La diferencia entre ambos no debe buscarse en el contenido, sino en
la naturaleza de las sanciones y, sobre todo, en la finalidad que
persiguen. La de los usos tiende al castigo del infractor, mas no al
cumplimiento forzado de la normaj; la juridica, en cambio, persigue como
finalidad esencial la observancia del precepto. “La sancién de las nor-
mas del uso social es sélo la expresién de una condenacién, de una
censura al incumplimiento contra el infractor por parte del circulo co-
lectivo correspondiente, pero no la imposicién de la observancia forza-
da de la norma. Podri resultar en sus efectos para el sujeto todo lo
terrible que se quiera; podrd producirse la sancién de reprobacién lle-
gando incluso a la exclusién del circulo, de modo inexorable; podra
asimismo la sancién estar prevista o contenida en algin modo en la
norma del uso —que es lo que no supo ver Max Weber—, pero esta
sancién no consiste en someter efectivamente al sujeto a comportarse
como la norma usual determina: quien no la cumple es sancionado,
pero no es forzado a cumplirla. De la estructura de la norma usual podra
formar parte una sancién, pero esta sancién jamas consiste en la ejecu-
cién forzada e inexorable de lo que manda la norma usual. Ahora bien,
por el eontrario, en el derecho, eabalmente la posibilidad predeterminada
de esa ejecucién forzada, de la imposicién inexorable de lo determinado
en el precepto juridico, mcluso por medio del poder fisico, constituye un
ingrediente esencial de éste.!

13 “Las reglas del trato no teman en cuenta al sujeto como individue en su vida ple-
naria y propia, sino que lo consideran como sujeto funciomario de una colectividad,
como miembro fungible de un circulo, es decir, como magnitud intercambiable, genérica,
de un grupo. No se refieren a lo que el individuo hace como tal individuo, sino a aquello
fque hay en su vida de comunal, de mostrenco, de cance o nendem penérico, en su, pertenen-
cia a una esfera social.” Vida humana, sociedad y derecho. pég. 103.

18 Luis Recaséns Sicues, Estudios de Fiosofia del Derecho, pag. 128.
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20. EXPOSICION DE NUESTRO PUNTO DE VISTA.—En nuestro concepto,
la distincién entre regulacién juridica y convencionalismos sociales debe
hacerse atendiendo al caracter bilateral de la primera y a la indole uni-
dateral de los segundos. A diferencia de las normas del derecho, que
"poseen " siempre estructura imperativo-atributiva, los oonvencmnahsmos
son, en todo caso, unilaterales. Ello significa que obligan, mas no facultan,
Es deber de cortesia ceder el asiento a una dama que viaja de pie en un
émnibus, pero tal deber no constituye una deuda. En el momento mismo
en que se facultase legalmente a una persona para exigir la observancia

“de una regla convencional, el deber impuesto por ésta se convertiria en
obligacién juridica.

Aun cuando derecho y convencionalismos coinciden en su exterioridad,
siempre serd posible distinguirlos en funcién de las otras dos notas. La’
regulacién juridica es bilateral y exige una conducta puramente exterior;
les convencionalismos prescriben también una conducta externa, pero tie-
nen estructura unilateral.

Los criterios que hemos aplicado a las normas juridicas y los con-
vencionalismos sirven para diferenciar a estos iltimos de las normas
éticas. Tales normas son unilaterales, lo mismo que los convenciona-
lismos; pero a diferencia de ellos exigen en todo caso la rectitud de la
intencién., A la interioridad de las primeras se opone, pues, la exterio-
ridad de los segundos. Unas y otros poseen, sin embargo, estructura uni-
lateral.

Resumiendo. los desenvolvimientos que anteceden podemos declarar
que los convencionalismos coinciden con las normas juridicas en su
indole externa, pero difieren de ellas en su unilateralidad. En cambio,
coinciden con las morales en su unilateralidad, pero se distinguen de
ellas en su exterioridad. Exterioridad y bilateralidad son los atribu
tos del derecho- unilateralidad e interioridad, los de la moral; .ex-_
terioridad y ,unz[aterahdad, los de los convencitonalismos,

La antitesis intertoridad-exterioridad es mucho més acentuada tratén-
dose de las relaciones entre moral y convencionalismos, que de las que.
existen entre aquélla y los preceptos del derecho. Al hablar de estos
iltimes vimos cémo, si bien es verdad que exigen una conducta funda-
mentalmente externa, también es cierto que en muchos casos atribuyen
consecuencias juridicas a los aspectos intimos del comportamiento indi-
vidual. Los convencionalismos sociales, en cambio, quedan plenamente
cumplidos cuando el sujeto realiza u omite los actos respectivamente or-
denados o prohibidos, sean cuales fueren los méviles de su actitud. Algu-
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nos autores —Radbruch entre ellos—'7 piensan que las reglas del trato so-
cial reclaman también un propésito bueno, del mismo modo que los
principios ¢ticos. I'sta tesis deriva de una confusién de puntos de vista:
el meramente convencional, externo por esencia, y el moral, esencialmente
subjetivo. Si el saludo amable o ¢l apretén de manos no corresponden a
la verdadera.opinion del que quiere demostrar afecto, se podra hablarde
hipocresia, mas no decir que ¢l sujeto es descortés. La simple adecuacién
externa de la conducta a la norma safisface las-exigencias del uso, lo que
no impide que la moral tome en cuenta la interioridad o intencionalidad
del mismo proceder, para enjuiciarla desde su propioc punto de vista.
Para concluir el presente capitulo queremos sélo aftadir algunas con-
sideraciones sobre otra de las diferencias entre normas juridicas y
reglas del trato. La sancién de estas dltimas es generalmente indeter-
minada, no (inicamente en lo que a su intensidad respecta, sino en lo que
a su naturaleza concierne. Las sanciones del derecho, en cambio, hillanse
determinadas casi siempre, en cuanto a su forma y cantidad. Inclusive en
los casos ¢n que se deja al juez cierta libertad para imponerlas, como su-
cede en la mstitucién del arbitrio judicial, de antemano puede saberse cual
sera la indole de la pena, y entre qué limites quedaré comprendida.'® La
misma_idea podria expresarse diciendo que las sanciones juridicas poseen
caricter objetivo. ya que son previsibles y deben aplicarse por érganos es-
peciales, -de acuerdo con un procedimiento fijado previamente. Las socia-
les, por lo contrario, no pueden preverse en todo caso, y su intensidad,
como su forma de aplicacién, dependen de circunstancias ‘esencialmente
_subjetivas. La violacién del mismo convencionalismo suele provocar, cada
'vez, reacciones diferentes; la de la misma norma juridica debe sancionar-

17 “Hoy es el decoro social un producte mezclado, ¥ en si mismo contradictorin, de va-
loracién moral y juridica, Con igual derecho cabe atribuirle lo mismo la exterioridad del de-
recho en todos sus sentides, que la interioridad de la moral. Par un lade participa de la
exterioridad del derecho: se interesa solo por la conducta externa: obliga siempre er interés
de alpuien situado externamente, de alguien facultado para exigir: hace llepar desde fuera sus
mandatos o los destinatarios; ¥ se satisface cuando estos mandatos quedan cumplidos, cua-
lesquicra que hayan sido las motivacienes. Mas, por otro lada. también pretende para si la
interioridad de la moral: su interés no esta en el simple apretén de manos, sino en la partici-
pacion que éste significa: no.solo se exige de los demés. sino que uno misme se oblipa
guardar la conducta correcta: nuestros deberes de snciedad estan ordenados por nuestra con-
ciencia y no por nuestro cuaderno de visitas y felicitaciones: y iinicamente es ‘gentleman’
quien tespeln de corazén el decoro social, pues qui€n wolo lo realiza externamente es un
‘parvenu’. Fetas concepeinnes. mutunmente excluyentes, estan inseparablemente unidas en el
decoro social y. a decic verded. por_medio de la ficcién de la mentira convencional.” Filo-
sofia_del Derecho, trad. de MepINA Ecnavagria, pig. 67.

18 sdigo Penal del Distrito Federal, articulo 51: “Dentro de los lfmites filades por la
ley, 108 Jueces ¥ tribunales aplicarén las sanciones establecidas para cada delito, tenlendo en cuenta
las circunstancias exteriores de ejecucién y las peculiares del delincuente.” Ver también los arti-
culos 52 a 66 del propio Cédigo. :
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se, (si las circunstancias no varian) en igual forma. No podemos negar, sin
embargo, cierto grado de objetividad a los usos, ya que los limites de
sus sanciones hallanse establecidos —de modo indirecto— por el derecho.
Cuando éstas rebasan la linde de lo juridicamente permitido, la autoridad
interviene, a fin de evitar la comisién de un hecho antisocial o castigar
la violacién ya consumada. Tal cosa ocurre, verbigracia, en relacién con
e! duelo. Esta costumbre, sancionadora de ciertos convencionalismos, es,
desde el punto de vista juridico, un delito, El que se niega a aceptar un
desafio cumple con la ley, pero se expone al desprecio social; quien lo
acepta, satisface las exigencias sociales y, al propio tiempo, se transfor-
ma en delincuente. En tal caso, como en cualquiera otro del mismo género,
los limites de aplicacién los fija el derecho. Es verdad que las limitaciones
a que aludimos no son convencionales; pero también es cierto que, gene-
ralmente, son admitidas por la sociedad. Ello explica la decadencia o
debilitamiento progresivo de ciertas costumbres, como la anteriormente
mencionada.




CAPITULO IV

PRINCIPALES ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO

SUMARIO

21.—Derecho objetivo y subjetive. 22.—Derecho vigente y derecho positivo
23.—Derecho positive y derecho natural. 24— Es el derecho natural un cédigo
: de preceptos abstractos e inmutables?

_ 21. DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO.—El derecho, en su, |
sentido objetivo, es un conjunto_de normas, Tratase de preceptos imperd-~
Tivo:atributives, es decir, de reglas que, ademds_de_imponer deberes,
conceden facultades. Al hablar de las relaciones entre derecho y moral
explicamos ya estos términos. Frente al obligado por una norma juridica
descubrimos siempre a otra persona facultada para exigirle el cumpli-
miento de lo prescrito. La autorizacién concedida al pretensor por el pre-
cepto es el derecho en sentido subjetivo. El vocablo se usa en la acepcién
que acabamos de indicar, cuando se dice, por ejemplo, que todo propieta-
rio tiene derecho a deslindar su propiedad y a hacer o exigir que se haga
el amojonamiento de la misma.! En las frases: Pedro es estudiante de de-
recho, el derecho romano es formalista, las ramas del derecho piblico, la
palabra se emplea en sentido objetivo.

El tecnicismo puede usarse para designar tanto un precepto aislado
como un conjunto de normas, o incluso todo un sistema juridico. Decimos,
verbigracia: derecho sucesorio, derecho aleman, derecho italiano.

Entre las dos acepciones fundamentales del sustantivo derecho existe
una correlacién perfecta. El derecho subjetivo es una funcign_del obje-
tivo. Este es la norma Gue permite o prohibe;. aquél, el permiso derivado
'@Qﬁﬁr_nm.-ﬂ- derecho subjetivo no se concibe fuera del objetivo, pues
siendo la posibilidad de hacer (o de omitir) licitamente algo, supone légi-
camente la existencia de la norma que imprime a la conducta facultada
el sello positivo de la licitud. '

El derecho subjetivo se apoya en el objetivo, pero seria erréneo

! Gédigo Civil del Distrito Federal. articulo 841.
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creer que el primero es solo un aspecto o faceia del segundo, como
Kelsen lo afirma. Valiéndose de una ingeniosa imagen, Georges Gurvitch
ha comparado la relacién que media entre ambos a la existente entre las
superficies convexa y céncava de un cono hueco; la dltima encuéntrase
determinada por la otra, que le imprime su forma peculiar, mas no se
confunde con ella.?

Se ha discutido largamente si el derecho objetivo precede al subje-
tivo, o viceversa. Dejandose llevar por consideraciones de orden psicolé-
gico, algunos autores declaran que el subjetivo es logicamente anterior,
va que el hombre adquiere, en primer término, la nocién del derecho
como facultad y sélo posteriormente, con ayuda de la reflexién, se eleva
a la del derecho como norma. Otros sostienen que el subjetivo es una
creacion del objetivo y que, consecuentemente, la prioridad corresponde
a éste. Los primeros confunden la prioridad psicolégica con la de orden
légico; los segundos interpretan una simple correlacién como sucesién de
caracter temporal,

Creemos que-la polémica gira alrededor de un problema mal plan-
teado, pues a las ideas de que tratamos no cabe aplicarles las_categorias
de la temporalidad,_Los dos conceptos se implican reciprocamente; no
hay derecho objetivo que no conceda facultades, ni derechos subjetivos
que no dependan de una norma,

22. DERECIIO VIGENTE Y DERECHO PoSITIVO.—Llamamos orden juri-
dico vigente al conjunto_de normas imperativo-atributivas—que_en_una
cierta época y un_pais determinado_la_autoridad politica declara obli-
gatorias. El derecho vigente estd integrado tanto por las reglas de ori-
gen consuetudinario que el poder piblico reconoce, como por los precep-
10s que formula. La vigencia deriva siempre de una serie de |
supuestos. Tales supuestos cambian con las diversas legislaciones. En |
lo que toca al derecho legislado, su vigencia encuéntrase condicionada |
por la reunion de ciertos requisitos que la ley enumera. De acuerdo con |
nuestra Constitucién, por ejemplo, son preceptos juridicos y, por ende,
replitanse obligatorios, los aprobados por ambas Cimaras, sancionados
por el Ejecutivo y publicados en el Diario Oficial, desde la fecha que
en el acto de la publicacién o en otra norma se indique.® En lo que con-
cierne al derecho consuetudinario el problema no es tan sencillo. Segiin
la teoria romano-canénica,? para que surja la costumbre es indispensable

* " Ilidée du droit social, Paris, 1932 :pig. 49.
3 Ver seccion 26.
¢ Ver seccion 29.
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que a una prictica social mds o menos constante, se halle unida la con-
viccion de que dicha préctica es obligatoria (inveterata consuetudo et
opinio juris seu necessitatis). Pero la presencia de estos elementos no
implica légicamente el reconocimiento del derecho consuetudinario por
la autoridad politica. La inveteratg consuctudo-puede darse en una pric-

‘tica colectiva, enlazada a la opinio necessitatis, sin que el hibito en cues-

tién sea sancionado por la autoridad como fuente de obligaciones_y
facultades. En tal hipétesis, las reglas consuetudinarias carecen de vigen-
cia, a pesar de que en ellas concurren los dos elementos de que habla la
doctrina. Por ello estimamos que la costumbre gélo se convicrte en de-
recho vigente cuando es reconocida por_el Estadoi La aceptacién puede
ser expresa o ftdcita; la primera aparece em los textos legales, como
ocurTe con algunos preceptos de nuestro derecho;® prodicese la segunda
cuando los tribunales aplican la regla consuetudinaria a la solucién de las
controversias de que conocen.

En Ia seccion 29 discutiremos st para la constitucién de la costumbre
son suficientes los dos elementos a que arriba aludimos o, como algunos
autores lo afirman, requiérese ademas el reconocimiento de la autoridad
estatal.

El orden vigente no sélo estd integrado por las normas legales y las
reglas consuetudinarias que el poder piblico reconoce y aplica. A él
pertenecen asimismo los preceptos de caricter genérico que integran la
jurisprudencia obligatoria y las normas individualizadas (resoluciones
judiciales y administrativas, contratos, testamentos, etc.).® La validez de
todas estas normas —sean generales o individuales— depende siempre
de un conjunto de requisitos extrinsecos, establecidos por otras del mismo
sistema.

Las locuciones derecho vigente y derecho positivo suelen ser emplea-
das como sinénimos.

Tal equiparacién nos parece indebida. No todo derecho vigente es
positivo, ni todo derecho positivo es vigente. La vigencia es atributo
puramente formal, el sello_que_el Estado. imprime a las reglas juridicas

_consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas sancionadas por él. La

positividad es un hecho que estriba en la observancia de cualquier precep-
to, vigente o no vigente. La costumbre no aceptada por la autoridad politica
es derecho_positivo, pero.carece de validez formal. Y a la inversa: las dis-
posiciones que el legislador crea tienen vigencia en todo caso, mas no siem-
pre son acatadas. La circunstancia de que una ley no sea obedecida, no

5 Ver seccién 32.
€ Ver seccién 33.
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quita a ésta su vigencia. Desde el punto de vista formal, el precepto que no
se cumple sigue en vigor mientras otra ley no lo derogue. Tal principio ha
sido consagrado por la ley mexicana, lo que viene a confirmar la conve-

niencia de distinguir con pulcritud los dos términos a que esta seccion se
refiere.

El articulo 10 del Codigo Civil del Distrito Federal establece que “con-
tra la observancia de la Ley no puede alegarse desuso, costumbre o practi-
. ca en contrario”, La lectura del precepto revela la posibilidad de que una
disposicién legal conserve su vigencia aun cuando no sea cumplida ni aphi-
cada, y obligue a todos los sujetos a quienes se dirige, incluso en la hipote-
sis de que exista una prictica opuesta a lo que ordena. La legislacién mexi-
cana rechaza, pues, de modo expreso, la llamada costumbre derogatoria.?
La regla dél'articulo 10 es corolario del principio consagrado en el articulo
anterior del propio Cédigo. “La ley —dice el articulo 9— s6lo queda abro-
gada® o derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente, o
que contenga disposiciones total o parcialmente incompatibles con la ley
anterior.” Para que una ley pierda su vigencia (total o parcialmente) es
indispensable que otra ulterior la abrogue o derogue, ya de manera expre-
' 34, yaeh forma presunta. o T e s

[:La posibilidad de que exista un derecho dotado de vigencia. pero
desprovisto de eficacia, sélo es admisible en los casos a que acabamos
de aludir, o sea, cuando se trata de preceptos juridicos aislados.| Sin
dificultad puede aceptarse que una norma elaborada de acuerdo con
todos los requisitos que estructuran el proceso legislativo, carezca por
completo de positividad. Todo el mundo conoce ejemplos de preceptos
formalmente vilidos que nunca fueron cumplidos por los particulares
ni aplicados por el poder piblico.

Esta separacién entre positividad y validez formal no puede admi-
tirse en relacién con todo un sistema juridico. Un ordenamiento ‘que
en ningiin caso fuese vhedecido ni aplicado no estaria en realidad dotado
de vigencia. Pues ésta supone, por definicidn, la existencia del poder

7 Ver seccion 30.

3 “El acto por el cual se priva a la ley de su fuerza. se llama usualmente derncacidn.
En realidad. existen dos palobras que pueden expresar la idea, sun cuande su signilicado
no es idéntico; son los términos abrogacion ¥ derogacion: abrogar significa quitar su
fuerza a la_ley en todas sus_paries; derogar quiere decir abolir la ley s6lo en algunos
de sus preceptos. Pero el uso admitide permite que se hable tamhién de derogarién cuandn
se trata de lu supresién total de la Jey: y aun de la legislacién relativa a una rama del
derecho: las leyes mexicanas, en especial. consagran ecsta marera de hablar: el articulo 2
transitorio del Cédigo: de 84, que sustituyé en todas sus partes ol de 70 y a la lesislacion
civil anterior, emplea el verbo derogar cuando decreta la revocacion de éstos” TRixibav
Carcia, Introduccion .al Estudio del Derecho, pag. 93.
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politico. Derecho vigente es el politicamente reconocido, es decir, el gue
el Estado crea o aplica por medic de sus érganos. No es posible admi-
tir —en lo que toca a todo un sistema juridico— el divorcio entre posi-
tividad y validez formal. La vigencia de cada ordenamiento tiene una
serie de supuestos sociolégicos, Y el primero y fundamental es la existen-
cia del Estado.

23. DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL.—Problema muy debati-
do por los juristas es el concerniente al llamado derecho natural. Suele
darse esta denominacién_a-un—orden- intrinsecamente justo, que_existe
al 1ado & por encima del positivo. De acuerdo con los defensores del posi-
tivismé juridico §6lo existe el derecho que efectivariente se curple en
una determinada sociedad y una cierta época. Los partidarios de la otra
doctrina aceptan la existencia de dos sistemas normativos diversos, que,
por su misma diversidad, pueden entrar en conflicto. La diferencia se
hace consistir en el distinto fundamento de su validez. El natural vale
por s§ mismo, en cuanto intrinsecamente justo; el positivo es caracteri-
zado atendiendo a su valor formal, sin tomar en consideracidn la justicia
o~injusticta-de su conteiidoj La validez del segundo encuéntrase condi-
cionada por la concurrencia de ciertos requisitos, determinantes de su
vigencia, Todo precepto vigente es formalmente valido. Las expresiones
vigencia y validez formal poseen en nuestra terminologia igual significado.
Estos atributos pueden aplicarse, segiin dijimos antes, tanto a las disposi-
ciones establecidas legislativamente como a las reglas nacidas de la cos-
tumbre. Frente a tales (preceptos, los del derecho natural_son normas.
cnyo valor no depende de elementos extrinsecosyPor ello se dice que el
natural es el Ginico auténtico, y que el vigente sélo podré justificarse en la
medida en que realice los dictados de aquél, Sobre los preceptos en vigor
—legislados o consuetudinarios— elévase el otro orden como un modelo
o paradigma. Ese orden —escribe Cesarini Sforza— es el supremo prin-
cipio regulativo de tales preceptos.!?

La enorme variedad de eoncepciones del derecho natural que registra
la historia explicase en funcién del gran niimero de sentidos en que los
teéricos emplean la voz raturaleza. El tinico punto en que coinciden

2 “Para los formalistas sélo hay un derecho, el pesitivo, es decir, la voluntad del legislador.
porque la sancién les parece esencial. Fuera del orden emanado del legislador no hay derecho
posible: el derecho se confunde con la ley.” L. Le Fun, Les gronds problémes du droit. Pa-
Hs, 1937, pég. 160, )

10 Wioar Cesarint Sronza, Storia della filosolia del diritto, Pisa 1939, edit. Varie-
NI, pag, 1.
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los partidarios de la tesis es la afirmacién del dualismo normativo.
Pero sus opiniones se separan cuando se intenta definir aquella palabra.
El fundamento del derecho es la naturaleza; mas, ;c6mo hay que enten-
der ese vocablo?. .. ;Se trata de la naturaleza en un sentido fisico?. ..
;De la naturaleza racional del hombre?. .. O bien, ;la validez del orden
natural depende de la indole peculiar de su contenido?. ..

Los interrogantes anteriores nunca han sido contestados del mismo
modo. En la tesis del sofista Calicles,’! que representa, seguramente, la
forma primitiva de la doctrina, la nocién de naturaleza es tomada en
un sentido biolégico. Comparado con el natural, plenamente valioso por
%0 misma naturalidad o espontaneidad, el positivo aparece como un
producto convencional y contingente. Cada uno de los dos dérdenes refle-
ia, segln el sofista helénico, un diferente criterio de justicia. En el de
la ley lo justo estriba en la igualdad. La justicia natural, por lo con-
trario, consiste en el predominio de los fuertes sobre los débiles/Fsta
dltima es la genuina, porque sélo ella concuerda con las desigualdades
y privilegios que la naturaleza ha creado. )El fundamento del derecho

. radica en_el_peder, ' .

En la enseiianza socratiea la idea del derecho natural adquiere un
cariz nuevo. Sécrates refiere las exigencias de tal derecho a la voluntad
divina, y distingue las leyes escritas, o derecho humano, de las no escritas
e inmutables, establecidas por la divinidad.!? Esta tesis, a la que po-
demos dar el nombre de concepcién _tealdgica del derecho natural, fue
también defendida por un contemporaneo del moralista ateniense, el gran
tragico Sofocles. La respuesta de Antigona al tirano Kreén, cuando éste le
pregunta si es cierto que ha dado sepultura al eaddver de Polinice, en-
cierra la afirmacién de un orden superior a los caprichos y convenciones
de los legisladores terrenos:

Kredn:

“T4, que inclinas al suelo la cabeza, ;confiesas o niegas haber sepul-
tado a Polinice?
Antigona:

”Lo confieso, no niego haberle dado sepultura.
Kreén:
. Conocias el edicto que prohibia hacer eso?

1 Conocemos esta lesis por une de los coloquios platénicos, intitulade Gorgias, o de
la Retdrica. -

12 JENOFONTE, Memorias sobre Sdcrates, cap. IV, pag. 144 de la traduccion castellana
de José DeLEtTo y PIfiveLa,
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Antigona:

Lo conocia... Lo conocen todos.

Kredn:

”¢Y has osado violar las leyes?. . .
Antigona:

“Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ni la Justicia que tiene su trono
en medio de los dioses inmortales. Yo no creia que tus edictos valiesen
mis que las leyes no escritas e inmutables de los dioses, puesto que ti
eres tan sélo un simple mortal. Inmutables son, no de hoy ni de ayer;
y eternamente poderosas; y nadie sabe cuindo nacieron. No quiero, por
miedo a las 6rdenes de un solo homhre, merecer el castigo divino. Ya
sabia que un dfa debo morir —;cémo ignorarlo?— aun sin tu voluntad;
y sl muero prematuramente, joh! serd para mi una gran fortuna. Para
los que, como yo, viven entre miserias innumerables, la muerte es un

bien...” 12
F1 concepto de naturaleza es entendido otras veces en una acepcién

soctolégica, es decir, como naturaleza social o sociakilidad nati
ser humano. Bajo el titulo de concepcisn_sociolégica del derecho natural”
podemos agrupar todas las teorias que buscan el fundamento y origen de-
éste en los atributos que el hombre posee como “animal politico”. =
En el derecho natural cldsico, es decir, en las doctrinas de los si-
glos xvir y xvin, se recoge y desenvuelve en miiltiples sentidos la vieia
idea —defendida en 1a époea de Séerates por los sofistas griegos— de
que el verdadero derecho tiene su fundamento en la naturaleza, por lo
cual representa, frente a los ordenamientos positivos, un conjunto de
principios eternos e inmutables.’® Sélo que en las citadas teorias la no-
cién de naturaleza es concretamente referida al ser humano. Se parte
de Ta conviccion de la unidad csencial de la especie v se pretende des-
cubrir los rasgos constantes de aquél, para desprender de tal estudio
los principios universalmente vélidos del derecho natural.!s

¥# Kl lector encontrard una amplia exposicion de las doctrinas de CALICLES ¥y de

S0cRATES en mi estudio titulade E! derccho natural en la énoca de Socrates. Ed. Jus, Méxi-
o0, 1939, Veéase también mi obra La definicién del Derecho. Ensayo de Perspectivismo Ju-
ridico, Editorial Stylo, México. 1948.

14 “En su acepcidn tradictonal -—dice LARENZ— la expresién dereche natural ha signi-
ficado siempre un derecho inmutable. al menoz en sus lincas fundamentales, valide por
igual nara todos Jos puebles, en cuanto esta fundade en la esencia del hombre.” KarL La.
renz, Lo Filosofia Contempordnea del Derecho v del Estado. Traduccién castellana de E, Ga-
LAN Gurifrrrz y A, Truvor Serea. Edit. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1942, pag. 212.

15 Los representantes principales de Ia Escuela Clisica del Dereche Natural fueron:
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Otra de las variantes de la teoria de los dos érdenes es la raciona
lista. De acuerdo.con esta tesis, la_naturaleza en que_el derecho se funda
es la_razén. La doctrina ofrece diversas facetas, _condicionadas. _por la
forma en que las diferentes escuelas entienden aquel concepto. Es posible,
por ejemplo, proyectar sobre el mundo la idea de racionalidad y conside-
rar que todos los fenémenos se hallan regidos por una inteligencia supe-
rior. El preludio de esta concepcién se encuentra en la teoria heraclitana
del Yogos.1®

Oponiéndose a las doctrinas que refieren el concepto de naturaleza
a ciertos aspectos esenciales de la realidad humana, la concepcién .ob-

jetinista busca el fundamento del derecho en determinados valores ob-
jetivos, u objetos ideales cuya existencia no depende de los juicios es-
timativos .de los hombres. Para esta postura intelectual la validez del
‘orden positivo no puede derivar de requisitos formales, sino que ha de
buscarse en la indole de su contenido. El natural resulta entonces un or-
den intrinsecamente valioso, en tanto que el vigente sélo vale por su forma.

Otra causa de la profunda diversidad que reina entre las escuelas
es la anarquia terminolégica. Las enormes discrepancias de terminologia
no son sino el resultado de lo que anteriormente apuntamos, ya que tienen
su origen en el anhelo de superar la vaguedad del término natureleza.

En la época de los sofistas y de Sécrates los giros : usuales "eran
derecho escrito y no escrito,)” como equivalentes a positivo y natural.
Tal tquiparacién presenta graves inconvenientes, pues ni todo derecho
escrito es positive, ni todo derecho positivo es escrito. Ademais, el no
escrito puede tener positividad. Ya hemos demostrado cémo una dispo-
sicién formalmente valida (es decir, vigente), conserva su obligatorie-
dad aun cuando no sea obedecida. Por otra parte, el derecho consuetu-
dinario es, a fortiori, positivo, mas no en todo caso seria correcto NHamar-

Joleseritoy - T T - T

Ciertos juristas han querido reemplazar la expresion derecho natu-
ral por el término derecho justo.'® Quienes la emplean deberian, para
proceder con congruencia, oponer este concepto al de derecho vigente, no
al de derecho positivo. La oposicién dariase entonces entre dérecho in-
trinsecamente valido y formalmente valido. Es mds: si por positividad se
entiende la observancia de una norma o un conjunto de normas, in-

Huco Crocio {1583-1645): Tomis Hospes (1588-1679); SamueL Purexporr (1631-1694) y
Cumstiax Tuomasius (1655-1728}.

16 Henicrito, Doctriras Filoséficas, recopilacién de Sorovine. Trad. de Panto Para-
cto, Ercilla, Santiago de Chile, 1935, fragmentos 1, 2 y 42.

17 Por ejemplo, en la Antigona y en las Memorias sobre Socrates.

18 Podemos citar entre ellos a RopoLro STaMMLER.
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cuestionablemente tendra que admitirse la posibilidad de que el derecho
Justo se convierta en positivo, como hay que aceptar, también, la de que
el positivo sea justo. En un solo precepto pueden cocxistir o, por el
contrario, presentarse aislados, los atributos de vigencia, validez intrinse-
ca y facticidad.

Algunos autores creen zanjar las dificultades que hemos venido sub-
rayando, al oponer a la nocién de orden positivo el concepto de derecho
racional.’® Este giro es incorrecto, entre otras consideraciones, porque
el derecho positivo es racional también. No escapa tampoco a los dardos
de la critica la locucién derecho objetivo, como sucedineo de las palabras
derecho natural, ya que provoca inevitablemente confusiones, a causa del
otro empleo que se le asigna, al distinguir el derecho como norma del
derecho como facultad.2°

Las explicaciones precedentes conducen a la conclusién de que los
términos menos equivocos son los de derecho intrinsecamente vdlido
(para el tradicionalmente llamado justo o natural); derecho formal-
mente vilido (para el creado o reeonocido por la autoridad soberana) y
positivo para el intrinseca, formal o socialmente vdlido, cuando gozan
de mayor o menor eficacia. Como arriba dijimos, la validez —formal o
intrinseca— y la facticidad, son atributos que pueden hallarse unidos
o darse separadamente en las reglas del derecho. Casi estimamos super-
fluo declarar que lo que de acuerdo con una posicién positivista es dere-
cho, puede no serlo desde el punto de vista del derecho natural, y vice-
versa. Coligese de aqui que la denominacion comin no corresponde siem-
pre al mismo objeto. Quien pretenda entender a los demis y desec ser
entendido, tendré que empezar por definir su actitud y exigir de los otros
una definicion anéloga.

{81 combinamos los tres conceptos a que hemos venido alutliendo, des-
cubriremos siete posibilidades diferentes:

1. Derecho formalmente vélido, sin positividad ni valor intrinseco.

2. Derecho intrinsecamente valioso, dotado ademas de vigencia o va-
lidez formal, pero carente de positividad. ,

3. Derecho intrinsecamente valido, no reconocido por la autoridad
politica y desprovisto de eficacia.

4. Derecho formalmente vilido, sin valor intrinseco, pero provisto de
facticidad.

5. Derecho positivo, formal e intrinsecamente valido.

6. Derecho intrinsecamente valido, positivo, pero sin validez formal.

18 Lours Lt Fur, Les grands problémes du dreft, Parls, 1937, pags. 136 v eigs.
3% Ver seccidn nimero 21,
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7. Derecho positivo (consuetudinario), sin vigencia formal ni validez
intrinseca.

DIIcHD

S

El primer sector corresponde al concepto de un derecho formalmen-
te vilido, pero desprovisto de positividad y validez intrinseca. Esta
hipétesis sélo es admisible en relacién con preceptos juridicos aislados.
Un precepto legal, expedido de acuerdo con todos los requisitos formales
que la Constitucién establece, es derecho vigente, aun- cuando sea. injusto
y no sea cumplido ni aplicado. El punto de vista a que aludimos deriva
de lo que podria llamarse criterio oficial o estatal acerca de lo juridico.
El Estado reconoce exclusivamente como derecho: los preceptos elabora-
dos de acuerdo con los requisitos del proceso legislativo; las normas de la
jurisprudencia obligatoria; las costumbres expresa o ticitamente admiti-
das por los érganos encargados de la formulacién o aplicacién de la ley;
los tratados internacionales en vigor y, en general, todas las normas juri-
dicas individualizadas. Ademas, por lo que toca a los preceptos legales,
declara que sélo pueden quedar abrogados o derogados por otros posterio-
res que asi lo indiquen o contengan disposiciones total o parcialmente
incompatibles con los primeros.

El sector seiialado con el nimero 2 corresponde a preceptos que po-
seyendo validez formal e intrinseca, carecen empero de eficacia. Fs el
‘caso de normas legales justas, que no son cumplidas por los particulares
ni aplicadas por el poder piiblico. Para ellas vale, segiin el criterio ofi-
cial, la misma regla de que hicimos mencién anteriormente, o sea, la
de que su obligatoriedad no queda destruida por el hecho de su inob-
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servancia, Lo propio cabe decir de su valor intrinseco. Este subsiste incé-
lume, aun cuando aquéllas no se cumplan.

El tercer caso es el de normas o principios juridicos ideales que el
legislador no ha sancionado, y que tampoco tienen positividad. Tales
principios sélo pueden ser considerados como derecho si los miramos
desde el angulo visual de la teoria de los dos érdenes. Para el Estado
no tienen tal caracter, precisamente por no hallarse rcconocidos. Segfin
la teoria romano-canénica tampoco son derecho, pues no gozan de vi-
gencia social. Siendo principios objetivamente vilidos, no sancionados
por el poder piblico ni provistos de eficacia, resulta imposible clasi-
ficarlos como imperativos o mandatos. A la luz de la filosofia valorativa
aparecen, sin embargo, como expresién de un deber ser ideal, y pueden
servir como criterios axiolégicos para el enjuiciamiento de la ley o la
costumbre. En cuanto expresién de un deber ser objetivo, fundado en
el valor de la justicia, su existencia no depende del reconocimiento
oficial, ni puede tampoco hacerse derivar de la observancia de los mis-
mos por los miembros de una sociedad determinada. Valen en si y por
si, pese a su desconocimiento o inobservancia. Aun cuando no sean
cumplidos, conservan la dignidad de todo paradigma, y sirven como
pautas para la valoracién del derecho positivo. Por otra parte, no es
imposible que ejerzan influencia —a través de la conciencia estimati-
va— en la conducta de quienes son capaces de captarlos. Y al determinar
la actitud de éstus, incluso en contra de la ley o de la conviccién juri-
dica del mayor niimero, dejan de ser sefiuelos infecundos, para con-
vertirse en fuerzas modeladoras de lo real. Tanto el legislador como los
jueces encargados de resolver los casos juridicos que la vida presenta,
pueden y deben volver los ojos hacia tales principios, ya sea para la
veforma de la legislacién en vigor, ya para colmar los vacios que la ley,
como toda obra humana, inevitablemente contiene. En ests titims hipé
tesis, adquieren, a un tiempo, eficacia y validez formal. Ello equivale a
decir que son fuentes reales, en las que pueden y deben beber tanto el
legislador como los jurisconsultos y los jueces.

El cuarto caso es el de preceptos dotados de validez formal y de
positividad, pero carcntes de valor intrinseco. Se presenta, por ejemplo,
cuando una ley o una costumbre (oficialmentc reconocida}, son injustas.
Aun cuando tal cosa ocurra, la ley o la costumbre subsisten comeo tales,
al menos desde el punto de vista del Estado. Del mismo modo, la
regla consuetudinaria que retine los requisitos que seiiala la teorfa ro-
mano-canénica es, de acuerdo con ésta, derecho auténtico, sea cual fuere
el valor de su contenido. _

Fl sector nimero 5 representa el caso ideal: el de un derecho dotado
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de vigencia, intrinsecamente justo y, ademas, positivo. La realizacion de
tal desiderdtum no es sélo perseguida por los partidarios del derecho na-
tural, sino que constituye —normalmente, al menos— una aspiracién del
autor de la ley. Este no puede, sin embargo, hacer depender la fuerza obli-
gatoria de sus mandatos de la concordancia de los mismos con las exigen-
cias de la justicia, ni menos aiin facultar a los particulares para que con-
dicionen en tal sentido su obediencia. Por ello reclama un sometimiento
incondicional, y formula los preeeptqs legales de manera imperativa.

Sea cual fuere el valor inmanente de la obra del legislador, ésta
tiene siempre el sentido de servir a la justicia, y la pretensién de haber
cumplido semejante anhelo suele ser considerada.por aquél como supuesto
imprescindible de la tarea que desempefia.?!

El sexto caso corresponde a reglas consuetudinarias no reconocidas
por el Estado, cuyo contenido es intrinsecamente valioso. Esta posibili-
dad existe tanto desde el punto de vista de la doctrina del derecho natural
como desde el que adopta la teoria romano-canénica.

La dltima hipétesis sélo es admisible a la luz de esta teoria. Puede
ocurrir, en efecto, que a una prictica social injusta, no reconocida por
el poder piiblico, se halle vinculada la opinio juris sew necessitatis. Fn
tal supuesto, la teoria romano-canénica tiene que admitir, de acuerdo
con las premisas en que se funda, que esa practica es derecho, aun cuan-
do no tenga el reconocimiento oficial ni sea objetivamente justa. En este
caso habrd una discrepancia entre la conviccién subjetiva de la obliga-
toriedad de la costumbre y el contenido de la préctica consuetudinaria.
De acuerdo con la filosofia de los valores, tal incongruencia debe expli-
carse en funcién de lo que Hartmann llama *‘estrechez de la conciencia
estimativa”, La costumbre injusta carece de valor intrinseco, aun cuando
los que la practican abriguen la conviccion de que realiza la justicia.

Asi como se habla de vigencia formal, para designar el atributo del
reconocimiento de una norma o conjunto de normas por el poder pu-
blico, cabria hablar, paralelamente, de una vigencia puramente social.
Esta expresion se aplicaria a aquellos preeeptos que la sociedad considera
juridicamente obligatorios, encuéntrense o no oficialmente reconocidos.

21 “Np hoy forma alpuna de Estado o de gobierno en la cual un mandato signifique.
en si ya, un valor juridico pesitive’, y la frase ‘lo mejor en el mundo es un mandato’
(Schmitt) podra entusiasmar a los estetas del poder fatigados de la cultura, pero es ahso-
lutamente falsa para cualquier especie de poder politico. Pues el poder, como es sahido,
consiste sblo en mandatos que se obedecen, y la obediencia, siempre v en todas las formas
de dominacién. depende esencinlmente de la creencia en que el mandate estd justificade.”
Hersiaxy Hewwer, Teoria del Estado, version espanola de Luis Tosio, Fondo de Cultura
Econdmica. Méxiro, 1942, pig. 248.
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Las reglas consuetudinarias que el Estado no admite, carecen, desde el
punto de vista oficial, de significacién juridica; pero la teoria romano-ca-
nénica ha de considerarlas como verdadero derecho, supuesto, claro esta,
que en ellas concurran la inveterata consuetudo y la opinio juris seu neces-
sitatis. Examinadas desde el mirador en que se coloca el poder piblico,
no son normas, sino hechos desprovistos de obligatoriedad; y el caracter
normativo que aquella teoria les concede no tiene mds explicacién que
la ofrecida por el publicista Jellinek, a saber, la de que la repeticién de
determinadas formas de comportamiento acaba por engendrar, en la con-
ciencia de quienes las practican, la idea de que son obligatorias. Tratase
del fenémeno que el citado autor llama fuerza normative de los hechos,
¥ que, en su sentir, aclara la transformacién paulatina de lo normal en lo
normativo, A un kantiano le resulta imposible aceptar que la mera repeti-
¢cién de ciertos actos dé nacimiento a un deber ser; pero es incuestionable
que en el orden psicolégico el fenémeno ha sido bien observado, y que el
sentimiento juridico de la colectividad o de ciertos sectores de la misma
atribuye a veces la dignidad de lo obligatorio a determinados usos socia-
les. La costumbre contraria a la ley no poedria explicarse de otro modo; e
independientemente del juicio que acerca de ella se tenga, esti fuera de
duda que es un hecho real de la experiencia juridica,

24. ;ES EL DERECHO NATURAL UN CODIGO DE PRECEPTOS ABSTRACTOS
E INMUTABLES?—Antes de concluir este capitulo queremos referirnos a
un problema que ha provocado interminables polémicas y grandes dis-
crepancias entre los defensores de la teoria de los dos érdenes. La dificul-
tad no atafie al fundamento de validez, sino a la estructura misma del
llamado derecho natural. ;Qué es, en efecto, lo que quiere expresarse,
cuando se dice que es intrinsecamente valioso? ;Preténdese, acaso, que
esti integrado por normas eternas e inmutables, analogas a las ideas pla-
ténicas? O, por el contrario, ;puede el contenido de tal derecho cambiar
paralelamente a la multiformidad enorme de la realidad social? En co-
nexién con las cuestiones planteadas cabe seftalar dos posiciones diame-
tralmente opuestas y una doctrina intermedia.

La primera tesis, ya definitivamente superada, estriba en concebir el
orden natural como un sistema acabado de principios inmodificables y
perennes, paradigma o modelo de todo derecho positivo, real o posible.

La doctrina contraria —unica verdadera, en nuestra opinion— ve
en el derecho natural la regulacién justa de cualquier situacién concreta.
presente o venidera, y admite, por ende, la variedad de contenidos del
mismo derecho, en relacién con las condiciones y exigencias, siempre
nuevas, de cada situacion especial; sin que lo dicho implique la negacién
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de una serie de principios supremos, universales y eternos, que valen por
si mismos y deben servir de inspiracién o pauta para la solucion de los
casos singulares y la formulacién de las normas a éstos aplicables.

De acuerdo con el primer punto de vista, el derecho natural es una
congerie de principios abstractos; de acuerdo con la segunda tesis, no
puede ser codificado o formulado, porque ello supondria el conocimiento
previo de cada uno de los casos susceptibles de regulicién. Expresado en
otro giro: un cédigo perfecto tendria que encerrar tantas normas como
situaciones particulares, lo cual es imposible. Por oira parte, sélo podria
ser - vbra~de-an legislador absolutamente sabio y providente. Lo dicho
demuestra que la instauracién de un orden intrinsecamente valioso no
es un ideal realizable de modo plenario, sino aspiracién jamas lograda
por completo. '

Un derecho natural codificado dejaria de ser absolutamente justo,
ya que se compondria exclusivamente de preceptos generales, no siempre
enteramente adecuados a las exigencias de cada situacién singular. El-
orden de que hablamos no puede ser una totalidad cerrada de :crmas
capaces de servir por si mismas, sin ulterior especificacién, para resolver
cualquier controversia; lo que, como arriba dijimos, no implica el des-
conocimiento de una serie de principios generales o directrices supre-
mas, en los cuales deberdn inspirarse las normas aplicables a los casos
concretos.

Aristételes de Estagira ha explicado esto con mayor claridad que
cualquier jurista. “Lo equitativo y lo justo —leemos en la Etica Nicoma-
guea— son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la finica dife-
rencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor ain. La di-
ficultad esta en que lo equitativo, siendo justo, no es lo justo legal, sino
una dichosa rectificacién de la justicia rigurosamente legal. La causa
de esta diferencia es que la ley necesariamente es siempre general, y
que hay ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir convenien-
temente por medio de disposiciones generales. Y asi, en todas las cues-
tiones respecto de las cuales es absolutamente inevitable decidir de una
manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se
limita a los casos mas ordinarios, sin que disimule los vacios que deja.
La ley no es por esto menos buena; la falta no esti en ella; tampoco
estd en el legislador que dicta la ley; estd por entero en la naturaleza
misma de las cosas; porque ésta es precisamente la condicion de todas
las cosas practicas. Por consiguiente, cuando la ley dispone de una ma-
nera general, y en los casos particulares hay algo excepcional, entonces,
viendo que el legislador calla o que se ha engafiado por haber hablado
en términos generales, es imprescindible corregirle y suplir su silencio,

4
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y hablar en su lugar, como él mismo lo haria si estuviese presente; es
decir, haciendo la ley como él la habria hecho, si hubiera podido co-
nocer los casos particulares de que se trata. Lo propio de lo equitativo
consiste precisamente en restablecer la ley en los puntos en que se ha
engafiado, a causa de la f6rmula general de que se ha servido... Tra-
tindose de cosas indeterminadas, la ley debe permanecer indeterminada
como ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en la arquitectura
de Lesbos; la cual se amolda y acomoda a la forma de la piedra que
mide.”” 22

La_discrepancia. entre el derecho ideal y el legislado se explica, en
la mayoria de los casos, en funcién de la estrechez o limitacion de la-
‘conciencia valorativa..La tesis general de la limitacién del sentimiento .
de lo valioso, sostenida por Nicolai Hartmann en sus libros, debe ser
aplicada al conocimiento de los valores juridicos. Al lado de aquella
limitacién general,' procede hablar, por consiguiente, de la *‘estrechez
del sentido de la justicia”. El aludido fenémeno explica las miltiples
‘apreciaciones, muchas de ellas contradictorias, que suelen hacerse acer-
ca de la esencia de lo justo. Y esa limitacién da origen a las incompati-
bilidades y discrepancias que con tanta frecuencia se sudcitan entre 1as
exigencias de la legalidad y los dictados de la justicia,

Una posicién intermedia ante el problema que hemos venido discu-
tiendoestd onstituida por la dactrina del gran teslogo y jurista espafiol
Francisco_Suirez. (1548-1617). En su Tratado de las Leyes y de Dios
Legislador, dice que los preceptos del derecho natural dividense en dos
grupos. Las normas que.forman el primero, o derecho natural precep-.
tivo, son necesarias e inmutables;_las que integran el segundo, o derecho
ratural dominativo, tienen su fundamento en la libre decisién humana,_
en cuanto representan una regulacién licita al lado de otras posibles.??

22 Etica Nicomdquea. Libro V, cap. X, )

23 “Lg razén de la diferencia reneral entre el derecho preceptivo ¥ el dominative es
que el primero contiene reglas y principios de hien ohrar, los cuales encierran verdad nere-
garia, y, por tanto, son inmutables; pues se fundan en la intrinseca rectitud o maldad de
los objetos. Pero el derecho dominstivo sdle es materia del otro derecho preceptiva, y
consiste, como diriamog, en cierto hecho o en tal condicion o disposicién de las cosas.
Mas, consta que todda las cosos creadas. principalmente las incorruptibles, tienen en la
naturaleza muchas condiciones que son mudables y pueden ser suprimidos por otras cansas.
Asi, pues, decimos de la libertad y de cualquier derecho parecido. que ann cuando positi.
vamente es dado por la naturaleza, puede ser mudado por los hombires...” Tomo II. pig. 195
de la traduccién castellana de Tomruniano RiroLr, Madrid, 1918
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33—La jurisprudencia como fuente del derecbo. 34.—Procesos de creacién
de normas individualizadas. 35.—La doctrina.

95. NOCION DE FUENTE DEL DERECHO.—En la terminologia juridica
tiene la palabra fuente tres acepciones que es necesario distinguir con
cuidado. Se babla, en efecto, de fuentes formales, reales ¢ histéricas.

Por  fuente formal entendemos los procesos_de creacién de las nor-
rvasjurbicas_.,l 7
Y. Tlamamos Juen&es reales @ los factores y elementos.que determinan
é contenido de tales normas. |

El término ,fuente histérica, por Gltimo, aplicase a los documentos
(inscripciones, papiros, libros, etc.), que encierran el texto de una ley
o conjunto de leyegdEn este postrer sentido se dice, por ejemplo, que
las Institueiones, el Digesto, el Cédigo y las Novelas, son fuentes del de-
recho romano. T :

Hemos dicho que las formales son procesos de_manifestacién de nor-
mas juridicas. Ahora bien: la idea dé proceso.implica la de una sucesién
de momentos.'Cada fuente formal estd constituida per diversas etapas que
se suceden en cierto orden y deben realizar determinados supuestos.

De acuerdo con la opinién mas generalizada, las fuentes formales
. . e

del derecho son la sn\a costumbre v-la_juris encia.
a reunién de los elementos que integran los procesos legislativo,

consuetudinario y jurisprudencial, condiciona la validez de las normas
que los mismos procesos engendran.! De aquf que el examen de las fuentes
formales implique ¢l estudio de los susodichns elementos.

1 Ver seccidén 23.
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La concurrencia de éstos es indispensable para la formacién de los
) preceptos del _derecho. Se trata de requisitos de indole puramente extrin-
seca, 1o que equivale a declarar-que nada tienen que ver con el contenido
dc las normas, es decir, con lo que éstas, en cada caso, permiten o pres-
criben. Tal contenido deriva de faciores enteramente diversos. Asi, por
ejemplo, en el caso de la legislacién, encuéntrase determinado por las si-
tuaciones reales que el legislador debe regular, las necesidades econémi-
cas o culturales de las personas a quienes la ley estid destinada y, sobre
todo, la idea del derecho y las exigencias de la justicia, la seguridad y
el hicn comiin. Todos estos factores, y muchos otros del mismo jaez, de-
terminan la materia de los preceptos juridicos y, en tal sentido, asumen
el cardcter de_fuentes reales. La relacién entre éstas y las formales po-
dria explicarse diciendo que las segundas representan cl cauce o canal
por donde corren y se manifiestan las primeras.

“El término fuente —escribe Claude Du Pasquier— .crea una meta-
fora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un rio es lIegar al
lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inqui-
rir la fuente de una disposicién juridica es buscar el sitio en que ha sa-
lido de las profundidades de la vida social a la superficie del derecho.”?

26. 1A LEGISLACION.—En los paises de derecho escrito, la legislacién
es Ja mas rica e importante de las fuentes formales. Podriamos definirla
como elproceso_por el cugl uno o varios érganas del Estado formulan y
promulgan-determinadas reglas juridicas de observancia general, a las que
se da el nomjze_eapecafzco de.leye esd Al referirse al problema que analiza-
mos, los autores mencionan, en primer término, la ley; pero al hacerlo
olvidan que no es fuente del derecho, sino producto de la legislacién. Va-
liéndonos de la metafora a que alude Du Pasquier, diremos que asi como
la fuente de un rio no es el agua que brota del manantial, sino ¢l manan-
tial mismo, fa.ley no representa el origen, sino el resultado de la activi-
dad legislativay

Histéricamente, las costumbres fueron anteriores a la obra del legis-

lador. En _los estadios primitivos de la evolucion social existia una cos-
tumbre mdafcrenczada mezcla de prescripciones éticas, religiosas, con-
vencionales y juridicas. Al independizarse el derecho de la religién y la
moral, conservé su naturaleza consuetudinaria, y no fue sino en época
relativamente reciente cuando el proceso legislativo se inicié y aparecie-
ron los primeros cédigos.

“La historia —escribe Du Pasquier— revela un constante impulso

2 3Introduccwn i lo théorie générale et & la philosophie du droit, Neucnarer, 1937,
pagina 34



IMADD
Rectángulo


LAS FUENTES FORMALES DEL ORDEN JURIDICO 53

hacia el derecho escrito. En la Edad Media, las aspiraciones a la [ijeza
del derecho manifestibanse, sea en la redaccion de cartas que estable-
cian los derechos respectivos del sefior y los sabditos, sea en la redac-
cién de costumbres, primeramente a iniciativa privada, més tarde a titulo
oficial. Por otra parte, el dcrecho romano, reunido cn las recopilaciones
de Justiniano (Digesto, Institutas, etc.), ocupa el sitioc de honor entre
los juristas: denominibasele el derecho cscrito; las regiones. meridiona-
les de Francia, en donde su influencia era preponderante, cran llamadas
pays de droit écrit, en oposicién al pays de coutumes (norte de Francia).
En Alemania, este vasto fenémeno, ocurrido principalmente en los si-
glos X1v y xv, ha recibido en la historia el nombre de recepcién del de-
recho romano,

“Bajo Luis XIV y Luis XV, las Grandes Ordcnanzas sehalaron una
importante ofensiva del dereche legislado contra el consuetudinario. En
el siglo xvin, diversos Estados de la América del Norte formularon las
primeras constituciones escritas, En la misma época, los codigos pru-
siano y bavaro abrieron la era de las codificacioncs, cuya floracién mas
rica se extendié bajo Napoleén.” 3

En la mayoria de los Estados modcrnos la formulacién del derecho
es casi exclusivamente obra del legislador; sélo en Inglaterra y los paises
que han seguido el sistema anglosajén predomina la costumbre.

La tendencia, siempre creciente, hacia' la codificacién del derecho,
es una exigencia de la seguridad juridica. A pesar de su espontaneidad,
el derccho consuetudinario carece de una formulacién precisa, lo que
hace dificil su aplicacién y estudio, Por otra parte, su ritmo es dema-
‘siado lento. El legislado, en cambio, ademés de su precisién y caricter
sistematico, puede modificarse con mayor rapidez, y se adapta mejor &
Tas nece51dades de la vida moderna.

27. EL PROCESO LEGISLATIVO.—En el moderno proceso legislativo
existen seis diversas etapas, a _saber:_iniciatine, discusién, aprobacion,
sancion, publicacién e iniciacién dela vigencia. _

A {in de explicar. en qué consisten los diferentes momentos de tal
proceso, tomaremos como ejemplo las diversas etapas de la formacién
de las leyes federales, de acuerdo con la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos, Las reglas que lo norman hallanse contenidas en los
articulos 71 y 72 de la citada ley fundamental, y 3 y 4 del Cédigo Civil
del Distrito, Los primeros refiérense a la iniciativa, la discusién, la apro-

3 OQObra citoda, pag. 46. =
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bacién, la sancién y 1a publicacién; los ltimos fijan reglas sobre inicia-
cion de la vigencia.

Son dos los poderes que en nuestro pais intervienen en la elabora-
cién de las leyes federales: legislativo y ejecutivo.? La intervencién de
aquél relaciénase con las tres primeras etapas; la de éste, con las restantes.

_a). Iniciativa—Es e] acto por el cual determinados érganos del Es-
tado someten a la consideracién del Congreso un proyecto de ley. “El
‘derecho de iniciar leyes o decretos compete —segin el articulo 71 de la
Constitucién Federal:

I. Al presidente de la Repiiblica;
IL A los Diputados y Senadores al Congreso de la Unién, y
III. A las Legislaturas de los Estados,

Las iniciativas presentadas por el Presidente de la Repiblica, por las
Legislaturas de los Estados o por las Diputaciones de los mismos, pa-
sarin desde luego a comision. Las que presentaren los diputados o los
senadores, se sujetaran a los tramites que designe el Reglamento de De-
bates” (alude al Reglamento de Debates de cada una de las Camaras, es
decir, al conjunto de normas que establecen la forma en que deben ser
discutidas las iniciativas de ley).

b} Discusién—Es el acto por el cual las C4maras deliberan acerca
de las iniciativas, a fin de determinar si deben 0 no ser aprobadas. “Todo
proyecto de ley o decreto, cuya resolucién no sea exclusiva de alguna de
las Camaras, se discutird sucesivamente en ambas, observindose el Re-
glamento de Debates sobre la forma, intervalos y modo de proceder en
las discusiones y votaciones.” 5

“La formacién de las leyes o decretos puede comenzar indistinta-
mente en cualquiera de las dos Cémaras, con excepcién de los proyectos
que versaren sobre empréstitos, contribuciones o impuestos, o sobre re-
clutamiento de tropas, todos los cuales deberin discutirse primero en la
Cémara de Diputados” (fraccién H del articulo 72 constitucional ),

A la Cimara en donde inicialmente se discute un proyecto de ley

* "“No podrin reunirse dos 0 mas de estos Poderes en una sola persona o corpo-
‘acion, ni depositarse el Legislativo en un individua, salvo el caso de facultades extra-
ordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dispuesto en el erticulo 29. En ningin
otro caso, salvo lo dispuesiv en ¢l segundo parrafo del articulo 131, se atorgarin al Eje-
cutive facultades extracrdinarias para legislar®

® Primer pérrafo del articulo 72 de la Constitucién Federal.
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suele llaméirsele Cémara de origen; a la otra se le da el calificativo de
revisora,

c) Aprobacién.—Es el acto por el cual las Cimaras aceptan un
proyecto de ley. La aprobacién puede ser total o parcial,

d)_ Sancién.—Se da este nombre a la aceptacion de una iniciativa
por el Poder Ejecutivo. La sancién debe ser posterior a la aprobacién del
proyecto por las Cimaras. ,

El Presidente de la Repiblica puede negar su sancién a un proyecto
ya admitido por el Congreso (Derecho de veto). Esta facultad no es,
como luego veremos, absoluta,

e)  Publicacién—Fs el acto por el cual la ley ya aprobada y san-
cionada se da a conocer a quienes deben cumplirla. La publicacién se
hace en el llamado Diario Oficial de la Federacion. Ademis de éste,
existen en México los Diarios o Gacetas Oficiales de los Estados. Publi-
canse en tales Diarios las leyes de caricter local.

Las reglas sobre discusién, aprobacién, sancién ¥ publicacién héllan-
se consignadas en los siguientes incisos del articulo 72:

“A.—Aprobado un proyecto en la Cimara de su origen pasard para
su discusién a la otra. Si ésta lo aprobase, se remitira al Ejecutivo,
quien, si no tuviere observaciones que hacer, lo publicard inmediata-
mente.

”B.—Se reputard aprobado por el Poder Ejecutivo, todo proyecto
no devuelto con observaciones a la Camara de su origen, dentro de diez
dias dtiles; a no ser que, corriendo este término, hubiere el Congreso
cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo caso la devolucién debers
hacerse el primer dia itil en que el Congreso esté reunido.

’C.—El proyecto de ley o decreto desechado en todo 0 en parte por
el Ejecutivo, serd devuelto, con sus observaciones, a la Camara de su
origen. Debera ser discutido de nuevo por ésta, y si fuese confirmado
por las dos terceras partes del niimero total de votos, pasard otra vez a
la Cimara revisora. Si por ésta fuese sancionado por la misma mayo-
ria, el proyecto seri ley o decreto y volverd al Ejecutivo para su pro-
mulgacién, .

“Las votaciones de ley o decreto serin nominales.
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”D.—Si algin proyecto de ley o decreto fuese desechado en su to-
talidad por la Camara de revisién, volverd a la de su origen con las
ohsérvaciones que aquélla le hubiese hecho. Si examinado de nuevo
fuese aprobade por la mayoria absoluta de los miembros presentes,
volverd a la Cimara que lo deseché, la cual lo tomari otra vez en con-
sideracién, y si lo aprobare por la misma mayoria, pasari al Ejecutive
para los efectos de la fraccién A, pero si lo reprobase, no podri volver
a presentarse en el mismo periodo de sesiones.

”E.—Si un proyecto de ley o decreto fuese desechado en parte, o
modificado, o adicionado por la Camara revisora, la nueva discusién
de la Cimara de su origen versard unicamente sobre lo desechado o
sobre las reformas o adiciones, sin poder alterarse en manera alguna los
articulos aprobados. Si las adiciones o reformas hechas por la Camara
revisora fuesen aprobadas por la mayoria abscluta de los volos presentes
en la Camara de su origen, se pasaré todo el proyecto al Ijecutivo, para
los efectos de la fraccién A. Si las adiciones o reformas hechas por la
Céamara revisora fueren reprobadas por la mayoria de votos en la Cima-
ra de su origen, volverin a aquélla para que tome en consideracién las
razones de ésla, y si por mayoria absoluta de votos presentes se desecha-
ren en esta segunda revisién dichas adiciones o reformas, el proyecto, en
lo que haya sido aprobado por ambas Cimaras, se pasara al Ejecutivo
para los efectos de la fraccién A. Si la Camara revisora insistiere, por
la mayoria absoluta de votos presentes, en dichas adiciones o reformas,
todo el proyecto no volverd a presentarse sino hasta el siguiente periodo
de sesiones, a no ser que ambas Cdmaras acuerden, por la mayoria ab-
soluta de sus miembros presentes, que se expida la ley o decreto sélo
con los articulos aprobados, y que se reserven los adicionados o refor-
mados para su examen y votacién en las sesiones siguientes.

”F.—En la interpretacién, reformas o derogacién de las leyes o
decretos, se observarin los mismos trdmites estahlecidos para su for-
macion.

”G.—Todo proyecto de ley o decreto que fuere desechado en la Ca-
mara de su origen, no podra volver a presentarse en las sesiones del
afo...

”[.—Las iniciativas de leyes o decretos se¢ discutirdn preferentemen-
te en la Cdmara en que se presenten; a menos que transcurra un mes
desde que se pasen a la Comisién dictaminadora sin que ésta rinda dic-
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tamen, pues, en tal caso, el mismo proyecto de ley o decreto puede pre-
sentarse y discutirse en la otra Camara.

»] —El Ejecutivo de la Unién no puede hacer observaciones a las
resoluciones del Congreso o de alguna de las Cimaras, cuando ejerzan
funciones de cucrpo electoral o de jurado, lo mismo que cuando la Ca-
mara de Diputados declare que debe acusarse a uno de los altos funcio-
narios de la Federacién por delitos oficiales. Tampoco podri hacerlas al
decreto de convocatoria a sesiones extraordinarias que expida la Comi-
si6n Permanente.”

Las reglas enumeradas pueden resumirse en el cuadro de la pagina
siguiente, cuya formacién nos ha sido sugerida por una obra de los maes-
tros argentinos Aftalion y Garcia Olano.®

f} Iniciacion e la pigencia—En el derecho patrio existen dos sis-

Wﬂ el sucesivo y el sincrdnico. Las re-

glas concernientes a los dos las enuncia el articulo 3¢ del Cédigo Civil
del Distrito Federal. Este precepto dice asi: {Las leyes, reglamentos,
circulares o cualesquiera otras disposiciones de observancia general, obli-
gan y surten sus efectos tres dias después de su publicacién en el Pe-
riddico Oficial. En los lugares distintos del en que se publique el Perio-
dico Oficial, para que las leyes, reglamentos, etc., se reputen publicados
y sean obhgatorlos, se necesita que, ademas dei"f;T‘za que fija el parrafo
anterior, transcurra un dia mas por cada uqrenta kl](}i’letros de distancia
o fraccion que exceda de la mitad,}

La lectura del precepto transcrito revela g n dos las situaciones
que pueden presentarse: si se trata de fijar la fecha de iniciacién de la
vigencia relativamente al lugar en que el Diario Oficial se publica, ha-
bra que contar tres dias a partir de aquel en que la disposicién apa-
rece publicada; tratindose de un lugar distinto, deberé afiadirse a dicho
plazo un dia mas por cada cuarenta kilometros o fraccién que exceda
de la mitad.

El lapso comprendido entre el momento de la publicacién y aquel
en que la norma entra en vigor, recibe, en la terminologia juridica, el
nombre de vacatio legis. wa_jtwmm
WM&JP! precepto estardn. en-con-
diciones de_con. o. Concluido dicho lapso,
la ley obliga a todos los comprendldoq dentro del ambito personal de apli-

¢

¢ Introduccion al Derecho, Buenos Aires. 1937, 3* ed.. pag. 411.
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PROYECTOS NO VETADOS POR EL PODER EJECUTIVO

CAMARA DE

CAMARA

ORIGEN: REVISORA: RESULTADO P, EJECUTIVO
Pn;r:)el:'el;::so. aprueba, Pasa al ejecutivo. publica.
Segundo caso: rechaza totalmente. | vuelve a la Cdmara de
aprueba. origen con las ohser-
vaciones respectivas, a
fin de ser discutido
nuevamente
aprueba nuevamente. | desecha nuevamente. [el proyecto no puede
volver o presentarse en
el mismo periodo de
sesiones,
Tercer caso: rechaza totalmente, | vuelve a la Camara de
aprueba. origen con las obser-
vaciones respectivas, a
fin de ser discutido
aprueba nuevamente, aprueba. nuevamente .
pasa al Ejecutivo. publica.
Cuarto caso: desecha en parte, |vuelve a la Camara de
aprueba. reforma o adictona. |origen para la diseu-
sién de lo desechado o
de los reformas o adi-
aprueha supresién, ciones, R
reformas o adiciones, pasa al Ejecutivo. publica.
vuelve a la Cémara de
Quinto caso: <desecha en parte, origen para la discu-
aprueba. reforma o adiciona. | iz de lo desechado o
de las reformas o adi
ciones.
rechaza supresién insiste en supresiones. | €l proyecto no puede
reformas o adiciones. | adiciones o reformas. | volver a presentarse
sino hasta el siguiente
periodo de sesiones.
Sexto caso: desecha en parte, vuelve a 1a Camara de
aprueba. reforma o adiciona. | origen para la discu-
sién de lo desechado o
de las reformas o adi-
rechaza supresién, |rechaza supresion, re- ClOnes.
reformas o adiciones. | formas o adiciones, es | Pasa al Ejecutivo.
decir, acepta el pro-
yecto primitive. publica.

Séptimo caso:
rechaza,

no puede volver a pre-
sentarse en las sesio-
nes del ano.
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PROYECTOS VETADOS POR EL PODER EJECUTIVO

CAMARA DE CAMARA
ORIGEN: REVISORA P. EJECUTIVO RESULTADO
aprueba. aprueba. desecha en todo 1.: en | vuelve a la Cidmara
parte. de origen con sus
observaciones.
insiste en su proyecto | insiste por la misma debe ordenar la
por mayoria de las ¥/, mayoria. publicacion,
partes de votos.

cacion de la norma, aun cuando, de hecho, no tengan o no hayan podido
tener noticia de la nueva disposicién legal, Esta exigencia de la segu-
ridad juridica se formula diciendo que la ignorancia de las leyes debi-
damente promulgadas no sirve de excusa y a nadie aprovecha. El prin-
cipio sufre una excepciéri en nuestro sistema, relativamente a los indi-
viduos que por su apartamiento de las vias de comunicacién o su mise-
rable situacién econémica, dejan de cumplir la ley que ignoraban. En tal
hipétesis, pueden los jueces eximirles de las sanciones en que hubieren
incurrido o, de ser posible, concederles un plazo para que la cumplan;
pero en ambos casos se exige que el Ministerio Pablico esté de acuerdo, y
que no se trate de leyes que afecten directamente al interés piblico.”

Tratindose de lugares distintos de aquel en que aparece el Diario
Oficial, a los tres dias sefialados en la primera parte del articulo hay
que afiadir, segiin dijimos antes, uno mas por cada cuarenta kilémetros
o fraccién que exceda de la mitad. Coligese de aqui que la fecha de
iniciacién de la vigencia de una ley federal —en el caso del sistema
sucesivo ~—va alejandose de la de publicacién conforme crece la dis-
tancia entre la ciudad de México y los diferentes lugares de la Repi-
blica.

La regla del articulo 3 del Cédigo Civil vigente duplica la cifra
sefialada en los anteriores Cédigos de 84 y 71. En el articulo 4° de
éstos estableciase que a los tres dias, contados a partir de la fecha de pu-
blicacién, debfa afiadirse otro més por cada veinte kilémetros'o frac-
cién que excediese de la mitud.® La regla contenida en tales Cédi-
gos estaba de acuerdo con las condiciones de la época; pero la que

?  Articulo 21 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal,

2 Codigo Uivil de 1871, Art. 4°: “Para que se reputen promulgados y obligatorios la ley,
reglamento, cireular o disposicién general, en los Jupares en que no reside la autoridad qus
hace In promulgacidn, se computari el tiempo a razén de un dia por cada cinco leguas de
distancia; si hubiere fraccion que exceda de la mitad de la distancia indicada, se computarg
un dia mis”

Codigo Civil de 1884, Art, 4°: "Para que se reputen promulgades y olligatorios
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establece el actual resulta anacrénica. Dada la gran extension del terri-
torio puede perfectamente presentarse el caso de que una ley publicada
en México el primero de febrero, no entre en vigor en los lugares fron-
terizos sino aproximadamente dos meses mas tarde. Por otra parte, la
aplicacién del sistema sucesivo da origen a problemas de solucién muy
dificil, como el que estriba en saber de qué mancra ha de calcularse la
distancia comprendida entre el lugar en que el Diario Oficial se pu-
blica y aquel en que la disposicién tiene que cumplirse. ;Bastara con
trazar una linea recta sobrc el mapa o habra que tomar como base las
vias de comunicacién? Y, suponiendo que se opte por este ultimo ex-
tremo y que las vias dc comunicacién sean miiltiples, ;cudl debera servir
para el calculo de la distancia?

Las consideraciones anteriores nos autorizan para soslener la con-
veniencia de que el sistema sucesivo sea suprimido. Habria, pues, que
dejar en pie el otro, pero adaptindolo a las exigencias de nuestra época
y a las peculiaridades del territorio nacional.

El sistema sincrénico héllase consagrado en el articulo 4° del Cédigo
Civil. “Si la ley, reglamento, circular o disposiciéon de observancia gene-
ral, fija el dia en que debe comenzar a regir, obliga desde ese dia, con
tal de que su publicaciéon haya sido anterior.”

Este precepto tiene el defecto de no sefialar el término de la va-
catio legis. Si la disposicién se interpretase literalmente, cabria soste-
ner que una ley puede entrar en vigor en toda la Repiiblica media
hora después de su publicacién, de establecersc asi en sus articulos
transitorios. Ello equivaldria 2 destruir el principio de la vacatio legis
y daria origen a grandes inconvenientes y abusos. Por ello creemos que
cuando en un texto legal se dice —cosa que a menudo ocurre— que las
disposiciones del mismo entrarin en vigor el dia de su publicacién en
el Diario Oficial, no debe aplicarse el sistema sincrénico, sino que hay
que tomar como pauta, pese a sus defectos, las reglas del sucesivo.

28. SANCION, PROMULCACION, PUBLICACION.—Algunos autores ydis-
tinguen, al referirse al proceso legislativo en el derecho mexicano, las ex-
presiones sancién, promulgacion y publicacion.jTranseribimos en segui-
da la tesis del distinguido maestro Trinidad Gareia, expuesta en su
obra Introduccién al Estudio del Derecho: J‘_‘_La promulgaciéon es, en

1a ley, reglamento, circular o dispesicion general, en los lugares en que no reside la auto-
ridad que lhace la promulgacidn, se computard el tiempo a razén de un dia por cada
veinte kilémetros de distancia; si hubierc fraccion que exceda de la mitad de Ia distancin
indicarla, se computara un dia mds.”
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términos comunes, la publicacién formal de la ley De esta definicion
se infiere que no hay lugar a distinguir gramaticalmente entre la pro-
mulgacién y la publicacién. Las dos palabras tienen ¢l mismo signifi-
* cado cuando a la ley se refieren, y asi lo demuestra el empleo que se les
- ha dado y se les da en el lenguaje corriente y en el juridico; la Cons-
titueion y los Codigos de 70 y 84 emplean indistintamente los dos tér-
minos para expresar la misma idea (articulos 70, 72, inciso a), y 89,
fraccién 1 de aquélla y 2 a 4 de éstos).)Pero la promulgacién de la ley
encierra dos_actos. distintos: por el primero, el Ejecutivo nterpone su
autoridad para que la ley debidamente aprobada se tenga por disposi-
ci6iiGbligatoria; por el segundo, la da a conocer a quienes deben cum-
plirla El primer acto implica, naturalmente, que la ley ha sido aproba-
dapor el Ejecutivo o que, objetada por él, ha sido ratificada por las
Camaras. Como se ve, la intervencion del Ejecutivo en la formacién
de las leyes tiene tres fases independientes, con fines diversos y efcctos
propios cada una. Por esta causa deben juridicamente distinguirse los
actos correspondientes a cada una de esas fascs y hay que darles nom-
bre especial. Fsta necesidad no se scntia en el antiguo derccho, cuando
un solo érgano de gobierno hacia la ley y la publicaba; se impone, en
cambio, actualmente, por las complicaciones producidas por los nuevos
sistemas de derecho piblico. Consecuentes, pues, con la realidad pre-
sente de las cosas, emplearemos tres diversos términos para referirnos
a esos actos; serdn los de: @) _sancién, para la aprobacién de la ley
or jecutivo; b) promulgacién, para el reconocimiento formal por
éste_ de que la ley ha sido aprobada conforme a derecho y debe ser obe-
decida; c) publicacién, para el acto de hacer posible el conocimiento
de 1a ley, por los medios establecidos para el efecto.” ?

99. LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO.—''La costumbre es
~_un uso_implantado en ung colectividad_v_considerado_por ésta como_ju-
ridicamente obligatorio; es el derecho nacido_consuemdingriamente, el
jus moribus constitutum.” ™ T
Frangois Gény la define como “un uso existente cn un grupo social,
que expresa un sentimiento juridico de los individuos que componen
dicho grupo”.M
Las definiciones precedentes revelan que el derecho consuetudinario
posee dos caracteristicas:

% Obra citada, pag. 71.
10 .5y Pasqoten, Introduction & fa théorie genérale et & la philosophie du droit, pag 36
11 GEnNy, Méthode dinterpretation, 2éme, ed., I, pig. 323.
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1° Esti integrado por un conjunto de reglas sociales derivadas de
un uso mas o menos largo; y

2° Tales reglas transférmanse en derecho positivo cuando los indi-
viduos que las practican les reconocen obligatoriedad, cual si se tratase
de una ley.

De acuerdo con la llamada teoria “romano-canénica”, la costumbre

tiene dos elementos, subjetivn_uno, objetivo el otro. EL primero_consis-
Wmmawmmuﬂw
debe, por tanto, aplicarse; el segund ictica, suficientemente
o ——
prolongada, de un determinado proceder, La conviccién de la obligato-
riedad de la costumbre implica la de que el poder pitblico pueda aplicarla,
inclusive de manera coactiva, como ocurre con los preceptos formulados
por el legislador. Los dos elementos del derecho consuetudinario M
expresados en la ya citada formula: invétéraia consuctudo et opinio Juris-
seu necessitatis, o o
~ Jorge Jellinek es autor de una teoria que permite explicar la for-
macién de la costumbre juridica. Queremos referirmos a la doctrina
de la fuerza normativa de los hechos, que expone en el tomo primero de
su Teoria General del Estado. Los hechos tienen —dice el mencionado
jurista— cierta fuerza normativa. Cuando un habito social se prolonga,
acaba por producir, en la conciencia de los individuos que lo practican,
la creencia de que es obligatorio. De esta suerte, lo normal, lo acostum-
brado, transférmase en lo debido, y lo que en un principio fue simple uso,
es visto mis tarde como manifestacién del respeto a un deber. O, como

dice Ehrlich: “la costumbre del pasado Sﬁ—ﬂanxieue-enJa_zJM
{uture”.12

En la tesis que examinamos existe indudablemente un elemento ver-
daderd, pues la repeticién de ciertas maneras de comportamiento suele
dar origen a la idea de que lo que siempre se ha hecho, debe hacerse
siempre, por ser uso inveterado. El fenémeno a que alude la tesis del
famoso tratadista explica el proloquio: la costumbre es ley.

Al lado del acierto que senalamos, encierra la doctrina un grave
error: el que estriba en sostener que la simple repeticién de un acto en-
gendra, a la postre, normas de conducta. Tal creencia es infundada,
porque de los hechos no es correcto desprender conclusiones normativas.
Kant tuvo el mérito de demostrar que entre el mundo del ser y el reino
del deber media un verdadero abismo. Hay actos obligatorios que rara
vez se repiten y, ello no obstante, conservan su obligatoriedad. Otros, en
cambio, no pueden reputarse nunca como cumplimiento de una norma,

2 Eucen Ewnuicn, Fundemental Principles of the Sociology of Law. Traslated by
Walter L. Moll. Harvard University Press. Cambridge, Massachussets, 1936, pig. 85.
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pese a su irecuencia. Recuerde el lector las ideas desarrolladas en el
capitulo primero de esta obra acerca de la validez y la facticidad de las
proposiciones normativas. .

La distincién, anteriormente establecida,'® entre valor formal e in-
trinseco de los preceptos del derecho, no sélo es aplicable a las leyes
escritas, sino a las reglas de origen consuetudinario. Es posible, por tan-
to, que una costumbre juridica carezca de justificacién desde el punto de
vista filoséfico.

¢En qué momento deja una costumbre de ser mero hibito, para
convertirse en regla de derecho? ‘Algunos autores sostienen que la regla
consuetudinaria no puede transformarse en precepto juridico mientras
el poder piblico no le reconoce carcter obligatorio.

El reconeeimiento de la obligatoriedad de una costumbre por el
poder pablico puede exteriorizarse en dos formas distintas:. expresa o
ticita, El reconocimiento expreso realizase por medio de la ley. El le-
gislador establece, por ejemplo, que a falta de precepto aplicable a una
determinada controversia, debera el juez recurrir a la costumbre, E] reco-
nocimiento_tacito.consiste en la aplicacién de una costumbre a la solucish’
de _casos.concretos,

El problema que debemos resolver es si, a falta de reconocimiento
legal de la obligatoriedad de la costumbre, puede ésta surgir, indepen-
dientemente de su aceptacién por los jueces. La cuestién es resuelta nega-
tivamente por numerosos juristas, entre los que hay que citar a Kelsen,
Mircea Djuvara y Marcel Planiol. ‘

“Kelsen parte del principio de la estatalidad del derecho, y estima que
‘una regla de conducta sélo asume caracter obligatorio cuando represen-
ta una manifestacién de la voluntad del Estado. Consecuente con esta
doctrina, concluye que el derecho consuetudinario no puede nacer sino
a través de la actividad de los érganos jurisdiccionales.l4

* Colocindose en una posicién semejante, el jurista rumano Djuvara
dice que “la costumbre no podria ser fuente del derecho positivo si no
fuese aplicada por los érganos estatales a los casos concretos (especial-
mente por los jueces, en materia de derecho privado). Es la_ jurispru-
dencia_la_que da vida a la costumbre como fuente del derecho, al apli-

~carla -a los-casos- individuales?. 15 — ’

Planiol se expresa en forma parecida: “No creo que sea posible

e

derecko. en el tomo X, niimero 42, abril-junio de 1949, de la Revista de la Escuela Na-
cional de Juyrisprudencia.

14 Hduptprobleme der Staatsrechtslehre. Tiibingen, 1911, pép. 34,

1% Recneil d'étndes sur les Sources du drowt, Paris, 1934 1, pag. 237.

11 Ver seccion 23, Véase también mi cnsayo Didlogo sobre las fuentes formales dh

/
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crear, al margen de la jurisprudencia, reglas consvetudinarias juridica-
mente obligatorias.”” 16 ,

En opinién de Frangois Gény, la tesis anterior es falsa. Piensa el
ilustre maestro que la costumbre juridica no nace de la practica de los
tribunales, aun cuanda ) reconoce que la aplicacién de aquélla por los jue-
" ces es manifestacién indudable de la opinio necessitatis. Si los tribu-
nales aplican la costumbre es precisamente porque en su concepto co-
rresponde a una verdadera regla de derecho, es decir, a un precepto
nacido consuetudinariamente, y anterior, por tanto, a las decisiones que
le reconocen validez. La aplicaciéii no constituye un acto de creacion,
sino de reconocimiento de la norma.l?

En su bello estudio titulado ;Cudles son las causas de la autoridad
del derecho?, el jurista suizo Augusto Simonius cita un intcresante ejem-
plo que demucstra la posibilidad d¢ que una costumbre juridica se for-
me_independientemente, de la actividad jrdicial; por la simple_concu-
rrencia de la inveterata consuetudo y la opinio juris seu necessitatis. Helo
aqui: “El Cédigo Federal de las Oblizaciones de 1881 prohibia a las
sociedades anénimas, en su articulo 873, llevar el nombre de personas
vivas. Pero en la actualidad se reconoce unianimemente que esta prohibi-
cién ha sido abrogada por una costumbre_derogatoria” En Suiza hay
ahora centenares de sociedades anénimas que llevan el nombre de per-
sonas vivas. Ocurrié que diversas sociedades de esta clase empezaron a
usar tales nombres. Poco a poco, el uso fue generalizindose. No hubo
protestas, Las autoridades del registro de comercio registraron dichas
sociedades, a pesar de su nombre ilegal. Los que formaron el uso proce-
dieron como si las sociedades anénimas tuvieran el derecho de llevar
esos nombres. Actualmente, todo el mundo tiene la conviceion de que un
jucz llamado a decidir sobre ese derecho, lo reconoceria. La situacién
es, pues. idéntica a la que existirfa si el articulo 873 permitiera a las
sociedades de que hemos venido hablando usar el nombre de personas
vivas.” 18

30. RELACIONES DEL DERECHO CONSUETUDINARIO CON EL L.EGISLADO.
1.AS TRES FORMAS DE LA COSTUMBRE JURIDICA, SEGUN WALTER HEINRICH.
—Si examinamos las relaciones que median entre la costumbre y la ley
descubriremos, segiin Heinrich, tres diversas formas del derecho consue-
tudinario, a saber: 1. delegasite. 2. delegado. 3. derogatorio.

38 Citado por Dyuvara en su monografie Droit rationnel et droit positif. Recuell
d’éendes sur les senrces du Droit. 1, pép. 275,
11 Méthode d'internretudion < sources en droit prive positif 2eme. ed., tomo I, pig. B6S5.
Y8 Recueil d'études sur les sources du d roit. Paris, 1934, I, pag, 212
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“El delegantc se_da cuando por medio de una norma juridica no_escri-
ta se autoriza_a_determinada instancia_para crear d 19

ara_crear_derecho  escrito.”

La costumbre juridica se halla entonces supraordinada a la ley. Existe la

misma relacién en la monarquia absoluta, cuando el monarca, cuya situa-

cién juridica se encuentra regulada consuetudinariamente, expide leyes
de caricter general.

Se habla de derecho consuetudinario delegado en aquellos casos en

que Tz Tey Temite-ala-costumbrepara-la soluciér de determinadas contro-
versias, En tal hipétesis, la costumbre hallase}subordinadalal derecho es-

“crito; es, como dice Somlé, “costumbre juridica secundaria”.2® A la
esfera del consuetudinario delegado pertenecen también, segiin Heinrich,
los usos mercantiles {Usances, Verkehrssitten, etc.).

“El consuetudinario delegado no puede ser contrario a los preceptos
de la ley. La delegacion establecida por el legislador no es superflua ni
carece de importancia, como en ocasiones se afirma, Sirve, al menos, para
desvanecer cualquier duda acerca de la vigencia de ciertos usos y costum-
bres populares.” 21

La costumbre desenvuélvese a veces en sentido opuesto al de los textos
legales. Es el caso de la costumbre derogatoria. Heinrich admite la posibi-
lidad de.que ésta se forme aur cuando el legisladcr le niegue expresamente
validez, como ocurre, verbigracia, entre nosotros.?* ¢ guita rocey o
— T T o oG

31. DISTINCION ENTRE LA COSTUMBRE Y LOS U505.—Con gran frecuen-
cia, el legislador remite al magistrado, para la solucién de determinadas
controversias, a los usos locales o profesionales. Tal cosa ocurre princi-
palmente en materia mercantil (usos comerciales y bancarios, usances,
Geschiftsgebriuche, Verkehrssitten, usages de commerce, etc.).

Gény los define en estos términos: *“‘Se trata de laspricticas, generales
unas, otras locales.o profesionales, gue concurren de un modo tacito-en-la
formacién de.los actos juridicos, especialmente los contratos,.y que, en.vir-
tud del principio de la autonomia de la voluntad, se.sobrentienden-en
todos esos actos, inclusive, con algunas reservas, en los de caricter=so-
lemne, para.interpretar o completar la voluntad-de las partes.” *3

Algunos autores consideran que los usos no son sino una variedad de
la costumbre juridica. Entre ésta y aquéllos existen, sin embargo, im-
portantes diferencias, como lo ha demostrado claramente Gény. En los

19 “Zur Problematik des Gewohnheitsrechts”, en Recueil d'études sur les sources du
droit, en Phonneur de Frangois Gény, Paris, 1934, tomo Il, pag. 292.

20 Juristische Grundlehre, 2* ed., Leipzig, 1927, pag. 350.

21 QObra citeda, pag. 124,

22 COhra citada, pap. 124,

23 GENY, Méthode d'interpretativn. 28me. ed., Paris, 1919, I, pag. 418.
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usos encontramos el elemento objetivo de la costumbre, la practica mas
o menos reiterada y constante de ciertos actos; mas no podemos afirmar
lo propio del elemento subjetivo, u opinio juris.?* Los usos_sirven_para
completar o interpretar la voluntad_de las. partes.sélo.en.cusnto se eskima
que han querido libremente acogerse a.ellos. Ahora bien: esta facultad
electiva excluye la idea de necesidad que se halla indisolublemente ligada
a la verdadera costumbre juridica. De aqui que los usos no puedan apli-
carse cuando las partes han manifestado una voluntad diversa.?s T

32, LA COSTUMBRE EN EL DERECHO MEXICANO.—La costumbre des-
empeiia en nuestro derecho un papel muy secundario. Sglo_es juridicamen-
te obligatoria cuando la ley le otorga tal caracter. No es, por ende, fuente
inmediata, sino mediata o supletoria del orden positivo.

" El articulo 10 de] Codigo Civil del Distrito Federal establece el prin-
‘ciplo general de que “conira la observancia de la ley no puede alegarse
desuso, costumbre o practica en contrario”. Dicho de otro modo; la cos-
tumbre no puede derogar la. ley. Légicamente, nada impide concebir la
posibilidad de que se forme una costumbre contraria a los textos legales
y en la cual concurran los dos elementos, objetivo y subjetivo; de que
hablamos en la seccion 29; desde el punto de vista de la doctrina romano-
candnica, esa prictica tendria el caracter de costumbre juridiea deroga-
ioria; desde el punto de vista legal, en cambio, seria un hecho :_a_;_g_tlfgg_

dico. . )
= En el Cédigo que citamos arriba hay varios articulos que otorgan a

la costumbre y al uso el caricter de fuentes supletorias del derecho mexi-
cano. Por ejemplo:

“Articulos 996 y 997. El usufructuario de un monte disfruta de todos
los productos que provengan de éste, segiin su naturaleza.” “Si el monte

fuere talar o de maderzs de construccién, podr4 el usufructuario nace. en
€l las talas o cortes ordinarios que haria el duefio; acomodandose en el
modo, porcién o época a las leyes especiales (legislacion forestal) o a las

M “La costumhbre ge_distingue_del uso_en_sentide_técnico,.en_cuanto es_fpente awtd-
noma. del derecho, mientras que el uso se aplica solo._porque una—norma. de.ley - hace
expresa referencia .a €l El uso, ‘Pues, no. es _por. si mismo. fuente del derecho, sino e

~sirve solumente para dar el contenido a una_determinada norma de ley, que le dao clicacia,

También el uso ‘en sentido  técnico supone la existencia de un elemento- subjetivo que,
sin embargo, es menos intenso que la opinio necessitatis, v consiste sale en la conciencia
de ls gencralidad del uso. En este caso el elemento formal se encuentra en la norma que
confiere eficacia al uso.” Saivapor PucuaTri. Introduccién ol Estudic del Derechn Civil,
trad. de ALserro VAzQUEz prr Mercapo. México, 1943, pag. 97.

28 Consultar sohre este punto: ALvRepo Rocco, Principios de Derecha Mercantil. trailk.
CaRnicues, Madrid, ‘1931, 116-138. R. Esteva Ruiz: “Los Usos Comercioles como Normas
Juridicas”, en la Revista de Derecho y Ciencias Socinles de la Facnitad de Jurisprudencia,
2* ¢época, tomo I, nimerc I, agosto de 1930,
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costumbres de] lugar.” Creemos que en el preceplo anterior se emplea la
-palabra costumbres no en su acepcién juridica, sino en el sentidr. de usas.

“Art. 1796,—Los contratos se perfeccionan por el mero consentimien
to, excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la
ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
cias que, seglin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso ¢ &
la ley”.

“Art. 2607.~~ Cuando no hubiere hahido_convenio, los honorarios
se regularan atendiendo juntamente a laS‘COSﬁIQT:@dCI lugar, a Ia impor-
tancia de los trabajos prestados, a la del asunto o caso en que se prestaren,
a las facultades pecuniarias del que recibe el servicio y a la reputacion pro-
fesional que tenga adquirida el que lo ha prestado. Si los servicios presta-
dos estuvieren regulados por arancel, éste servira de norma para fijar el
importe de los honorarios reclamados’’. )

“Art. 27564.—Las condiciones de este contrato (alude al de aparce-
ria), se regularan por la igLu_ntad de los interesados ; pero a falta de con-
venio se observari | costumer general del lugar, salvo las siguientes
disposiciones”. Tanto enmlculo 2754 como en el 2607 la palabra
costumbre se emplea en el sentido de uso.

‘En derecho obrero la costumbre juega el papel de fuente suple-
taria general. Asi lo dispone el articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo,
que a la letra dice: @A falta de disposicion expresa en la Constitucidn,
en esta ley o en sus reglamentos, o en los tratados a que se refiere el ar-
ticulo 60., se tomarin en consideracién sus disposiciones que regulen
casos semejantes, los principios generales que deriven de dichos orde-
namientos, los principios generales del derecho, los principios generales
de justicia social que derivan del articulo 123 de la Constitucién, la
jurisprudencia, la costumbre y la equidad’a

Después de la costumbre, la_equidad_tiene también, de acuerdo con
el precepto transcrito, el cardcter de fuente supletoria general. A ella
alude, al hablar de las relacmnes de trabajo, el articulo 31 del mismo
crdenamiento. Tal precepto dice asi: “Los contratos y las relaciones de
trabajo obligan a lo expresamente pactado y a las consecuencias que sean
conformes a las normas de trabajo, a la buena fe y a la equidad”.

Existe una referencia a lo que se llama “costumbre del lugar” en
la fraccion VII, d) del articulo 283 de la misma Ley Federal del Trabajo.


IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo
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A los usos bancarios y mercantiles alude la Ley de Titulos y Opera-
ciones de Crédito en su articulo 2°. Este precepto dice: “Los actos y las
uperaciones a que se refiere el articulo anterior (o sea, los relativos a los
titulos de crédito) se rigen: h

"L _Por lo dispuesto en esta ley y en las demas leyes especiales rela-
‘tivas; en su defecto;

“HI. Por la legislacién mercantil en general; en su defecto;

e

) "Iy_‘I__I,._ -Por los usos bancarios y mercantiles, y en defecto de éstos;
’IV. Por el derecho comiin, declarandose aplicable en toda la Re-
publica, para los fines de esta ley, el Cédigo Civil del Distrito Federal.”

En_nuestro derecho penal no asume la costumbre papel alguno,_pues
tal materia_se halla dominada por._el principio..no. hay delito si
no_hay_pena sin_ley. “En los juicios del orden criminal —dice la Cons
titucidn en su articulo 14-—E1ueda,-prohibidogimpoxj.er,,_,por simple—ana-
logia y aun por mavoria_de razén, pena.alguna-que-ne-esté-decretada por
una_ley exactamente-aplicable -al- delito. de--que-se--tx:ata.ﬂ ‘lmmﬁ@fﬂ@

\13, 2 everat ote) WEREtwG T
¢ 33. LA JURISPRUDENCIA COMO_FUENTE DEL DERECHO.—La palabra

jurisprudencia posee dos_acepciones. distintas. En_una de ellas egnai‘v'éle
a cienc ria del ord jLeridi itivg. ' En la_otra,
sirve para designar el conjunto. de  pi ] ]
las decisiones _de los tribunales.”

Algunas veces, la ley otorga a las tesis expuestas en las resoluciones
de ciertas autoridades judiciales, caricter obligatorio, relativamente a otras
autoridades de inferior rango. En nuestro derecho, por ejemplo, la juris-

26 “La jurisprudencia implica el conocimiento del derecho y, en este sentido, se ha
tomado para significar no un conocimiento cualquiera, sino el conocimiento mis completo ¥
fundade del mismo, es a saber, el cientifico. Come sinénima de ciencia del dereche ha
corride ente tratadistas y legisladores. Asi los romanos la definian: rerum divinarum atque
humanarum notitis, justi otque injusti scientia. Verd non simulata philosophia que decia
Urriano” F. Cuemente bE Dieco, La jurisprudencia como fuente del derecho, Madrid,
1925, pag. 46.

27 “En la prictica normal del derecho llevada a cabo coactivamente por los érganos
del Estado constitucionaimeute ordenados al restablecimiento del derecho, & su cumplimien-
to forzoso previa declaracion concreta del mismo, es donde se vincula especialmente la
formacién de la jurisprudencia, porgque la aplicacién del derecho incumbe a los tribu-
nales como Grganos especificos de esa funcién y de aqui que la jurisprudencia se refiera
per eminentiom a la actividad de los jueces y tribunales.” De Diego, obra citada, pig. S57.



IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo

IMADD
Rectángulo


LAS FUENTES FORMALES DEL ORDEN JURIDICO 69

prudencia de la Suprema Corte de- Justicia obliga a la propia Corte y a
los Tribunales Unitarios y Colegiades- de Circuito,. Juzgados de Distrito,
Tnbunales Militares y Judiciales del orden comin de los-FEstados, Distri-

to Federal v Tribunales Administrativos y del Trabajo, locales y fede-
_rales.. .

“Las_ejecutorias de la_Suprema Corte de Justicia funcionando en
Pleno constltuyen ]unsprudenma, siempre que lo resuelto en ellas se sus-
ténte en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en contrario y que
hayan sido aprobadas por lo menos por catorce mmlst.ros (parrafo se-
gundo del articulo 192 de la Ley de Amero)? Gy oS

De acuerdo con el articulo 193 bis _de la. misma. Ley--de- Amparo,
“la jurisprudencia que establezcan los Tribunales Golegiados.de Circuito,
en materia de su competencia exclusiva, es obligatoria” para los mismos
Tribunales,> asi como para los Juzgados de Distrito, Tribunales Judiciales
del fuero comun, Tribunales Administrativos y del Trabajo que funcionen
dentro de su jurisdiccién territorial.

“Las ejecutorias de los tribunales colegiados de Circuito constituyen
jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustente en cinco eje-
cutorias no interrumpidas por otra en contrario y que hayan sido apro-
badas por unanimidad de votos de los magistrados que los integran.

En_las dlsposmlones legales citadas la_palabra ]ur:sprudencza usase
en un_sentido_mds restringida..que el indicado en un principio, -ya que
sélo se_aplica.a las tesis que rednan los requisitos sefialados por las mismas
disposiciones-En-lo que atafie a nuestro derecho podemos hablar, por tanto,
de_jurisprudencia .obligateria y no obligatoria--Relativamente a las auto-
ridades mencionadas en esos preceptos, las tesis jurisprudenciales tienen
la misma fuerza normativa de un texto legal. ** Dichas tesis son de dos
especies: o interpretatives_de las_leyes a_que.se refieren, o.integradoras

_de_sus lagunas.. .-

Expliquemos, con ayuda de un ejemplo, la distincién entre tests y
ejecuteria. Si la Corte, funcionando e¢n Pleno, formula una interpretacién
del articulo 133 constitucional, y la ejecutoria (o sentencia) que la con-
tiene es aprobada, la tesis interpretativa no es jurisprudencia obligatoria.

28 “Cpando una decisidn jurisprudencial es declarada formalmente obligatoria para
lag decisiones futuras, desempefia exactamente el mismo papel que la ley.” M. Diuvara,
Droit rationnel et droit positif, Recueil Gény, I, pag. 269.
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Pero si el Pleno aplica la misma interpretacién en cinco resoluciones no
interrumpidas por otra en contrario, y las ejecutorias son aprobadas por
mas de trece Ministros, la norma jurisprudencial queda formada. Ello
significa que tanto la Corte como los jueces y tribunales a que se refiere
el articulo 192 de la Ley de Amparo tienen el deber de sujetarse al cri-
terio hermeneutico adoptado por el Pleno, o en otras palabras, la obliga-
ctén de interpretar el articulo 133 de nuestra Constitucién en la misma
forma en que aquél lo entiende. Y tal obligacién sélo se extingue cuando
la norma jurisprudencial deja de estar en vigor.

Antes de que surja la jurisprudencia obligatoria, los criterios inter-
pretaiivos o integradores no cbligan a otros tribunales, ni a la propia
Corte. Es posible, por ejemplo, que un Juez de Distrito adopte, frente
a los mismos problemas, diferentes soluciones. Y estd facultado para pro-
ceder asi porque no hay, relativamente a ellos, normas interpretativas
o de integracién que lo obliguen a seguir el dictamen de aquel tribunal.

Al formarse la jurisprudencia obligatoria surge una norma nueva,
de indole’ abstracta que en el caso del ejemplo podria expresarse de este
modo: “El articulo 133 de la Constitucidn Federal de los Estados Unidos
Mexicanos debe interpretarse...” (aqui vendria la tesis interpretativa).

De¢ acuerdo con el segundo péarrafo del articulo 193 de la Ley de
Amparo, “las ejecutorias de las salas de la Suprema Corte de Justicia
constituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustente
en cinco ejecutorias no interrumpidas por cira en contrarid y que hayan
sido aprobadas por lo menos por cuatro ministros”.

Tanto el primer parrafo del articulo 192, como el primero del 193
citados, tienen el defecto de no referirse al caso en que las tesis constitu-
tivas_de la jurisprudencia obhgatona no son interpretativas, sino integra-
doras de lagunas. -

Segiin el articulo 194 de la misma ley, “la jurisprudencia se inte-
rrumpe, dejando de tener caracter obligatorio, siempre que se pronuncie
ejecutoria en contrario por catorce ministros, si se trata de la sustentada
por el Pleno; por cuatro, si es de una sala, y por unanimidad de votos
tratdndose de la de un Tribunal Colegiado de Circuito. En todo caso, en
la ejecutoria respectiva deberdn expresarse las razones en que se apoye
la interrupcién, las cuales se referirdan a las que se tuvieron en conside-
racién para establecer la jurisprudencia relativa. Para la modificacién
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- de la jurisprudencia se observaran- las mismas reglas establec1das por
esta ley, para su formacién ™.

La expresion “se interrumpe”, empleada en el precepto transcrito,
no es correcta, ya que_al dictarse una ejecutoria.discrepante la jurispru-
dencia no se mterrumpe” ni se “modifica”, sino se deroga. A esto
—equivale, en efecto, la extincion de su obhgatonedad general. Una nueva
tesis no puede surgir si no vuelven a cumplirse los requisifos que condi-
cionaron la formacion de la derogada. Volviendo al ejemplo: cuando el
Pleno modifica su interpretacion del articulo 133 de la Constitucion, la
nueva tesis hermenéutica sélo adquiere obligatoriedad general si el pro-
pic Pleno la reitera en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en
contrario, y esas sentencias son aprobadas por mas de trece ministros. Una
sola resolucion discrepante puede, pues, destruir la obligatoriedad de las
tesis jurisprudenciales. Lo cual significa que aqui, a diferencia de lo que
ocurre en el caso de las disposiciones que emanan del poder legislativo,
una norma individualizada deroga a otra de indole abstracta.

E siguiente articulo de la Ley de Amparo estafuye que “‘cuando
las salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradictorias
en los juicios de amparo de su competencia, cualquiera de estas salas,
el Procurador General de la Repiblica o las partes que intervinieron en
los juicios en que tales tesis hubieran sido sustentadas podrin denunciar
-la contradiccion ante la misma Suprema Corte de Justicia,lla que deci-
dira funcionando en pleno, qué tesis debe observarse. i Procurador
General de la Republica, por si o por conducto del agente que al efec-
to designe, podra si lo estima pertinente, exponer su parecer dentro
del plazo de diez dias.

La resolucién que se dicte no afectara las situaciones juridicas
concretas derivadas de las sentencias contradictorias en los juicios en
que fueron pronunciadas”.

De acuerdo con el articulo 195 bis del mismo ordenamiento, “cuan-
do los Tribunales _Colegiados de Circuito sustenten tesis contradictorias
en los juicios de amparo materia de su competencia, los ministros de la
Suprema Corte de Justicia, el Procurador General de la Repiblica, los
mencionados Tribunales, o las partes que infervinieron en los juicios
en que tales tesis hubieran sido sustentadas, podran denunciar la contra-
diccion ante la sala correspondiente de la Suprema Corte de Justicia,
la que decidira qué tesis debe prevalecer. El Procurador General de
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la Republica, por si o por conducto del Agente que al efecto designe
podra, si lo estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo de
diez dias.

La resolucion que se dicte no afectara las situaciones juridicas
concretas derivadas de las sentencias contradictorias en los juicios en
que fueron pronunciadas”.

El ultimo parrafo del articulo que acabamos de copiar revela que,
tanto en dicho precepto como en el anterior, las expresiones ‘‘contradic-
cion” y “tesis contradictorias’ no se refieren sélo a los casos en que hay
contradiccion en el sentido logico del término, sino también a aquellos
en que Unicamente existen contrariedad o discrepancia,

-Expliquemos la anterior distincion por medio de ejemplos. Si en las
tesis de dos diferentes Salas de la Suprema Corte se establece, en relacion
con un mismo precepto legal que sefiala un término, por un lado, que
en dicho término deben incluirse los dias feriados y, por otro, que tales
dias no deben incluirse en ese término, entre dichas tesis existe contra-
diccion en sentido logico, puesto que una de ellas ordena y la otra pro-
hibe la misma conducta. No existe, en consecuencia, la posibilidad de
una tercera solucién: en el término legal del ejemplo o deben o no deben
incluirse los dias festivos, tertium non datur.

A menudo, las tesis que forman la jurisprudencia no son contradic-
torias en sentido 10gico, sino simplemente discrepantes o contrarias.

Supongamos que la diversidad consiste en lo siguiente:

Tesis A: *“‘Las condiciones que en el Estado de Jalisco deben lle-
narse para obtener el titulo de Contador Publico y Auditor son a, b, ¢
y d.u.

Tesis B: “Las condiciones que en el Estado de Jalisco deben llenarse
para obtener el titulo de Contador Publico y Auditor sona, d, fyg”.
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En tal hindtesis no habria contradiccion, sino contrariedad o simple
discrepancia. Esto significa que las tesis de nuestro ejemplo no pueden
ser vilidas ambas, pese a lo cual es logicamente posible que, llevando el
asunto al Pleno de la Corte, éste declare que las dos carecen de validez,
y decida que la Gnica admisible es C, segun la cual “las condiciones que
en el Estado de Jalisco deben llenarse para obtener el titulo de Contador
Piblico y Auditorson a,f, h e i*.

Cuando hay contradiccién normativa no es posible que las tesis
incompatibles sean ambas vilidas, ni invalidas las dos. Volviendo al ejem-
plo: entre sostener que en un término deben incluirse los dias inhabiles y
decir que tales dias no deben incluirse en dicho término, no existe una
tercera posibilidad. Cuando dos tesis son contrarias, es, en cambio, posible
.que ambas sean declaradas invalidas por la autondad a quien la ley enco-
mienda la funcién de fijar la jurisprudencia obligatoria.

Eun cuando es la légica la que nos ensefia cuando hay contradiccion
o simple contrariedad entre normas juridicas, debe tenerse muy presen-
te que el problema que estriba en saber cudl de dos preceptos de de-
recho contradictoriamente opuestos es valido, o en determinar si dos pre-
ceptos contrarios tienen o no fuerza obhgatona no es problema logico,
sino cuestion que solo el derecho positivo puede resolvﬂ)

De acuerdo con el articulo 196 de la Ley de Amparo, ‘“‘cuando las
partes invoquen en el juicio de amparo la jurisprudencia de la Suprema
Corte o de los Tribunales Colegiados de Circuito, lo haran por escrito,
expresando el sentido de aquélla y designando con precision las ejecuto-
rias que la sustentan”,

El articulo siguiente dispone: ‘“‘Las ejecutorias de amparo y los votos
particulares de los ministros ¥ de los magistrados de los Tribunales Co-
legiados de Circuito, que con ellas se relacionen, se publicaran en el Se-
manario Judicial de la Federacion, siempre que se trate de las necesa-
rias para constituir jurisprudencia o para contrariarla, asi como aquellas
que la Corte funcionando en pleno, las Salas o los citados tribunales,
acuerden expresamente”.
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A la jurisprudencia obligatoria del Tribunal Fiscal de la Federacién
se refieren los articulos 259 a 261 del Cédigo Fiscal correspondiente. Ta-
les articulos dicen asi: Articulo 259: “La jurisprudencia del Tribunal Fis-
cal de la Federacidn sera establecida por la Sala Superior y serd obligatoria
para la misma y para las salas regionales y solo la Sala Superior podrd va-
_narla.” Articulo 260: “La jurisprudencia se forma en los siguientes casos:
I. Al resolver las contradiciones entre las sentencias dictadas por las salas
regionales y que hayan sido aprobadas lo menos por seis de los magistra-
dos que integran la Sala Superior. II. Si al resolver el recurso de queja in-
terpuesto en contra de una sentencia de la sala regional, la Sala Superior
decide modificarla. III. Cuando la Sala Superior haya dictado en el recur-
so de revision tres sentencias conseciitivas no interrumpidas por otra en
contrario, sustentando el mismo criterio y que hayan sido aprobadas lo
menos por seis de los magistrados. En estos casos, el magistrado instructor
propondri a la Sala Superior, la tesis jurisprudencial, la sintesis y el rubro
correspondiente a fin de que se aprueben, Una vez aprobados, ordenaran
su publicacion en la Revista del Tribunal”. Articulo 261: “Los magistra-
dos, las autoridades o cualquier particular podrdn dirigirse al Presidente
del Tribunal denunciando la contradiccién entre las sentencias dictadas
por las salas regionales. Al recibir la denuncia el Presidente del Tribunal
designard por turno a un magistrado para que formule la ponencia sobre si
existe contradiccion y, en su caso, proponga a la Sala Superior el criterio
que deba prevalecer, el cual no modificara los derechos u obligaciones que
deriven de las sentencias.”

El Articulo 13 de la Ley Organica del Tribunal Fiscal dispone:
“Para fijar o modificar jurisprudencia en los casos a que se refiere el
articulo 231 fraccién Il del Cédigo Fiscal de la Federacién, serd ne-
cesario que en cada una de las tres sentencias en que se sustente la mis-
ma tesis hayan votado en igual sentido, cuando menos, seis mag:ist!rados.

_Para fijar o modificar jurisprudencia en los demas casos sefialados
en dicho precepto, se requerira también la votacion en el mismo sentido
de seis magistrados. Cuando no se logre esta mayoria en dos sesiones,

** Cf.E. GARCIA MAYNEZ, Introduccién ala Ldgica Juridica Fonde de Cultura
Econémica, México 1951, cap, I.

3 De acuerdo con el articulo lo. de la Ley orginica del Tribunal Fiscal de la Federacién,
éste es *un tribunal' adminisirativo, dotado de plena autonomia para dictar sus fallos, ¢on la
organizacién y etrdbuciones que esta ley establece”, Segin el articulo 2, “El Tribunal se inte-
gra por una sala Superior y Por Salas Regionales”. “La Sala Superior se compondrd de nueve
magistrados especialmente nombrados para integrarla, pero hastard la presencia de seis de sus
miembros para Que pueda sesionar” (Art{culo 11 de la citada ley Orgdnica),
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se tendra por desechado el proyecto y el presidente del Tribunal desig-
nara otro magistrado distinto del ponente para que en el plazo de quin-
ce dias formule nuevo proyecto”.

El articulo 15, Fr. I de la mencionada ley organica encomienda
a la Sala Superior la funcion de fijar la jurisprudencia, y el articulo
16, III, nimeros 3 y 4 del Reglamento Interior estatuye que el redactor
de la Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién debe llevar por ma-
terias “‘un catdlogo cedular de las tesis sustentadas por las Salas en sus
sentencias y sOlo respecto de aquellas que se publiguen en la revista”,
lo mismo que dar cuenta al presidente ‘‘de las contradicciones’ que des-
cubra en las ejecutorias de las diversas salas, a efecto de que dicho fun-
cionario, si lo estima procedente, someta el asunto al Pleno...”

34. PROCESOS DE CREACION DE NORMAS INDIVIDUALIZA-
DAS—En las_secciones .p}—eé'é_dentes nos hemos referido a los procesos
“que culifiinan en la creacion de normas generales Pero el derecho vigente
en un cierto pais y una cierta época no estd exclusivamente integrado
-por preceptos de esa iindole. Subordinadas a los de caracter general
‘existen las normas individualizadas, que, como su nombre lo indica, so-
lo se aplican a uno o varios miembros, individualmente determinados,
de la clase designada por el conceptosujeto de los preceplos generales.

que les sirven de base,

Son individualizadas: las resoluciones judiciales y administrativas,
los testamentos y los contratos; y, en el orden internacional, los trata-
dos. Asi como en el caso de los preceptos genéricos la creacion de los
mismos estd condicionada por una serie de requisitos de orden formal,
en el de las individualizadas hay también una serie de condiciones de
validez, lo gque nos permite hablar de los procesos creadores de dichas
normas, Relativamente a los contratos, por ejemplo, hay que distinguir -
entre la norma contractual y el proceso de comntratacion; en el caso
del fallo judicial y en el de las resoluciones administrativas, debemos
distinguir, igualmente, la resolucién del juez o del drgano administrati-
vo y el proceso que debe seguirse para la formulacion de tales normas.
De manera parecida, los tratados internacionales, que tienen también
el caracter de normas individualizadas, puesto que s6lo obligan y facul-
tan a las partes contratantes, no se confunden con los acuerdos conducen-
tes a su formulacion. Declarar que la convencion o el tratado son fuentes
formales del derecho de gentes es error anilogo al cometido por quienes
afirman que la ley es fuente del orden juridico en vigor. 3! Asi como la
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legislacion es un proceso cuyo fin estriba en la formulacion de normas
generales, el acuerdo internacional constituye un proceso formalmente
regulado, que culmina en e] establecimiento de la individualizada que lla-
mamos tratado internacional. . .32

35. LA DOCTRINA.— Se_da el nombre de doctrina a los estudios

—————

de cardcter cientifico que los juristas realizan aéerca del derecho, ya sea

con el propésito puramente\tedrico de sistematizacién de sus Hr_e%
ya.con_la finalidad de {nterpretar sus normas y sefialar las_reglas de su

aplicacién. Como la doctrina representa el resultado de uha actividad —

especulativa de los particulares; sus-conclusiones carecen de fuerza obli-
gatoria, por grande que sea el prestigio de aquéllos o profunda la influen-
cia que sus ideas ejerzan sobre el autor de la ley o las autoridades encar-
gadas de aplicarla, S
La_doctrina puede, sin embargo, transformarse en fuente formal
del derecho en virtud de una disposicion legislativa que le otorgue tal
caracter, Las opiniones de ciertos jurisconsultog ilustres de la Roma im-
‘perial, por ejemplo, eran obligatorias para e] juez, por disposicion expre-
sa del emperador, “Es practica constante, desde el emperador Tiberio
(42 a. C.-37 d.C.), que los jurisconsultos mas eminentes reciban del
emperador el jus respondendi, jus publice, populo respondendi, o sea
el derecho a emitir dictamenes obligatorios para el juez, para el judex
privatus nombrado en el proceso y para el magistrado. Siempre que el
responsum que exhiba una de las partes provenga de un-jurista autori-
zado y que en él se guarden las formas de rigor —estar otorgado por
escrito y sellado—, el juez tiene que respetarlo en su sentencia, si no se
le presenta otro de diferente tenor, que reiina idénticas condiciones. Es-
ta autoridad, de que en un principio solo gozaban las respuestas dadas
especialmente para un proceso, extiéndese luego, por via de costumbre,
a cualesquiera otras formuladas con anterioridad, prescindiéndose también
de la forma oficial y bastando que las opiniones se manifestasen en forma
de doctrina en las colecciones de responsa; consérvase noticia de un

3! Sobre el problema de las fuentes del derecho internacional, consultar: N. POLITIS,
Méthodes d'interpretation du droit international conventionnel; A. VERDROSS Les
principes généraux du droit comme source du droit des gens; CHARLES DE VISSCHER,
Contribution d l'étude des sources du droit international; G. SCELLE Essaf sur les
sources formelles du droit international; en el Recuell Gény, tomo III

32 La facultad de celebrar tratados con las potencins extranjeras pertenece en nuestro de-
récho al Presidente de la Repiiblica (art. 89, fr. X de la Const. Federa!l). Los txatados internaclo-
naleg celebrados por ¢l Presidente deben ser aprobados por el Senado (fr, I del artfculo 768 constl-
tucional).
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rescripto del emperador Adriano (76-138 d.C.), en que se confirma ex-
presamente esta costumbre. Los dictimenes de los jurisconsultos privi-
legiados ~responsa prudentium— se convierten asi en una especie de
fuente de derecho, y su virtud va comunicindose, poco a poco, a toda la
literatura juridica .33

¥ R. SOHM Instituciones de Derecho Privado Romano 175 ediclon, trad. de W.
ROCES, pégina 83, R




CAPITULO VI

CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

SUMARIO

36.—Principales criterios de clasificacién. 37.—Clasificacién de las normas jurt-
dicas desde el punto de vista del sistema a que pertenecen. 38.—Clasificacién de
las normas juridicas desde el punto de vista de su fuente. 39.—~Clasificacién de
las normas juridicas desde el punto de vista de su ambito espacial de validez,
40.—Clasificacién de las normas juridicas desde el punto de vista de su ambito tem-
poral de validez. 41.—Clasificzcion de las normas juridicas desde el punto de vista de
su ambito material de validez. 42.~Clasificacién de las notmas juridicas desde el
punto de vista de su ambito personal de validez. 43.—Clasificacién de las normas
juridicas desde el punto de vista de su jerarquia, 44.—El orden jerirquico norma-
tivo en el derecho mexicano. 45.—Clasificacion de las normas juridicas desde el
punto de vista de sus sanciones. 46.—Clasificacién de las normas juridicas desde
el punto de vista de su cualidad, 47.—Clasificacion de las normas juridicas desde
cl punto de vista de sus relaciones de complementacién. 48.—Clasificacién de
las normas juridicas desde el punto de vistz de su relacién con la voluntad de los
particulares, Normas taxativas y normas dispositives.

36. PRINCIPALES CRITERIOS DE CLASIFICACION.—Clasificar es un pro-
blema de perspectiva. Hay tantas clasificaciones como criterios de divisién.
Pero la seleccidon de éstos no debe ser caprichosa. Posible seria, aun cuan-
do enteramente ocioso, dividir los libros de una biblioteca atendiendo al
color de sus tejuelos, o formar grupos de normas de acuerdo con el niime-
ro de palabras de su expresién verbal. jLas clasificaciones tienen tnica-
mente valor cuando responden a exigencias de orden practico o a necesida~
des sistematicas. JAl dividir los preceptos juiidicos tendremos muy presente
dicho postulado. ‘

Agruparemos las normas del derecho:

a)_Desde el punto de vista del sistema a que pertenecen.

b)_Desde el punto de vista de su fuente.

c) Desde el punto de vista de su dmbito espacial de validez.
)_Desde el punto de vista de su dmbito temporal de validez.

“¢) Desde el punto de vista de su ambito material de validez.

-1 Desde el punto de.vista de su dmbito personal de validez.

=

) Desde el punto de vista de su jerarquia.
) p jerarq
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h)-Desde el punto de vista de sus sanciones.

i} Desde el punto de vista de su cualidad.

.+ Desde el punto de vista de sus relaciones de complementacidn.

#) Desde el punto de vista de sus relaciones con la voluntad de
los particulares.

N

37! CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE V15
TA DEL SISTEMA A QUE PERTENECEN.—Todo precepto de derecho pertencce
a un sistema normativo. Tal pertenencia depende de.la posibilidad de refe-
_rior jerarquia y, en Gltima instancia, a una norma suprema, llamada
constitucién o ley fundamental. Todos los preceptos que se hallan mediata
o inmediatamente subordinados a la Constitucion Mexicana, por ejemplo,
forman_parfe del _sistema-juridico de nuestro pais.

Desde el punto de vista de la-pertenencia o no perlenencia a un ordena-
riiento cualquiera, los preceptos del derecho dividense en nacionales y ex-
~tranjeros= Pero puede ocurrir que dos o mas Estados adopten (mediante
un tratado} ciertas normas comunes, destinadas a la regulacién de deter-
minadas situaciones juridicas. A esas normas se les da entonces la deno-
minacién de derecho uniforme.?

En_pzineipio, las que pertenecen al sistema jusidico de un pais.se
aplican sélo en el territorio de éste. Mas el citado principio posee ex-
cepeiones, como mis adelante veremos.? No solamente existe la posi-
bilidad de que las normas nacionales se apliquen en territorio extran-
jero, sino la de que las extranjeras tengan aplicacidn en el nacional.

~\
GS CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA DE SU FUENTE.—Los preceptos del derecho pueden ser formulados, se-

1 “La presencia de un derecho uniforme elimina el problema del conflicto de varias nor-
mas en el espacio, asi como la necesidad de un derccho internacional privado. Como resultado
de este movimiento s¢ ha obtenido un proyecto para un cédige comun italo-francés de olligacio-
nes y contratos, asi como la Convencién de Ginebra sobre el derecho uniforme cambiario, de
7 de junio de 1930, convertida en ley interna del Estado italiano por decreto ley 1130 de 25
de agosto de 1932 y en ley por ley 1946 del 22 de diciembre del propio afin.” Mario At1ara,
Le nozioni jondamentali del diritte private, 1, Torino, 1932, pag. 49. La ley uniforme de Gi-
nebira sobre la letra de cambio ha sido adepiada por los siguientes paises: Alemania (21 de
junio de 1933); Dinamarca (23 de marzo de 1932} ; Finlandia (14 de julio de 1932}; Fran-
cia (decreto-ley de 30 de octubre de 1936; ley de B de abri} de 1936): Grecia (9 de mame
de 1932); Japén (15 de julio de 1932); Mbnoco (18 de {cbrero de 1933); Norwega (27 Je
mayo de 1932); Polonia (28 de abril de 1936); Pertugal (29 de marzo de 1931); Suecia
(13 de mayo de 1932): Suiza (18 de diciembre de 1936}. Datos tomadns de la olira de 1"
Arainion y I, Carnv. La lettee de change et le biller & ordre, Paris, 1938, pag. 591.

"

2 Al hallar de los conflictos de leyes.
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gin hemos visto, por érganos especiales (poder legislativo) ; provenir de
la repeticién mas o menos reiterada de ciertas maneras de obrar, cuando a
éstas se halla vinculado el convencimiento de que son juridicamente obli-
gatorias, o derivar de la actividad de ciertos tribunales. A los creados por_
érganos especiales, a través de un proceso regulado formalmente, se les.da
€l nombre de leyes o normas de derecho escrito; a los que derivan de la
_costumbre se les denomina de derecho consuetudinario o no escrito;® a
los que.provienen de la actividad de determinados tribunales —como la
Corte Suprema entre nosotros— se les Jlama, por fltimo, de_derecho
, jurisprudencial. . | )
:39.) CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA DE SU AMBITO ESPACIAL DE VALIDEZ.—El dmbito de validez de las nor-
mas del derecho debe ser considerado, segiin Kelsen, desde cuatro puntos
~=de vista:_el espacial, el temporal, el material y el personal. El Ambitoes-.
_pacial. de validez e orcion del espacio en que.un precepto es aplicable;
el temporal.estd constituido por el lapso durante el cual conserva su vj-
gencia; el material, por la materia_que regula, y el personal, por los
sujetos a_quienes obliga.4,
8i nos colocamos en el primero de los cuatro 4ngulos visuales a que
alude Kelsen, descubriremos que los_preceptos del derecho pueden ser ge-
nerales_o_locales. Pertenecen al primer grupo los vigentes en todo el territo-

rio del Estado; al segundo, los que sélo tienen aplicacién en una parte del

mismo. El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, por ejemplo, estd
integrado por normas generales; el Civil de]l Distrito Federal, eri cambio,
tiene carécter local, como su nombre lo indica. Si aplicamos el citado cri-
terio al derecho mexicano, descubriremos que en nuestro pais existen,

desde ese punto de viste, tres categorias de leyes, a saber:. federales, loca-
les y municipales. Esta clasificacién se basa en los preceptos de la Cons-
titucién relativos a la soberania nacional y la forma de gobierno.® Las
federales son aplicables en toda la Repiiblica; las locales, en las partes.__
integrantes de la Federacion y del territorio nacional;® las municipales,
m la drcunscripcién territorial de] municipio libre. T

9 FEsta designacién aeplicibase entre los grieges al Aderecho natural.

4 Hans Kewsen, El Contrato y el Tratedo, México, 1943, pag. 53.

5 A la soberania nacional y a la forma de gobiernc se refieren los articulos 39
a 41 de la Constitucién Federal. El articulo 42 dice que el territorio nacional comprende:
“I. El de las partes integrantes de la Federacién; II. El de las islas, incluyendo los
arrecifes y cayos en los maresladyacentes;" III, El de las islas de Guadalupe y las de
Reviilagigedo, situadas en el Océano Pacifico; IV. La plataforma contnental y los
zocalos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; V. Las aguas de los mares territo-
riales en la extensién y términos que fija el Derecho Imternacional, y las maritimas
interiores, y VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extensién ¥
modalidades que establezca el propio_Derech ional”.
‘ ¢ Articulo 43. “Las partes integrantes de la Federacion son los Estados de Aguasca-
lientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihua-
nua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nayarit,
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N .
¢ 40.; CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TASESU AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ—Las normas juridicas pueden
ser de vigencia determinada’o indeterminada, Podemos definir las prime-
Jas como aquellas cuyo ambito temporal de validez formal se encuentrs,
establecido de antemano; las segundas, como aquellas cuyo lapso de vi-
gencia no se ha fijado desde un principio, Puede darse el caso de que una
- Tey indique, desde el friomento de su publicacién, la duracién de su obli-
gatoriedad. En esta hipdtesis, pertenece a la primera de las dos categorias.
En la hipétesis contraria pertenece a la segunda, y sélo pierde su vigencia
cuando es abrogada, expresa o tdcitamente.

4'9. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE V15
TASPE’SU AMBITO MATERIAL DE VALIDEZ.—Los preceptos del derecho pue-
den también ser clasificados de acuerdo con la indole de la materia que re-
gulan. Esta clasificacién tiene su fundamento en la divisién del derecho
objetivo en una serie de ramas.” Desde este punto de vista, los preceptos
juridicos_agriipanse en reglas de derecho-piblico~y de.derecho privido:
Las primeras dividense, a su vez, en constitucionales, administrativas, pe-
nales, procesales e internacionales; las segundas, en civiles y mercantiles.
Las.que pertenecen a las llamadas disciplinas de creacién reciente (dere-
cho del trabajo, derecho agrario) no siempre son clasificadas del mismo
modo. En nuestro pais tienen el caracter de preceptos de derecho publi-
co. La ‘détérmipacién de la indole, privada o publica, de un precepto,
asi como la inclusién del mismo en alguna de las ramas que hemos
mencionado, no sélo posee interés tedrico, sino enorme importancia prac-
tica. Para demostrarlo, citaremos por via de ejemplo algunas disposicio-
nes del derecho patric. El articulo 6 del Cédige Civil del Distrito Fe-
deral dice que “la voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla ¢ modificarla. -Sélo pueden renunciarse
los derechos privados que no afecten directamente el interés publico,

" cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros”. El articulo 8¢ del
propio ordenamiento dispone: “Los actos ejecutados contra el tenor de
las leyes prohibitivas o de interds piblico serdn nulos, excepto en los casos
en que la ley ordene lo contrarie.” Otro ejemplo: el articulo 14 constitu-
cional, en sus dos vltimos parrafos, establece que “en los juicios del orden
¢riminal queda prohibide imponer, por simple analogia y aun por mayoria
Nuevo Lein, Oaxaca, Puebla, Que}étaro, Quiht.ana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatin, Zacatecas y Distrito Federal™.

Articulo 115 constitucional. “Los estados adoptardn, para su régimen interior, la forma
de gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su division te-
rritorial y de su organizacién politica ¥ administrativa, el Municipio Libre..."

7 Ver capitulo X,
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de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente apli-
cable al dehlo de que se trate. En los juicios del orden civil, la sentencia
definitiva_debera scr conforme a la letra o a la rnia_r_}iretacmn ]Emc'r
de la ley, a falta de ésta se fundara en los principios generale_\l
derecho.” La aplicacién de tales disposiciones supone el conocimiento

pre:l%de la indole (civil, penal, etc.), de los diversos preceptos.

42)CLAS!I-‘|CACION NE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA DE SU AMBITO PERSONAL DE VALIDEZ.—Desde el punto de vista Qg su
ambito personal de validez, las normas del derecho dividense en genéricas_
eﬂr_i;_v!,dughzadasmL]amanse genéricas las que obligan o faciiltan a todos
los comprendidos dentro de la clase designada por el concepto-sujeto de_
Ta disposicién normativa;. reciben el nombre de individualizadas las que
oblizan o facultan a uno o varios miembros de la misma clase, individual-
rente determinados.? -

De acuerdo con el articulo 1860 del Cédigo Civil del Distrito Te-
deral, si un establecimiento ofrece al publico objetos en determinado pre-
cio, el duefio del establecimiento debe sostener el precio. Esta norma,
como todas las juridicas, consta de dos partes: supuesto y disposicién.
El supuesto del articulo 1860 del Cédigo Civil del Distrito Iederal esta
constituido por la hipétesis de que un establecimiento comercial ofrezca
al publico objetos en determinado precio; la disposicién estatuye que, en
tal hipétesis, el duefio estd obligado a sostener su oferta. Ahora bien:
como ¢l concepto-sujeto de la dispoesicidn normmativa es “duciio del esta-
blecimiento”, la norma es aplicable a todos los miembros de la clase de-
signada por aquel conceplo. Expresado en otro gire: fodos los dueiios de
establecimientos comerciales tienen el deber de sostener el precio de sus
articulos, si los han ofrecido al piblico en una determinada cantidad.

A diferencia_de las genéricas, las individualizadas Gnicamente obk

gan o facultan a uno o varios mlembros, ,mdw:dualmente determinadoss——__
de la-clase-designada por el concepto-sujeto de la norma.genérica que
les sirve de base. Por ejemplo: la sentencia que condena a Juan Pérez
a veite anos de cireel, por la comisién de un homicidio, es una norma

pa——

8 Lo que do scuerdo con los cultivadores de la légica matemética condiciona la perte-
nencia de uh objeto a una clase, es la posesidn de wn atributo comiin, La clase de los ohjetos
hlancos, verbigracia, es la formads por todas les cosas que ticnen el atribute de la blancura.
El hechn de ser blancas es fo que determina, en el caso del ejempls. su pertenencia a dicha
clase. Sohre el concepto de clase: H. REicuennacH, Elements of Symbalic Logic. The Macmiilan
Co.. N. York. 1948, V, 35 pégs. 192 y sigs.: A. TaRskl, lntroduru'o’n_r_t la Ldg{'ca_. lEspasa'Calpe,
Arg?nunn 1951, IV, pigs. RS y sigs, y Gamcia Bacra. Introduccion a la lLégica Moderna,

N1, 1, pags. 141:163.
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individualizada, ya que solamente es aplicable al acusado; pero el fun-
damento del fallo reside en una norma genérica, segin la cual, quienes
den muertc a un semejante en tales o cuales circunstancias, deberdn su-
frir tal o cual pena. Mientras la disposicién genérica se refiere a todos
los comprendidos dentro de la clase designada por el concepto juridico
“homicida”, la sentcncia judicial sélo se aplica a un miembro, individual-
mente determinado, de la mizma clase.

Las normas individualizadas dividense en privadas y piblicas. Las
primeras derivan de la voluntad de los particulares, en cuanto éstos apli-
can ciertas normas genéricas; las segundas, de la actividad de las auto-
ridades. Tienen caracter privado los contratos y los testamentos; piblico,
las resoluciones judiciales y administrativas (sentencias, concesiones, etcé-
tera). Los tratados internacionales deben considerarse también como nor-
mas individualizadas de indole pablica.

CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-

TADESU JERARQUIA.—Los-preceptos que pertenecen a un sistema juridico

pueden ser del mismo o de diverso rango. En la primera hipétesis hay en-

tre ellos urna rélacién de coordinacién; en la segunda, un nexo de supra o

subordinacién. La existencia de relaciones de este tiltimo tipo permite la

_Grdenacién escalonada de aquellos preceptos y revela, al propio tiempo,
el fundamento de su validez. ’

El problema del orden jerirquico normativo fue planteado por vez
primera en la Edad Media, siendo poco mis tarde relegado al olvido. En
los tiempos modernos, Bierling resucité la vieja cuestién. E1 mencionado
jurista analiza la posibilidad de establecer una jerarquizacién de los pre-
ceptos del derecho, y considera ya, como partes constitutivas del orden
juridico, no solamente la totalidad de las normas en vigor, sino la indivi-

- dualizacién de éstas en actos como los testamentos, las resoluciones admi-
nistrativas, los contratos y las sentencias judiciales.

El desenvolvimiento de las ideas de Bicrling y la creacion de una
teoria jerarquica de las normas débense al profesor vienés Adolph Merkl.
Hans Kelsen ha incorporado a su sistema la teoria de su colega, y el pro-
fesor Verdross, otro de los representantes de la misma escuela, ha llevado
a cabo interesantes trabajos sobre el propio tema.?

s un error muy difundido entre legos y doctos —dice Merkl-— el que
consiste en creer que el orden juridico se agota o resume en un conjunto
méas o menos numeroso de preceptos de general cbservancia. Al lado de

¢ A Merrr. Die Lehre von aer Rechiskraft. Km.sr.n?_?_"eorr’a General del .E:t&f;_l'fi).
A. Veanross, Die Einkeit des rechilichen Welthildes y _Gesellschatt und Recht (Estudios
sobre teoria pura del derecho, obra dedicada a Hans Kelsen. Viena, 1931).
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las leyes, aicho mejor, subordinados a ellas y por ellas condicionados, apa-
recen los actos juridicos en su infinita variedad y multiplicidad. Tales
actos son en todo caso individualizacién de preceptos generales, como
dice Bierling. Merkl da a dichos actos la designacién de normas especig-—
les o individualizadas, para distinguirlos de las generales o abstractas=
Unas y otras forman el orden juridico total.

El precepto juridico que establece: “en tales circunstancias, el arren-
datario de una finca urbana esta obligado a ejecutar X obras o a indem-
nizar al duefio por los deterioros que sufra el inmueble” es norma
general. Es también una regla abstracta, que cabe aplicar a un nimero
ilimitado de situaciones concretas, En cambio, la sentencia que resuelve:
“el inquilino Fulano esta obligado a ejecutar, en un plazo de un mes,
X obras en la casa Y, o a pagar al propietario Mengano tantos pesos, a
titulo de indemnizacién por tales o cuales deterioros que la finca pre-
senta”, es norma individualizada. La sentencia de nuestro ejemplo no se
refiere ya a un contrato de arrendamiento in abstracto, sino a un negocio
juridico concreto, del cual derivan ciertas consecuencias.

El proceso merced al cual una situacién juridica abstracta transfér-
mase en concreta y una norma general se individualiza, denominase apli-
cacién. Si examinamos el derecho a la luz de su aplicacién descubriremos
—dice A. Merkl— el criterio que permite establecer una ordenacion je-
rdrquica entre las diversas normas de aquél, y entre éstas y los actos ju-
ridicos.

El proceso de aplicacién es una larga serie de situaciones que se es-
calonan en orden de generalidad decreciente. Toda * situacién juri-
dica héllase condicionada por una norma abstracta. Las de general ob-
servancia, que en relacién con los actos juridicos son condicionantes,
encuéntranse, a su vez, condicionadas por otros preceptos de mayor ran-
go. Una norma es condicionante de otra, cuando la existencia de ésta
depende de la de aquélla. Los actos juridicos son condicionados por las
normas del derecho, porque tanto la formacién cuanto la validez y conse-
cuencias de los mismos derivan de dichas normas, y en ellas encuentran
su fundamento. La existencia de un contrato estd condicionada por
ciertas disposiciones de cardcter general que establecen las formas de
contratacién, las reglas de capacidad, los requisitos de validez y las con-
secuencias juridicas de los diversos negocios. Un negocio juridico con-
creto, que en relacién con tales normas se halla en un plano de subor-
dinacién, constituye, relativamente a las partes, y por lo que toca a las
consecuencias de derecho, una norma o conjunto ‘de normas determi-
nantes. En este sentido se dice que los contratos son ley para quienes
los celebran (lex inter partes). Dicha ley (norma individualizada, se-
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gilin la terminologia de los juristas vieneses) es condicionante de las con-
secuencias del negocio, las cuales, a su vez, se hallan condicionadas
por ella.

Toda norma constituye, relativamente a la condicionante de que de-
riva, un acto de aplicacién. El orden juridico es una larga jerarquia de
preceptos, cada uno de los cuales desempefia un papel doble: en relacién
con los que le estdn subordinados, tiene cardcter normativo; en relacion
con los supraordinados, es acto de aplicacién. Todas las normas (gene-
rales o individualizadas, abstractas o concretas), poseen dos caras, como
la testa de Jano. Si se las examina desde arriba, aparecen ante nosotros
como actos de aplicacién; si desde abajo, como normas,

Pero ni todas las normas ni todos los actos ofrecen tal duplicidad
de aspecto. El ordenamiento juridico no es una sucesién interminable de
preceptos determinantes y actos determinados, algo asi como una cadena
compuesta por un nimero infinito de eslabones, sino que tiene un limite
superior y otro inferior. El primero denominase norma fundamental; el
segundo esté integrado por los actos finales de ejecucién, no susceptibles
ya de provocar ulteriores consecuencias.

La norma suprema no es un acto, pues, como su nombre lo indica,
es un principio limite, es decir, una norma sobre la que no existe ningiin
precepto de superior categoria. Por su parte, los actos postreros de aplica-
cién carecen de significacién normativa, ya que representan la definitiva
realizacién de un deber juridico (un ser, por consiguiente).

El orden jerarquico normativo de cada sistema de derecho se compone
de los siguientes grados:

Normas constitucionales.

Normas ordinarias.

Normas reglamentarias.

L

Normas individualizadas.

Tanto los preceptos constitucionales como los ordinarioes y reglamen-
tarios son normas de caracter general; las individualizadas, en cambio, re-
fiérense a situaciones juridicas concretas.

Las leyes ordinarias representan un acto de aplicacién de preceptos
constitucionales. De manera aniloga, las reglamentarias estin condiciona-
das por las ordinarias, y las individualizadas por normas de indole ge-
necal- Algunas veces, sin embargo, una norma individualizada puede en-
contrarse condicionada por otra del mismo tipo, como ocurre, por ejemplo,
cuando una sentencia se funda en un contrato.

o
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Ciertos autores dividen las leyes ordinarias-en dos grupos, & saber:
de_organizacian_y de.comportamignto.l? A las primeras suele llamdr:
seles_orginicas.- Su_fin primordial _consiste,. como_el nomhre.le—indica,
“en la organizacim poderes piblicos, de acuerdo con las normas
eonstitucionales. Las segundas_tienen como finalidad esencial regular la_
conducla de los particulares, Esta distincion no debe ser tomada dema.
siado al pie de la letra, porque hay ciertos cuerpos de leyes que encie-
rran, al lado de una seric de normas de organizacién, numerosas reglas
dirigidas exclusivamentc a los particulares, A.los ordenamientos. de_este

i

género podriamos llamarlos mixtos.. La Ley del Trabajo, verbicracia, es
una ley mixta, ya que no solamente rigc las relaciones entre obreros y
patrones, sino la organizacién y funcionamicnto de las Juntas de Con-
ciliacién y Arbitraje.

Las ordinarias son a las constitucionales lo que las reglamentarias a
las ordinarias. En rigor, toda norma subordinada a otra aplica o regla-
menta a ésta en alglin sentido. Ejemplifiquemos: la Ley del Petréleo en-
cuéntrase subordinada al articulo 27 de la Constitucién Federal y es, al
propio tiempo, reglamentacion del mismo, asi como el Reglamento de la
Ley del Petréleo deriva de aquella ley,

44. EL ORDEN JERARQUICO NORMATIVO EN EL DERECHO MEXICANO.—
El problema de la ordenacién jerdrquica de los preceptos que pertenccen
a un mismo sistema se complica extraordinariamente cuando el sistema
corresponde a un Estado de tipo federal. Tomando en cuenta esta circuns.
tancia, haremos especial referencia al orden juridico de nuestro pafs.

EL articulo 40 -de ‘1a - Constitucién-de los Estados Unidos Mexicanos
.establece que: “Es voluntad del-pueblo-mexicano constituirse en wna Re-
pablica representativa, democrética, federal, compuesta de Fstados libres
y. soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos
en una federacién establecida segiin los principios de esta ley fundamen-
tal.” Y el articulo siguiente dispone: “El pueblo ejerce su soberania
por medio de los Poderes de 1a Unién, cn los casos de la competencia de és.
tos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores,
en los términos respectivamente establccidos por la presente Constitucién
Federal y las particularcs de los Estados, las que en ningiin caso podrdn
contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.”

El principio que determina las atribuciones (juc respectivamente co-
rresponden a los Poderes de la Unién y de los Estados, es el quc consagra
el articulo 124 de la propia Constitucién: “Las facultades que no estin

10

Manto Arvawr, Le nozioni fordamentali del diritte private, 1, pig. 2. Terino, 1938,
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expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios federa-
les, se entienden reservadas a los Estados.”

Segin el articulo 49 constitucional reformado, “el Supremo Poder de
la Federacion se divide, para su ejercicio, en_Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial. _ _ . L
" “No podrén reunirse dos o més de estos Poderes en una sola persona_
o corporacién, ni depositarse el Legislative en un individuo, salvo el caso
dé-facultades exfraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo
dispuesto en el articulo 29." En ningin otro caso, salvo lo dispuesto en
¢l segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordina-
rias para legislar”. .

El Capitulo II del Titulo Tercero de la Constitucién Federal refiérese
a la organizacién y funcionamiento del Poder Legislativo; el Capitulo IIT
versa sobre el Poder Ejecutivo, y el IV reglamenta las atribuciones del
Poder Tudicial de la Federacign

L] precepto fundamental del orden jerdrquico normativo de] derecho
mexicano lo formula ¢l articulo 133: “Esta_Constitucién, las leyes_del
Congreso de la Unién que emanen de ella, y todos los tratados que estén
de acuerds con ld misma, celebrados y que se celebren por el Presiden-
te"de la Repiblica, con aprobacién del Senado, seran la ley suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Consti-
tucién, Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados” (Principio de la
supremacia de la Constitucién). h

Il precepto revela que los dos grados superiores de la jerarquia nor-

mativa estan integrados, ¢n nuestro derccho:

1. Por la Constitucién Federal.
2. Por las leyes {ederales y los tratados internacionales.

Las leyes federales y los tratados internacionales tienen, pues, de
acuerdo con la disposicidn anteriormente transcrita, exactamente el mis-
mo rango.

Por lo que toca a los siguientes grados es indispensable separar,
tomando en cuenta las disposiciones de los articulos 42, 43, 44 y 48 cons-
—_— )

11 Artculo 29 coristitucional. “En los casos de invasién, perturbacidn grave de la paz pfiblica o
cualquiera otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de la
Repdblica Mexicana, de acuerdo con los titulares de las Secretarfas de Estado, los Departamentos
Administrativos y la Procuraduria General de la Repiiblica y con aprobacién del Congreso de la
Unidn, y en los recesos de éste, de la Comisién Permanente, podrd suspender en todo el pais, o en
lugar determinado, las garantias que fuesen obstéculo para hacer frente, rdpida y facilmente, 2 fa
situacién; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin
que la suspension se contraiga a determinado individuo. Si la suspensién tuviese lugar hallindose et
Congreso reunido, éste concederd las autorzaciones que estime necesarias para que el Ejecative
haga frente a la situacién. Si la suspensidn se verificase en tiempo de receso, se convocard sin
demora al Congreso para que la acuerde”,
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titucionales, las normas cuyo ambito espacial de vigencia estd constituido
por el territorio de los Estados de la Federacién y el de las islas sobre las
que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccion los Estados, de aquellas

oiras que se aplican en las deméas partes integrantes del territorio na-
cional 2.

Vienen en seguida las locales ordinarias (orgénicas, de comportamien-
to o mixtas). El quinto peldafio de la escala jerarquica corresponde a las
normas reglamentarias; el sexto a las municipales y el dltimo a las indivi-
dualizadas (contratos, resoluciones judiciales y administrativas, testa-
mentos). '

Relativamente a las otras partes de la Federacién, la jerarquia es més
sencilla. Después de la Constitucién Federal, leyes federales y tratados,
aparecen las normas locales (leyes, reglamentos, decretos);!® luego las
iiisp(;nsiciones reglamentarias y, en dltimo término, las normas individua-
izadas.

Para mayor claridad ofrecemos el siguiente cuadro:

DERECHO FEDERAL
1. Constitucién Federal, 2. Le: =5 Federales y Tratados.

DERECHO LOCAL

L. Leyes ordinarias, Constituciones locales.
Leyes ordinarias,
2. Leyes reglamentarias. yes reglamentarias,
yes municipales.
3. Normas individualizadas. Normas individualizadas.

AMBITO ESPACIAL DE VIGENCIA: | AMBITO ESPACIAL DE VIGENCIA:
Distrito Federal - - - || Estados Federados y zonas depen-

Il . - .
.Distrito Federal y zonas a que se || gientes de los Gobiernos de di-

refiere el art. 48 constitucional. lf chos Estados, segin el art. 48
constitucional.

1 Articulo 48:; Las islas, los cayos y arrecifes de los mares adyacentes que per-
tenezcan al territorio nacional, la plataforma continental, los zdcalos submarinos de
las islas, de los cayos y arrecifes, los mares territoriales, las aguas maritimas interiores
¥ €l espacio situado sobre el territoric nacional, dependerdn directamente del Gobierno
de la Federacion, con excepcion de aquellas islas sobre las que hasta la fecha hayan
ejercido jurisdiccién los Estados®.

13 Refiriéndose al articulo 70 de la Constitucion Federal, el’ profesor Fraga escribe lo s'-
guiente: “En la discusién habida en el Constituyente con motive de ese precepto, el Diputado
Moreno expresé la conveniencia de que las resoluciones del Congreso tenpan el cardcter il ley
o decreto, estableciendo la distincién de que mientras la‘ley se refiere a un ohjeto gencral. el
decreto sdlo comprende un objeto particular. Sin embargo, en esa ocasidn se adopté el criterio
de la Comisién, segin el cual toda resolucién legisiativa del Congress no puede tencr mis
caricter que el de ley (Zarco, Sesién del 15 de octubre de 1856, Tome II, pag. 499).

"Posteriormente, en la reforma constitucional de 13 de novicmbre de 1874, el articulo 64
de la Constitucién de 1857, que corresponde al 70 de la de 1917, se modificé aceptando que las
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45. CLASIF[CACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA DE SUS SANCIONES.—Inspirandose en doctrinas romanas, el jurista ruso
N. Korkounov 4 divide los preceptos del derecho en cuatro grupos, desde
el punto de vista de sus sanciones:

1. Leges perfectae.

2. Leges plus quam perfectae.
3. Leges minus quam perfectae.

4. Leges imperfectae. )

Se da el nombre de leyes perfectas a aquellascuya sancién-censiste en - .
la inexistencia o nulidad de los actos que las vulneran/ Dicese que tal san-
cién es la més eficaz, porque el 1nfractor no logra el fin que se propuso al
violar la norma. Algunas veces el iderado por la ley
como inexistente para el derecho, lo que equivale a  privarlo de consecuen-

o

ciag jurl ; otras, puede engendrar_cierfos_efeclos, pero_existe la po-

sibilidad arlos I;.p_s_ggmms_dﬁ_(igecho civil suelen distinguir tres_ _
grados de invalidez: inexistencio, nulided absoluta y nulided relative.'®

" La sancién de las normas juridicas no siempre tiende al restable-
cimiento de las cosas al estado que guardaban antes del entuerto. Este

resoluciones del Congrese tienen el cardcter de leyes o decretos, como lo habia propuesto desde
el principio el Diputado Moreno. La Constitucion no desconoce, pues, que cntre las activi-
dades del Poder Legislativo puede establecerse una diferencia en razén de la diversa naturale-
za de las resoluciones en las que se concreta aquella actividad y, a pesar de ello, a todas las
sujeta al mismo régimen, como veremos en seguida, inicamente por ser aclos que emanan
del mismo Poder, Debemos aclarar que la distincién o que nos venimos refiriendo se ha
echado al olvido en la pracnca. en donde propiamente no se sigue ningin criterio para dis-
tinguir una ley de un decreto.” Derecho Administrative, pag. 28 (primera edicién).

M “ours de t héorie générale du drmt trad, TcHERNOFF, 2 edicién, Paris, 1914, par. 206,

15 Acto_inexistenig es £ enng los elemenlos de hecho que supone su naturaleza

0 su ob]etu y en ausencia de log cuale ggicamente impaosible concebir su exisiencis
Aubry et Hau, t. I, parrale 7, pags, llB ¥ 119 P]nmo] t. ], N* 345). O, en otros terminos:

“El act istente_es aquel gue no ha podldo formarse en_razén _de la cia_de un
~glemento esencial para su exugt_ggm.j?aha ®]_dcto alguna cosa de fundamental, alguna cosa
“Jue €5, 5 se puede hablar asi, de definicion. Semejante acto carece de existencia a los ojos

de la ley; es una apariencia sin realidad, la nado. La ley no se ocupa de él. No habia, en
eiecto, por qué organizar la teoria de la nnda" (BauprY-LaCANTINERIE, Précis, t. 1, N* 102-

112)... “A dilerencia del acto inexistente, clwmw%
la eustenma de todo acto_juridico, pero _se encueiitra _privade de efect or_la ] 4 nu
Tidad absoluta €5 la que aiaca o Jos aclos que se ejecutan materialmente en contravencion a un'
manrlnlo 0 & una proh:blcmn de una ley Imperativa o prohibitiva, es decir de orden puk ico”
’ olin et Capitant, t. I, nums. 7 [En'iTJ'l,_ 1T,

N? 33b) Tales son los contralos que tienen por_gm_e_w_c_m_m La es

M
upa medida de proteccion que fa Tey esiablece a favor de personas_déterminadas, por _ejemplo,
los mcagaces { BaupRrY- ACANTINERIE, Frects, t. I, nums. 17; Planiol, t. ¢ olin &

apitant, t. 1, N? 64 et 67).” ManueL Boria Somiaxo, Teoria Ceueral de las Obhgacmnes, Ed.
Porria, Mexlco 1939, t. I, pdgs. 132 v 133. (Consultar, en la misma obra, Ias paginas relativas
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consiimase a veces de modo irreparable, como ocurre, verbigracia, tra-
tindose de los delitos de uliraje a la bandera nacional o de homicidio.
En tal hipotesis, Mmsg@gm_dqﬂn_ggml_iﬂf_ractor un castigo y
exige, ademds, una reparacién_pecuniaria. Los preceptos sancionados en
‘esta forma recibian dc los romanos la denominacién de leges plus quam
perfectac. )

Un tercer grupo de normas csta integrado por aquellas cuya viola-
cién no impide que el acto violatorio produzca electes juridicos, pero
hace al sujeto acreedor a un castigo. A los preceptos de esta indole lldma:

- seles leges minus quam perfectae,

Pongamos un cjemplo: el articulo 159 del Cédigo Civii del Distrito
Federal dice que “el tutor no puede contraer matrimonio con la perso-
na que ha estado o estd bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa,
la que no se le concedera por el Presidente Municipal respectivo, sino
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela”. Ta violacion de.
este precepto no es causa de nulidad de! matrimonio, segiin se infiere de
la disposicién contenida en el articulo 160 del mismo Cédigo: “Si el ma-
trimonio se celebrare en contravencién de lo dispuesto en el articulo an-
terior, el juez nombrard inmediatamente un tutor interino que reciba los
bienes y que los administre mientras se obtiene la dispensa.” Con el precepto
transcrito relaciénase el 264 del propio ordenamiento. Este 1ltimo dice
nue “‘es ilicito, pero no nuto, el matrimonio: I. Cuando se ha centraide
estando pendiente la decisién de un impedimento que sea suceptible de
dispensa;'® II. Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere
el articulo 159, y cuaudo se celebre sin que hayan tramscurrido los tér-
minos fijados en los articulos 158 y 289”.

Fl articulo 265 establece que “los que infrinjan el articulo anterior, asi
como los quc siendo mayores de edad contraigan matrimonio con un me-
nor sin autorizacion de los padres de éste, del tutor o del juez, en sus res-
pectivos casos, y los que autoricen esos matrimonios, incurrirdn en las pe-
nas que seiala el Codigo de la materia”.

El altimo grupo de la clasificacién estd integrado por las leyes im-
perfectas, es decir, las que no se encuentran provistas de sancién. Las no

a nuestros codizos civiles de 1884 y 1928, pags. 153 a 155, asi romo el resumen de las ideas
de Japiot, Piedelibvre y Bonnecase sobire aquellos conceptos; pags. 138 a 153). Ver ademas, los
siguientes articulos del Codigo Civil del Distrito Federal: 8, 2224, 2295, 2226, 2027,
2028, 2230, 224 v 2241.

15 Ver articule 156 del Codige Civil del Distrite Federal.

17 Avticnlo 158. “La mujer no puede contrasr matrimonin, sino hasta pasados trescientos
dias después de la disolucién del anterior, & menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo.
En los casos de nulidad o de divorcio, puede contarse cste tiempo desde que =e interrumpié
la cohabitacién,” -
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sancionadas juridicamente son muy numerosas en el derecho publico y,
sobre todo, en el internacional. Las que fijan los deberes de las autori-
dades supremas carccen a menudo de sancién, y Jo propio ocurre con
casi todos los preceptos reguladores de relaciones juridicas entre Ista-
dos soberanos. Por otra parte, hay que tener en cuenta que seria imposi-
ble sancionar todas las normas juridicas, como lo ha observado agudamen-
te Petrasizky.?S En efecto: cada norma sancionadora tendria que hallarse
garantizada por una nueva norma, y ésta por otra, y asi sucesivamenle.
Pero como el nimero de los preceptos que pertenceen a un sistena de de-
recho es siempre limitado, hay que admitir, a fortiori, la existencia de nor-
mas juridicas desprovistas de sancién.

46. {CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE SU CU.ALIDAﬂ—Desdc este punto de vista se dividen en positivas,
o permisivas) y negativas (o prohibitivas). Son positivas las_que permi-
é&i cierta ¢ @nﬁgia(gad_ején IE qu:]is_iién) ; n.e;ativa_s,p as que _pruh?ﬁcter-
minado comportamiento (accién u omisién), Lo que determina Ja cualidad
de las normas juridicas no es, como lo afirman algunos autores, cl he-
cho de que unas, a las que laman preceptivas, prescriban una accién, y
otras, a las que llaman negativas, impongan una omisién.'? Tas que or-
denan la omisién de una conducta prohibida, por ejemplo, no son nega-
tivas, porque la omisién de tal conducta es, a un tiempo, obligatoria y
licita. La_cualidad, posiliva o negativa, de las normas juridicas no depen-
de, pues, de que preseriban acciones o ‘impongan omisiones, sino “de fue
permitan o prohiban, ya una accién, ya una omisién. Eslo equivale_a_sos-
tener que las positivas atribuyen a un sujcto la facultad e hacer o de omi-
tir algo, en tanto que las prohibitivas /e niegan tal faeultad. Objeto de las
primeras es en todo caso una conducta juridicamente Heita (accion u omi-
sion) ; objeto de las scgundas es, en cambio, un proceder juridicamente
ilicito (accién u omisién). Las prescriptivas son positivas, pues es evi-
dente que_permiten.lo mismo que mandan, segin lo expresa el siguiente
principio de la ontologia formal del derecho: “todo lg que esti juridica-
mente ordenado esta juridicamente permitido”.2® Y como los procederes

'S El argumento de Pethasizey es citado por Gurviren en sw libro L'7déc du Droit
Social. 'aris, 1932, pdg. 109,
19 “El imperativoe puede asumir una forma positiva o negativa: «de aqui Ja distincign

de las normas juridicas en preceptivas y prokibitivas. Son preceptivas las normas que im-
poren el cumplimiento de nctos determinados; y son proliibitivas, las quc imponen ciertas
omisiones.” DEL VEcemo. Filosofia del Derecho, trad. REcasins Sicniks, 2 ed., vel. I, pag. 433,

20 Cfr. E. Cancia Mavsyz, Introduccion g la Logica Juridica, Fondo de¢ Cultura Erond.
mica, México, 1951, II, cap. VI, 8, pags. 190197, y los principios de la Ontologia Formal

del Derecho v su expresién simbdlica, Colercion Cultura Mexicana, Imprenta Universitaria,
Méxiro, 1953, TV, pigs. 31-36.



92 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

juridicamente obligatorios pertenecen a la clase de los juridicamente per-
mitidos, es obvio que las normas que los prescriben son implicitamente

permisivas.

47. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE SUS RELACIONES DE COMPLEMENTACION.—Hay normas juridicas
que tienen por si mismas sentido pleno, en tanto que otras sélo poseen
significacién cuando se les relaciona con preceptos del primer tipo..Cuan-
do_una_regla de_derecho complementa—a-otra; recibe el calificativo. de
secundarig, Las complementadaszﬂp_g_l;_sy_,,parte.,.l].zimanse_.p:inmr.i@, Las
secundarias Tio enciérran una significacién independiente, y sélo podemos
entenderlas en relacién con otros preceptos.

Son secundarias:

)" las de iniciacion, duracidn y extincién de la vigencia;
b‘)ﬂ las declarativas o explicativas;

ef” las permisivas;

&T las interpretativas;

¢}~ las sancionadoras.

Llamamos de _iniciacién de la vigencia a l;aj,__qlmiruiic:wtué
~fecha entraré en vigor una disposicién legal determinada. Los precéptos
a que aludimos sotisectindarios, porque se hallan referidos a otro u otros
que, por tanto, tienen el caracter de reglas primarias. Las_normas ; sobre
iniciacién. de_la vigencia suelen. encontrarse contenidas en los_llamados
“articulos transitorios™.

Son secundarias también las que fijan el tiempo en que una ley estara
en vigor, asi como las que extinguen la fuerza obligatoria de otra norma.

Las de eatincién de la_vigencia pueden abolir todo un conjunto de
leyes, caso en el cual se Llaman abrogatorias, o solamente -algunas de las
'dbisporsiciones de un ordenamiento legal, y. entonces reciben la denomi-

-nacién de preceptos derogatorios, Tanto la abrogacién como la deroga-
cién pueden ser ticitas o expresas.”!

Las normas de que acabamos de tratar son especies de un mismo gé-
nero, al que corresponderia el nombre de normas de vigencia.

Tienen igualmente carécter secundario las que explican o definen los
términos empleados en otros preceptos. En los c6digos es frecuente el
uso de vocablos que poseen diversas significaciones, ademas de la propia-
mente juridica. La acepcién en que el legislador toma los tecnicismos de

21, Ver seceién 22
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que se vale suele explicarse en nuevas normas, las llamadas de definicidn,

o declarativas. o )
" Citaremos, como ejemplo, los articulos 303 y 308 del Cédigo Givil
del Distrito Federal. El primero dice que “los padres estin obligados a
dar alimentos a sus hijos. A falta o por imposibilidad de los padres, la
obligacién recae en los demas ascendientes por ambas lineas que estu-
vieren mas préximos en grado”. Esta disposicién tiene caracter primario
en relacién con el segundo articulo, porque el 308 establece qué debe
entenderse por alimentos. “Los alimentos comprenden —segun dicho pre-
cepto— la comida, el vestido, la habitacién y la asistencia en caso de en-
fermedad. Respecto de los menores, los alimentos comprenden, ademas,
los gastos necesarios para la educacion primaria del alimentista y para
proporcionarle algin oficio, arte o profesién honestos y adecuados a su
sexo y circunstancias personales.” Como se ve, el concepto legal es en
este caso mucho mas amplio que el vulgar. Las normas de definicién pue-
den también referirse a términos exclusivamente técnicos. Citaremos co-
mo ejemplo el articulo 2893 del propio Cidigo, definidor de la hipoteca.

_Las_permisivas_tienen caricter_secundarioeuando-establecen excep-
ciones en relaeién-eon-otras normas.-Pel Vecchio cita como ejemplo *
la disposicién segiin la cual el mandatario puede renunciar al mandato,
facultad que implica una excepcién al principio de que los contratos
legalmente celebrados deben ser puntualmente cumplidos, sin que la res-
cision de los mismos pueda quedar al arbitrio de una de las partes. Otro
caso estd constituido por las normas en que se exime a determinadas
empresas o explotaciones del pago de impuestos, atendiendo a considera-
ciones econémicas o de cualquiera otra indole. En el Estado de Chihuahua,
verbigracia, los terrenos madereros no reportan esa carga.??

Pertenccen también a_la._categoria de las-secundarias las.de interpre.
lacién, o interpretativas. La interpretacién de un precepto.-legal puede
ser_hecha por el legislador mismo, en una nueva ley (interpretacién au-
téntica o legislativa). Las de interpretacién refiérense, por su misma esen-
cia, a otros preceptos cuyo sentido y alcance determinan. Estos son, por
consiguiente, frente a aquéllas, normas primarias.

& o~e-impottante -de-las seeundarias-esti. conshi-

..tuide- por las sancionadoras. El supuesto juridico de éstas es la inobser-
vancia de los deberes impuestos por la disposicién sancionada. Kelsen
expresa la relacién entre las dos normas —sancionada y sancionadora-—

72 Filosofia del Derecho, 2* ed, 7, piz. 436.
23 Articulo 216, fraccion XVI del Codigo Ficcal del Estado de Chihuahua.
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por medio de la férmula: Si 4 es, debe ser B; si B no es, debe ser C.
i.a primera parte del enunciado corresponde a la norma sancionada, la
segunda a la sancionadora. Las consecuencias juridicas que la Gltima
establece {deber de ciertos 6rganos del Estado de imponer al violador
tal o cual castigo) no pueden actualizarse sino en el caso de que la otra
regla sea infringida.

Las sancionadoras no sicmpre se refieren a normas contenidas en los
textos legales. Kelsen subraya el hecho de que los preceptos del Cédigo
Penal castigan casi siempre la violacién de deheres no formulados en
aquellos textos. En dicho Cédigo no encontramos normas que digan:
se prohibe matar, robar, defraudar, falsificar, sino reglas que establecen
simplemente las penas en que incurren los que, cometen homicidios. robns,
fraudes, falsificaciones, ete. Esto no significa que las mencienadas reglas
no tengan caricter secundario; quiere decir tar silo que las primarias
por ellas sancionadas deben sobrentenderse.

48.  CLASIFICACION DE LA$ NORMAS JURIDICAS DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA DE SU RELACION CON LA VOLUNTAD DE LOS PARTICILARES. NORMAS TA-
XATIVAS Y NORMAS DISPOSITIVAS.—Son taxativas aquellas que oblican en
todo caso a los particulares, independicntemente de su_voluntad. Llaman-
se dispositivas las que pueden dejar de aplicarse, nor voluntad expresa de
lag partes, @ _una_situacion_joridica_concreta. Del Vecchio ofrece las
definiciones signientes: “Las normas laxativas {llamadas_tamhién_nor-
mae.congenti-o-us-cogens) son ——a lenor dela doctrina corriente— aqgue-
llas que mandan o imperan independientemente de la voluntad de las
partes, de manera gue no es licito derogarlas, ni absoluta, ni relativamente,
en vista al fin determinado que las partes se propongan alcanzar; porque
la obtencién de este fin estia cabalmente disciplinada por la norma misma.
Se sucle citar, a este propésito, la méxima: ‘tus publicum privatorum pac-
tis mutari nequit’. En_camhio, las_dispositivas_(ius dispositivum) son
aquellas que sélo valen cuando no existe una voluntad_ diversa. de laspar—
tes, maniféstgda_legalmente,” 24

~ Seaiin el autor citado, las dispositivas dividense en interpretativas y

-supletivas- Las primeras, como su nombre lo indica, sirven para inter:
pretar la voluntad de las personas que han intervenido en un: negocio
juridico; las supletivas sc aplican en ausencia de una regulacién especial
establecida por los comtratantes.™

Los actos violalorios de las taxativas no producen efecto juridico al-
guno. Ista regla ha sido consagrada en el articulo 8° del Cédigo Civil:

23 Filosofia del Derccho, 2 ed. espafiola, pag. 437.
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“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de inte-
rés publico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo con-
trario.” '

El citado articulo relaciénase con el 6° del mismo Cédigo, cuyo texto
es como sigue: “La voluntad de los particulares no puede eximir de
la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renun-
ciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés pii-
blico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.”

Como ejemplo de una norma dispositiva de interpretaciéon podemos
citar el articulo 1958 del propio ordenamiento. Segiin dicho articulo
“el plazo se presume establecido en favor del deudor, a menos que re-
sulte, de la estipulacién o de las circunstancias, que ha sido establecido
en favor del aereedor o de las dos partes”.

El texto revela cl cardcter dispositivo de la regla, ya que los con-
tratantcs pueden establecer una norma diversa de la que el precepto
formula.

Son supletivas las siguientes del Cddigo Civil del Distrito Federal:

“Articulo 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que debe hacerse el
-pago y se trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo
sino después de los treinta dias siguientes a la interpelacién que se haga,
yva judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos tes-
tigos. Tratdndosc de obligaciones de hacer, el pago debe efectuarse cuando
lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario
para el cumplimiento de la obligacién.”

“Articulo 2084. Si el pago consistiere en una suma de dinero como
precio de alguna cosa enajenada por el acreedor, debera ser hecho en
el lugar en que se entrego la cosa, salvo que se designe otro lugar.”

“Articulo 2086. Los gastos de entrega seran de cuenta del deudor, si
no se hubiere estipulado otra cosa.”

En los casos a que se refieren los articulos preinsertos, las reglas
que enclerran sélo se aplican si las partes no han establecido algo diverso.

~—LUADRO SINOPTICO
Clasificacidn de lns normas juridicos:

del sistema a que perte- 4 2, extranjeras.

a) Desde el punto de vista (1. nacionales.
necen, de derecho uniforme.

de su fuente. . consnetdinaring,
3. jurisprudenciales.

b) Desde el punto de vismfz{l. lezislativas.
2
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INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

generales (federales).

a)
locales, B)
de vigencia indeterminada.
de vigencia determinada.
I
2.
3.
De derecho piblico. 4,
3.
6.
7.
De derecho privado. {;_

genéricas,
individualizadas.

constitucionales.
ordinarias.

{
b)
¢}

al
b)

reglamentarias. ,
Aoy Qur dicde

individualizadas.

leges perfectae.

leges plus quem perfectae.
leges minus quam perfectae.
leges imper/ectae.

positivas ¢ permisivas:=
prohibitivas o negativas.

Primarias
"a)
b)
Q¢
Secundarias. &
e)
)
. g}
taxativas.
dispositivas

de los Estados.
de los Municipios,

constitucionales.
administrativas.
penales.
procesales.
internacionales.
industriales.
agrarias.

civiles.
mercantiles.

orgénicas.
de comportamiento.
mixtas. e

privadas.
puablicas,

de iniciacién de la vigen-
cia.

de duracidon de la vigen-
cia.

de extincion de la vigen-
cia.

declarativas o explicativas,
permisivas.

interpretativas.
sancignadoras.
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CAPITULO VII
DERECHO Y ESTADO

SUMARIO

49.—Planteamiento del problema. 50.—Los elementos del Estado. 51.—El te-

rritoric. 52.—La poblacion. 53.—El poder. 54.—La soberania. 55—Capacidad

de organizarse por si mismo y autonomia. 56.—Indivisibilidaddel poder estatal.
57.—La constitucién del Estado.

49, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—AI referirnos, en la seccién
22 del capitulo 1V, a las diversas acepciones de la palabra derecho, defini-
mos el orden juridico vigente como el conjunto de reglas imperativo-atribu-
tivas que en una época y un lugar determinados el poder piblico considera~
-obligatorias. De la_anterior defmicién se-infiere-gque-el-vigente-es l-dere-—

_cho.del Estadb, es decir, el conjunto de normas creadas o reconocidas por

" la organizacién politicgpPara tener una nocién cabal acerca del derecho
formalmente vilido resulta indispensable, en consecuencia, explicar las
relaciones que median entre el Estado y el orden juridico.?

En el capitulo consagrado a las fuentes formales vimos cémo los
procesos de manifestacién de los preceptos del derecho hallanse sujetos
a una serie de exigencias de caricter extrinseco, establecidas por otros
preceptos del mismo sistema y, en dltima instancia, por la norma fun-
damental o constitucién. Pero el ordenamiento juridico, cuyo fundamento
altimo de validez formal reside en aquella norma, tiene su base sociols-
gica en una organizacién especifica, a la que se da el nombre de Estado..
[E] poder politico marr;ti,tz_rlg_zgggantiza el orden juridico, que de este modo .
se transforma en derecho positivgyPor ello se ha escrito que el Estado es
la fuente formal de validez de todo el derecho, pues sus érganos son
quienes lo crean —a través de la funcién legislativa— o le imprimen tal

! TLos acontecimientos politicos de los dltimos afios, y muy especialmente, la segunda gue-
rra mundial, han provocado una aguda crisis de todos los conceptos inndamentales de la Teo-
ria General del Estado; pero como la revisién a que tales conceptos han quedado sujetos no
ha cristalizado, ni puede cristalizar todavia, en soluciones dotsdas de un valor mAs o menos
permanente, hemos creido necesario, dada Ia indole elemental de esta obra, limitarnos a expo-
ner la doctrina mas generalmente -aceptada en el perfodo que precedié a la actual etapa’
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cardcter ~—por la aplicacion de una costumbre ala solucmn de casos

¢~
concr ' r
etos.” LA VP, _pf_’_(l_‘_"i"__'_g ieees Fece
e ————— S —— ———

e
- ~120. j1.0s ELEMENTOS pEL ESTARG,—EI Estado suele definirse como la

organuaczon juridica de una socieded bajo un_poder de dominacién
que.se_ejerce ___,rgmdg’mt:mumdo“tcm&ona_ Tal definicion revela que son
tres~loseleiiéntos—de la organizacion -estatal:; la_poblacién, el territorio
y_ el poderg Xl poder. polm‘co_se .manifiesta.a través de una serie de. nor-

mas _y’_(_l_g_ actos.normativamente. regulados, en tanto que la poblacién y
el térritorio constituyen los dmbitos personal y ‘espacial de validez del
orden juridico. Se ha dicho que la ordenacién juridica bajo un poder_de
mando es el elemento” formal, mlen@gﬂ_‘_gue la_poblacién y el territorio
son los elementos materiales del Fstado.® Mas no hay que olvidar que
lo rismo la poblacién que el territorio hillanse en todo caso determinados
por el ordenamiento juridico. En las secciones que siguen’ examinaremos
cada uno de esos elementos, principiando por el territorio. Seguiremos
en nuestra exposicion los lincamientos generales de la doctrina de Je-

llinek.4

51. |EL TERRITORIO.—Suele definirse como la porcién del espacio en
que el Estado-cjercita su poder)Siendo éste de naturaleza juridica solo
puede ejercitarse de acuerdo con normas, creadas o réconocidas por ¢ por ¢l el
propio Estado. El ambito espac:alﬂde.valldez_de,‘ta,lgs_ normas es precisa-
mente el territorio en sentido politico. .

La significacién del territorio se manifiesta, segiin Jellinek, en dos
formas distintas, una ncgativa, positiva la otra. La significacidon neﬁ_twa
consiste en (ue nlngunmdet extrafio_puede. ejerccr su autoridad_en_este
amblto sin_el_ consenllmwnto del Esl,ado la _positiva, en que todas las

estatal.,

Como la autoridad politica es el poder social supremo, coligeSe de
aqul que cn_un_territorio sélo_puede existir un Estad,o El principio de
la “impenetrabilidad” sufre, sin embargo, varias “excepciones aparcntes ”
que Jellinek enumera en el siguiente orden:

1. En virtud de un condominium, o como debiera decirse, de un

-

"“El Estndo viene realmente a ser la fuente de validez formal del derecho, por cuante
el eqlahlcce v asegura el derecho legal mediante sus érganos y sehala las condiciones para la
validez del derecho consuetudinario.” Hesman Hreirer, 7'enria del Estade. Ed. Fondo de
Cultura Economira, Mixico. 1942, pag. 211.

3 Tenan Vanxt Frlosofia del Derecho. trad, de Raraxr, Usnaxo, Madrid, 1941, pag. 150.

" Georces JeLLinek, L'Etat modemne et son drou, trad. Fagos, II, cap. X7IL
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coimperium, es,posible que dos o mis Estados ejerzan conjuntamente su
soberania sobre un solo territorio. Esta situacion es siempre pasajera y,
mientras subsiste, el espacio en cuestién no puede considerarse incorpo-
rado al 4mbito en que cada uno de lo coimperzntes ejerce normalmente
su poder. Entre los ejemplos puede citarse el caso de Schleswig-Holstein,
entre 1864 y 1868, y el de Bosnia-Herzegovina, durante la época en que

estuvo sometida al dominio comin de Austria y Hungria.

/97 DEn los Estados federales el territorio desempefia un doble papel
desde el punto de vista politico, en cuanto el 4mbito espacial de vigencia
de los ordenamientos juridicos locales es al propio tiempo una porcién -
del territorio de la Unién. Pero esta circunstancia no destruye el prin-
cipio de la impenetrabilidad, porque los Estados miembros forman parte
del Federal, Ademas, los ordenamientos juridicos locales estin subordi-
nados, segiin lo explicamos en la seccién 43 de este libro, a la Constitucién
y a las leyes federales.’

@Es también posible que un Estado, mediante la celebracién de
un tratado, permita a_otro .gue ejecute en su territorio_ciertos actos de
" imperio. El poder del que concede la autorizacién queda de este modo
restringido, pero como la limitacién se basa en un acto consentido libre-
mente, el principio de la impenetrabilidad conserva su vigencia.

/4.y Por {iltimo, y_en virtud de ocupacién-militar, puede ocurrir que
un tefritorio quede total o parcialmente substraido al poder del Estado a
que pertenece. En tal hipétesis, el poder del ocupado es substituide por
el dﬁl ocupante, que se ejerce en forma exclusiva en dicho ambito.

i/ 5/ Aun cuando el territorio representa el espacio en que tienen
vigéncia las normas que el Estado crea o reconoce, hay que advertir ‘que
el poder de éste no se ejerce directamente sobre dicho espacio, sino a
través de las personas que integran la poblacién-estatal. El dominio im-
plica la idea de un poder juridico sobre una cosa; el imperio es, en cam-
bio, potestad de mando que, como tal, se ejerce siempre sobre personas.
Por ello se afirma que la dominacién territorial no puede concebirse inde- -
pendientemente de la autoridad sobre los sibditos. Desde el punto de vista
del derecho publico, el territorio es simplemente la base real del ejerci-
cio del imperium.

3 Ver articulo 133 de la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicdnos.
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Otro de los atributos del territorio es la indivisibilidad, Esta nota

s

deriva de"la_misma indelede Ia organizacion poiitica. Si el Estado, en
cuanto persona juridica, es indivisible, sus elementos han de serlo igual-
mente. La idea de la divisibilidad sélo puede admitirse dentro del marco
de una concepcién patrimonialista, y supone la confusién de las nocio-
nes de dominium e imperium. '

El principio que ahora estudiamos es, a veces, quebrantado. En vir-
tud de un acuerdo internacional, a consecuencia de una guerra o por razo-
nes de otra indole (cesion voluntaria, rectificacién de fronteras, etc.), es
posible que una zona del territorio resulte segregada del resto y pase a
formar parte de otro Estado. Cuando hay cesién, ésta tiene por objeto
no la tierra muerta, sino el imperio sobre las personas que la habitan.
Lo mismo ocurre en el caso de la ocupacién. El vinculo entre el Estado
y el territorio es esencialmente personal. “La concepcién realista se re-
duce, inclusive entre sus Gltimos representantes, a la confusién del poder
de mando con un derecho de propiedad.” ©

Los atributos de impenetrabilidad e indivisibilidad, que hemos predi-
cado del territorio, no deben entenderse en sentido material, sino pura-
mente normativo. De hecho, el ambito de ejercicio del imperium es
penetrable y divisible. Lo que quiere expresarse cuando se habla de aque-
llas caracteristicas es que el territorio no debe ser penetrado ni dividido.

Conviene advertir que el 4mbito en que el Estado ejercita su auto-
ridad no es, como suele creerse, la superficie comprendida dentro de las
fronteras. En realidad se trata de un espacio tridimensional o, como dice
Kelsen, de cuerpos cdénicos cuyos vértices considéranse situados en el
centro del globo. Sélo que el ambito a que aludimos no tiene limites hacia
arriba, en cuanto el Derecho Internacional no ha establecido todavia una
zona de “aire libre”, comparable al llamado espacio de “mar libre™.”

'32. |LA POBLACION.—Lios-hombreés que pértenecen a un Estado com-
ponen-la-poblacién-de éste;La poblacion desempefia, desde el punto de
vista_juridico, un papel doble. Puede, en efecto, ser considerada como
objeto o com Td vl tatal. La doctrina que ahora expo-
nemos tiene su antecedente en la distincién, esbozada por Rousseau, entre
stebdito y ciudadano.® En ceanto sibditos, los hombres que integran la

poblacion hallanse sometidos a Ta autoridad politica y, por tanto, forman

el objeto del ejercicio del poder; en cuanto ciudadanos, participan en la

¢ JeLranek, obra citada, T, pag. 3L

T Krisen. Teoria General del Estado, trad. Lrcaz Lacasena. Mudrid, 1934, pig. 182.

& J. J. Rousseay, Discurse sobre ol origen de la desigualdad entre los kombres, trad. de
A. Pumareca, Madrid, Fd. Calfle, 1923, pag. 40.
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formacién _de la_voluntad general y.son, por ende,-sujetos de la actividad |
del Estado. Es, pues, completamente falsa la tesis que concibe a éste di-
vidido en dos personas distintas, no ligadas por vinculo juridico alguno:
el soberano, por una parte, y el pueblo, por la otra.

En cuanto objeto del imperium, la poblacién revélase como un con-
junto de elementos subordinados a la actividad del Estado; en cuanto
sujetos, los individuos que la forman aparecen como miembros de la
comunidad politica, en un plane de coordinacion.

La calidad de miembros de la comunidad juridicamente organizada
supone necesariamente, en quienes la poseen, el caricter de personas y,
por ende, la existencia, en favor de los mismos, de una esfera de derechos
subjetivos piblicos. ‘

LE_I conjunto. dederechos que el individuo puede hacer valer frente

staflo.constituye lo \que en da t. juridica recibe la denomi-
_nacuﬁn de, 5@ Las facultades que lo integran som de Trés

ses, a saber:\ 7"% N

,|-v-

_(1/ Derechos de libertad.

K /22 Derechos {ite se traducen en la facaltad de pedir la intervencién
del Fstado e favor de ifitereses individuales.

(3. "Derechos politicos.

1. La existencia de los derechos de libertad significa que las perso-
nas, en clianto miembros de la comunidad politica, se encuentran sujetas a
un poder limitado. La subordinacién del individuo tiene como limite el
conjunto de deberes que el orden juridico le impone. El radio de actividad
que queda a cada sujeto, abstraccién hecha de sus obligaciones juridicas,.
tanto positivas como negativas, representa su libertad. No se trata, como
veremos mas tarde, de libertad en sentido natural, de un simple poder,
sino de una facultad normativamente reconocida.?

2. Un segundo grupo de facultades que pertenecen al status estd cons-
titurdo por los derechos cuyo ejercicio tiende a la obtencién de servicios
positivos por parte del Estado. Entre esas facultadesfiguran-los-derechos

“de accién y peticién, lo mismo que la pretensién de que aquél ejerza la
actividad administrativa en servicio de intereses individuales, Frente a
los derechos de libertad, la posicién del Estado, en relacién con los indi-
viduos, es puramente negativa; tratindose de las facultades del segundo
egrupo_es, en.cambio, positiva.

® Ver capitulo XVIL
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3. No siendo una persona fisica, el Estado sélo puede actuar por
medio de sus érganos. La intervencién del individuo en la vida pablica
supone tanto el ejercicio de derechos como el cumplimiento -de obliga-
ciones. Por ello es que entre las facultades que integran el status figuran,
en tercer término, las que permiten a los particulares el desempefio de
funciones organicas {votar, ser votado, tomar las armas en defensa de
la patria, etc.). Estas facultades,_que hacen posible imputar a la per-
sona juridica estatal actos realizados por personas fisicas, reciben el nom-
bre de dérechos politicos. En el capitulo XVIII de esta obra nos referire-
mos especialmente a ellos.

La sujecién de los individuos al orden juridico no se encuentra Gnica-
mente vinculada a la calidad de miembros del Estado, ni siquiera a la
de personas,!? sino que existe en relacién con todos los hombres que viven
en el territorio.,

Entre los derechos que forman_el status, algunos_pertenecen exclusi-
vamente a los ciudadanos -{derechos “politicos); otros corresponden a to-
dos los miembros del Estado, lo mismo que a los extranjeros (derecho de
libertad, derecho de peticién en asuntos que no tengan caricter politico,
derecho de accién, etc.). .

La pertenencia al Estado hallase condicionada por un vinculosjuri-
dicoespecifico: la nacionalidad. Esta Gltima debe ser distinguida de la
ciudadania, que implica la facultad de intervenir, con el caricter de ér-
gano, en la vida piblica.!!

93. (EL PODER.—Toda sociedad organizada ha menester de una vo-
luntad_que la_dirija. Esta volpn_ta:gﬁcgnstituye-ael poder _del grupg. |
<

' ia;EoHe -es-inag veces-de ti aclivp ) otFas, € ‘card
| r/ef;;u_.ngsaveces e t'1p _oactwo, ofras, carece de este ‘cardc-
(@ 1" podef~simple, @-no coactivo, tiene capacidad <mim€ﬁrﬁf
wmdm&mro no estd en condicia:
nes de-asegurar. el cumplimiento de aquéllas por si mismo, es decir, con
niedios-prepies) Cuando una organizacién carece dé poder coactivo, los
individuos que la forman tienen libertad para abandonarla en cualquier
momento. Ello aparece con toda claridad incluso en las organizaciones no
estatales mis poderosas del mundo, como la Iglesia Catélica. Esta tltima
no puede, por si misma, constrefiir a sus fieles o a sus sacerdotes a que
permanezcan en su seno, a no ser que el Estado le preste su apoyo.
Si una organizacién ejerce un poder simple, los medios de que dispone

10 “El peregrino, en el derecho remano antigue, el desprovisto de derechos {Rechtslose)
del viejo derecho germanico, hallibanse sujetos a una dominacidn politica, sin que su per-
sonalidad hubiera sido reconocida.” JELLINEK, obra citada, pig. 57.

11 Ver articulos 34, 35, 36, 37 y 38 de la Constitucién Federal.
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para sancionar sus mandatos no son_de tipo_coactivo, sino meramente dis-

ciplinarios: Elpoder dé_dominacién es, en cambio, irresistible, Los man-
" datos que expide tiénen una pretensién de validez absoluta, y pueden ser

impuestos en forma violenta, contra la voluntad del obligado.

Cuando una agrupacién no estatal ejerce un poder de dominacién,
éste tiene su fuente en la voluntad del Estado. Ello equivale a sostener
que no se trata de un poder propio, sino derivado. Dicho principio, uni-
versalmente admitido en nuestros dias, no posee, sin embargo, valor
absoluto. En las épocas en que el poder politico no se habia consolidado,
habria sido imposible postularlo. Durante la Edad Media, por ejemplo,
hubo agrupaciones no estatales que gozaban, en mayor o menor medida,
de un poder de dominacién independiente. Este fue el caso de la lglesia
Catélica, que a menudo hizo valer su autoridad aun en contra del Estado.
Lo mismo ocurrié con numerosos sefiores feudales, cuyo poder no era
siempre el producto de una delegacién de origen estatal.

54. | LA sOBERANIA.—Para un gran nimero de autores, la soberania
es_un itﬂ uto’ 'esenci-i del poder politico,|Dicho concepto puede ser.ca-
racterizado tMv?fnente como en forma positiva. En su primer
aspectosyimplica la negacion de cualquier poder superior al_del Estado,
es decir, la ausencia de limitaciones impuestas:al mismo por un poder
extrafio, JEl podpﬁ?gbexa@,ﬂp's, por ende, el mds alto o supremo.
Es, también, \if, poder independiente/El caricter de independencia fe-
vélase, sobre todo, en las relaciones con otras potencias; la nota de su-
premacia aparece de manera mas clara en los vinculos internos del poder
con los individuos y colectividades que forman parte del Estado.

Para ciertos juristas, la soberania tiene un tercer atributo.jE1 poder
{sober’q_n‘“():,'ﬂéﬁl_rdrﬁ'ﬁ_,_‘ Hebe ser ilimitado o ilimitable) En la actualidad
"esta tesis suele ser uninimemente répudiada. Aun cuando el poder sobe-
rano sea el més alto y no dependa de ningiin otro, hallase, sin embargo,
sometido al derecho y, en tal sentido, posee determinadas restricciones.
Si el poder politico fuese omnipotente ——dice Jellinek— podria suprimir
"el orden juridico, introducir la anarquia y, en una palabra, destruirse a
si mismo. El poder estatal encuentra una limitacién en la necesidad de
ser poder juridico, es decir, poder cuyo ejercicio se halla normativa-
mente regulado. “Fl Estado puede,-es verdad, elegir su constitucién; pero
es imprescindible que tenga alguna. La anarquia es una posibilidad de
hecho, no de derecho.” 12 '

La sujecién de la actividad estatal al orden juridico no implica la

12 JpLLINEK, obra citada, II, pig. 129.
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destruccién del concepto de soberania, porque las limitaciones impuestas
por tal orden derivan del mismo Estado y, en este sentido, representan
una autolimitacién. Ahora bien, dicha limitacién_es_una de-las mani-.
festaciones de la capacidad que el Estado tiene de determinarse a si
mismo, o autonomia. El poder estatal dejaria de ser soberano sélo en
la hipétesis de que las limitaciones juridicas impuestas a su ejercicio -
derivasen de un podex ajeno (heteronomia). ’

La nocién de que hablamos es puramente formal, ya que nada tiene
que ver con el contenido del poder politico. Simplemente expresa el
‘carécter supremo e independiente de éste.

Un estudio sobre el origen y evolucion del mismo concepto revela
que la soberania no es atributo’ esencial del poder del Estado. Hay, en
efecto, Estados soberanos.y-no-soberanes.- El de la Edad Media, por
éjemplo, no tenia aquel atributo, pero era, no obstante, Estado. Y, en
nuestra época, los Estados miembros de una Federacién no son, relativa-
mente a ésta, soberanos, ya que se encuentran sujetos a la constitucién
general y a las leyes federales.!3 R o
. Es, pues, necesario descubrir los atributos permanentes del poder po-
litico, y encontrar un criterio que permita distinguir entre si el Estado
soberano y el no soberano. A tal estudio estardn consagradas las seccio-
nes que siguen. ' :

. 9. [CAPACIDAD DE ORCANIZARSE POR SI MISMO .Y.AUTONOMIA..—La .
caracteristica esencial del Estado estriba en la capacidad de organizarse ~
‘& si mismo, es decir, de acuerdo con_su_propio derecho.|La existencia’
del poder politico encuéntrase condicionada por.la de un érgano inde-
pendiente, encargado de ejercer tal poder. Cuando una agrupacion esta
organizada de acuerdo con una norma que emana de un poder ajeno, no
es- posible atribuirle naturaleza estatal. Los Estados miembros de una

Federacién son verdaderos Estados, precisamente porque la organizacion
de los mismos se basa’en leyes propias y, e primer término, en las consti-
tuciones locales. Los municipios, en cambio, no son Estados, pues su orga-
nizacién se funda en las leyes de la comunidad a que pertenecen. Cosa
analoga puede afirmarse, por ejemplo, de las colonias britinicas, en rela-
cién con el Reino Unido.

Otro atributo esencial del poder del Estado es la autonomia. {Con-
siste €sta en la facultad que las organizaciones politicas tienen de darse

a si mismas sus leyes, y de actuar de acuerdo con ellas.| Tal autonomia

manifiéstase no sélo en la creacién de los preceptos que determinan la

-

13 Ver articulo 133 de la Constitucién Federal. :
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estructura y funcionamiento del poder, sino en el establecimiento de las
normas dirigidas a los particulares. Por ello es que el orden juridico
estatal estd integrado tanto por reglas de organizacién como por normas
de comportamiento.'*

La distincién entre Estados soberanos y no soberanos suele formu-
larse de este modo: los primeros pueden por si mismos, dentro de los
limites creados o reconocidos por ellos, establecer libremente el conte-
nido de su propia competencia; los segundos, aun cuando pueden darse
normas, sélo tienen tal facultad dentro de los limites de su poder estatal.
Pero estos 1imites no representan una autolimitacién, como en el caso del
Estado soberano, sino que tienen su fundamento en el orden juridico de la
comunidad de que forman parte.'® El articulo 115 de nuestra Constitu-
cion establece, por ejemplo, que “los Estados adoptarin, Para su régimen
interior, la forma de gobiemo republicano, representativo, popuIar, te-
niendo como base de su division territorial ¥ de su organizacién politi-
ca y administrativa, el Municipio Libre”. Y el articulo 40 dispone: “Es
‘voluntad__del pueblo mexXicano constituirse en una Republica represen-
“tativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior; pero umnidos en una Fe-
deracion establecida segun los principios de esta ley fundamental”.

El poder politico de los Estados miembros de la Federacién sélo pue-
de ejercerse, por tanto, dentro de los limites asignados a éste por la Cons-
t1tuc10n Federal.'¢

56. { INDIVISIBILIDAD DEL PODER POLITICO.—Hemos.dicho que el Es-
tado constituye una unidad; de aqui deriva, como consecuencia necesa-
ria, el principio de la indivisibilidad de su pode_[

- El principio de la indivisibilidad japlicase tanto a los Estados sobe-
ranos como a los no soberanos.|La _soberania, atributo esencial de los
Estados del primer tipo, no es susceptible de aumento ni de disminucién.
No' 'hay soberania limitada, compartida o dividida. Vanos Estados sobe-

M Ver seceién 43.

15 Ver articulo 133 constitucional. ]

18 “La reparticion de competencias (en el Estado Federal) puede realizarse enumeran-
dose taxativamente en la constitucién las competencias reservadas a la Union, es decir, al or-
den central, entendiéndose que todas las demas corresponden a los miembros; pero también es
posible que la competencia de la Unién se halle delimitada en una clédusula peneral, de modo
que la Union debe cuidar de los intereses comunes & todos los miembros, para lo cual precisa
decir en todo caso cuales son los negocios que a todos interesan.” Keusen, Teoria General del
Estado, trad. castellana de Lecaz Lacamnra, pag. 272. En nuestro sistema federal se emplea
el primero de los dos métedos mencionados por Keusen. El articulo 124 establece, en efecto,
qle todas las facultades que neo estuvicren expresamente concedidas por la Constitucién a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.
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ranos pueden coexistir uno al lado del otro, pero nunca como titulares -
del mismo poder,

Al principio de la indivisibilidad parece oponerse la doctrina de la
divisién de poderes. El filosofo inglés Hobbes sostuvo ya con gran_én-
fasis, en el siglo xvo, la _tesis de_que la divisibilidad.del _poder politico
conduce a la_disolucién del Estado.'”-A este punto de vista se opone la
famosa doclrina de #ontesquieu, degiin la cual en el Estado debe haber

tres poderes, indeperidientes € iguales entre_si, que se equilibran reci-

procamente.! Como lo ha observado Jellinek, Montesquieu no ‘se plan:
tea el problema genéral de la unidad del Estado y de las relaciones de
los diferentes poderes con tal unidad. La teoria a que aludimos llevé a
varios autores a negar cl caricter unitario de la organizacién estatal
y a sostener que.se halla dividida “en tres personas morales distintas”
que se_completay

defendido por(Kant* Tos teéricos_de la Constitucién norteamericana
sostuvieron, desde un principio, que el poder politico pertenece origi-
nariamente al pueblo, el cual lo reparte, de acuerde con las normas
constitucionales, entre los diferentés 6rganos del Estado. En el articu-
lo 16 de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se establecié igualmente el principio de que “la soberania
es una, indivisible, inalienable e imprescriptible. ..” Para resolvér la
contradiceion cntre tal postulado y las diferentes funciones de los érga-
nos estatales, Sieyés csbozé méas tarde la distincién entre poder cons.
tiw_-;—_cuyowti.tul.ar. cs-eLpuecblo— y poderes constituidos. En las cons.
tituciones de los diferentes paises se conserva el principio de la unidad-del
Estado, pero se admite, en mayor o menor escala, la separacién de los po-
deres. El poder estatal unitario y soberano se hace residir unas veces en
la persona del monarca; otras, en el pueblo.

La formula més clara para la solucién de la antitesis la ha acuftado
Jellinek, al decir que cada érgano estatal representa, en los limites de su
competencia, ¢l poder del Estado. Asi, pues, puede haber una divisién
de competencias, sin que el poder resulte repartido. “Sea cual fuere el
nimero de los drganos, el poder estatal es siempre unico.” *¢

“El pueblo —leemos en el articulo 41 de nuestra Constitucién Fe-
deral— ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, en

7 Leviathan, Everyman®s Library, London, 1937, pag. 95.

18 MoxTesosieu, De Tesprit des [ois. Paris, 1832, 1, cap. VI, pigs. 293 y sigs.
39 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. J. H. V. Kirchmanna, Leipzig, 1870, pag. 155.
20 JELLINEK, obra citada, II, pag. 164
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los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo
que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente es-
tablecidos por la presente Constitucién Federal y las pariiculares de los
Estados, las que en ningiin caso podrdn contravenir las estipulaciones
del Pacto Federal.” Y en el 49 se establece que “el Supremo Poder de
la Tederacién se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial . . .”

En. principio, a cada uno de los poderes corresponde una funcién
propia: la legislativa al Congreso, Ja jurisdiccional a los jueces y tribu-
nales, la administrativa al poder ejccutivo. Pero la distincion no es ak-
soluta, ya que los diversos poderes no ejcrcen exclusivamente la funcion
quc se les atribuye. Este hecho ha dado origen a la distineién entre fun-
ciones formales y funciones materiales.

Desde el punto de vista material, cada funcién presenta caracteris-
ticas propias que permiten definirla, sea cual fuere el érgano estatal que
la realice.

La funcién legislativa consiste en la formulacién de normas juridicas
generales; [a jurisdiccién establece, relativamente a casos concretos, el
—derechtincieito o controvertido; la administracién consiste, por Gltimo,
cn la Ejecucion, deitro de los limites fijados por la ley, de una serie de
wareasconérétas, tendientes a la realizacion de intereses ‘ponerales. -~

p—

En cl sentido formal, las funciones no son definidas de acuerdo con
st riaturaleza, sino atendicndeal 6rgano que las cumple. Desde este punio -
.de vista es formalmente legislativo todo acto del Congreso; formalmente
jurisdiccional, tado acto de los jueces o tribunales; formalmente admi-
nistrativo, todo acto del poder cjecutivo.”

57. LA CONSTITUCION DEL ESTADO.—Hemos definido el Estado co-
mo la organizacién juridica de una sociedad bajo un poder de domina-
_cién que s¢ ejerce en  determinado lerritorio. El Estado es, por con-
siguiente, una forma de organizacion, y dicha organizacién es de indole
juridica.

Por organizacion s¢ entiende —dice Ehrlich— “la_regla de la_aso-
_ciacién que_asigna a cada micmbro de ésta su posicion dentro de la

2t Gamnvo Fraca, Derecho Administrative, segunda ediciun. México, 1939, cap. VII,
piginas 73 y sigs.
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Jmisma (ya de dominacién, ya de sujecion), y las funciones que_le co-

(rrcs—p_(ﬁden”.”

—— e —

Las normas relativas a la organizacién {fundamental del Estado. reci-
hen el nombre de constitucidn. La constitucion del Estado comprende
~—segin Jellinek—" “las reglas jurids determinan los organos su-
e r e - . P S
premos de éste] su modo de_creacidn; sus relaciones reciprocas; su com-

}3% cia, 3 la_posicign.de.cada_uno en relacion con el poder éstaial’™—
: Lon L poder esta

La palabra constitucion no es solamente aplicada 3 de
la organizacién pelitica, sino_también —sob n_la época moder-

na—— al documento_quecontiene_las reglas relativas a_dicha organizacién
A constimcion—en—sentido formal J&=

La idea de la constitucién como norma fundamental fue formulada
por vez primera en el siglo Xvi. En Francia, durante la época de Enri-
quc IV, Loyseau sostuvo que el poder real epcuentr 1as-himitaeiones
‘en “las_ley tales del Estado”.** Y Hobbes, en su obra Levia-
than, escribe que la ley fundamental es aquella “cuya abolicién traeria
consigo la ruina del cuerpo social_y provocaria umela”.
;EsTa iey, hene su orig_t_:t}, segt’m el mismo autor, en el conlrato que Sirve
de hase a la organizacién estatal, ————

L

. La idea de que la Constitucién emana de ‘un contrato celebrado por
los particulares para instituir el poder politico, reaparece, con variantes
de mayor o menor monta, en las doctrinas de la época sobre el derecho
natural,

Pero ¢l concepto de ley suprema, en el sentido de carta constitucio-
nal, sélo empieza a tener importancia prictica en las colonias inglesas
‘de América del Norte.

t

La organizacién de éstas hallabase establecida en una serie de Cartas
otorgadas por los reyes de Inglaterra, en las cuales se fijaban los prin-
cipios fundamentales de su gobierno y organizacién administrativa: “Las
Fundamental Orders de Connecticut, aparecidas en forma de contrato
celebrado por los colonoes, constituyen el niicleo principal de la Carta
:otorgada por Carlos II a la Colonia, confirmada en 1776 por el puehlo
como constitueion del Estado libre y reemplazada en 1818 por una nueva

! *2 Fucen Ewnuicw, Fundamental Principles of the Sociology of Law, translated by
W. I.. NoiL. Harvard University Press, Cambridge, Mas.r,gchusens, 1936, pag. 40.

3% Citado por Jewtinex. L’Etat moderne et son droit. trad. Farois. 11, pag. 174
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constitucién. Dcl mismo modo, la colonia de Rhode-Island, establecida
por Roger Williams sobre la base de un contrato de colonizacién, recibe
en 1663 una Carta de Carlos 11, que confirma las instituciones ya existen-
tes y sirve de constitucion a ese Estado hasta 1842. Las Cartas de ambos
Estados de la confederacién americana son, pues, las dos mas antiguas
cartas constitucionales en el sentido moderno de la palabra.” 24

Cuando estallé la revolucién americana, las 13 colonias tenian Cartas
de esa indole. Las dos ideas que sirvieron de base a tales documentos
son, por una parte, la del contrato fundamental concluido por los miem-
bros de la comunidad, y la de concesién emanada del poder real, por la
otra. Esta iltima idea fue debilitindose paulatinamente, en tanto que
la tesis de que la constitucién es fruto de un’ contrato se robustecié
cada vez més, En las Cartas de las colonias inglesas de América consa-
grabase el principio de la divisién de poderes, lo mismo que el de la
limitacién del poder legislativo de cada colonia. Tal poder tenia un li-
mite en las mismas Cartas y en las leyes inglesas. Toda disposicion legal
contraria a las Cartas otorgadas por el Rey o a la legislacién del reino,
podia ser declarada nula por el privy council britinico. De cste modo
empezd a dibujarse la idea de la constitucion como ley fundamental o
suprema, es decir, como norma de normas. Esto significa, por un lado,
que la constitucién sirve de base o fundamento a las demés leyes y, por
otro, que la legislacién ordinaria se encuentra subordinada al orden cons-
titucional,

Al independizarse las colonias y transformarsc cn Fstados, promulga-
ron, en ése y los siguientes afios, sus distintas Constituciones, de acuerdo
con los principios de soberania del pueblo y divisién de poderes. Tales
documentos ejercicron una influencia decisiva en la Asamblea Constitu-
yemte francesa de 1789-1791 y, a través de las constituciones de Francia,
en las demas de Europa y América.

Las constiluciones amcricanas comprenden dos partes principales: el
Bill of Rights (Declaracién de Derechos) y el Plan of Government (Plan
de Gobierno).

Las Declaraciones de Derechos no figuraban en las Cartas colonia-
les 0, al menos, no tenian la extensién que alcanzaron mas tarde. EL
Bill of Rights. contiene una enumeracién de los derechos subjetivos pu-
blicos; el Plan of Government determina la estructura fundamental del

Estado.

24 - JELLINEE, obra citada, II, pag. 183.
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Al promulgarse, en 1787, la Constitucién Federal Americana, no se
incluyé en ella ninguna Declaracién de Derechos. Pero en 1789 afiadiéron-
se 10 articulos mids, con el caracter de Bill of Rights para toda la Unién.

A las dos partes principales de las constituciones modernas suele
dérseles, actualmente, los nombres de Parte Dogmdtica {que en lo esen-
cial corresponde al Bill of Rights) y Parte Orgénica (para el Plan of
Government ).%5

La idea de que la constitucién es la norma fundamental deriva de
dos consideraciones principales. En primer término, las normas consti-
tucionales —en los paises que tienen una constitucién escrita— hallanse.
por encima de la legislacién ordinaria y sélo pueden ser modificadas de
acuerdo con un procedimiento mucho més complicado y largo que el
que debe seguirse para la elaboracién de las demais leyes; en segundo
lugar, tales normas representan el fundamento formal de validez de los
preceptos juridicos de inferior rango.?¢ Este (iltimo aspecto ha sido de-
finitivamente esclarecido por la teoria del orden jerarquico de los pre-
ceptos del derecho, elaborada por Merkl, Kelsen y Verdross.

En los paises que no poseen una constitucién escrita, como Inglalerra,
el orden constitueional no es definido de acuerdo con caracteristicas
formales, sino atendiendo a un criterio material. Por constitucién se en-
tiende entonces la estructura fundamental del Estado, es decir, la forma
de organizacidn politica, la competencia de los diversos poderes y los:
principios relativos al “status” de las personas.

ﬁas constituciones modernas suelen ser divididas en dos grupos: ri-
gidas y flexibles.?” Las del primer grupo son aquellas que no pueden ser
modificadas en la forma establecida para la elaboracién o modificacién
de las leyes ordinarias; las del segundo no sefialan ninguna diferencia de
orden formal entre leycs ordinarias y constitucién y, por ende, la re-

25 “El sistema nermal de las constituciones escritas comprende ordinariamente una parte
que suele y puede muy bien llamarse dogmdtica, y otra orginica. Las Declaraciones de Dere-
chos de las Constituciones norteamericanas y de la Constitucién francesa de 1791, asi como los
titulos primeros de otras, v. gr., de la nuestra, en que se habla de los espafioles y sus derechos,
forman esa parte o elemento dogmdtico, con sus expresiones y .declaraciones, definidoras e
imperativas, que consagran determinados principios y formulan normas fundamentales como,
por ejemplo, la fuente o residencia de la soberania, las condiciones y garanties de la perso-
nalidad y ciertos derechos o libertades, etc. El resto de las constituciones, o sea los disposi-
ciones sobre orgenizacicn de poderes, determingcion de sus respectivas funciones y de las
relaciones entre las instituciones que las desempenan, forma lo parte o elemento orginico”
A. Posana, Tratado de Derecho Politico, 4* ed., Madrid, 1929, pag. 21.

26 Recuérdese lo dicho en la seccién 43.

:r “Por Constitucién de un Estado o Nacién entendemos —dice BrRYcE— las normas
o leyes que determinan la forma de gobierno, los derechos y deberes del gobierno ante los
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forma de estas tiltimas puede hacerse del mismo modo que la de aqué-
llas. La Constitucién Federal Americana y la Constitucién Inglesa son
los dos ejemplos tipicos de constitucién rigida y constitucion flexible. La
de nuestro pais pertenece a la primera categoria, ya que su reforma esta
sujela a requisitos mayores que los que se exigen para la modificacién
de las leyes ordinarias.?¥]

ciudadonos y viceversa; en algunas partes las leyes o normas que forman la Constitucidn
pueden ser establecidas o modificades por el Legislativo ordinario, de la misma mancra
que las demis leyes, mientras en otras, ¢sas normas estan colocadas per encima o fuera
del nlcance de su P’oder Legislative; dictadas por una autoridad superior, no pueden cam-
biarse por ella, En los paises de la primera clase, lo que se lHama Censtitucion no es mais
que el conjunto de leyes —comprendiendo entre ellas, naturalmente, a los costumbres y
deeisiones judiciales de caricter politico—; en esos paises no hay nada con la forma de las
que se llaman cominmente constitucionales, ni sc distingeen éstas por su origen ni por el
grado de autoridad, de las otras leyes... Una Constituciin dc ese genero, susceptible de ser
modificada en todo momcnto, ampliindose o restringi‘ndose, es la que pueede Hamarse pro-
piamente una constitucion flexifde.” “En los paises e Ja otra clase las leves ¥ normes que
describen la naturaleza, los poderes y las funciones de Gobicrno, estan contenidas en une
o varios documentos emanados directamente de una awtorilad superior’a la legislativa ordi-
naria.” “En todos csos casos, nos cnconframos en csos paises una fey o grupo de leyes que
se distinguen de las otras, tanto por el caricter de su contenido coma por su origen y par su
autoridad...” “Cuando la Constiturién consta de una o de varias leyes "de esa naturaleza,
proponge que se llame constitucidn rigida” Citado por ApuLro 1'0sapa, obra citada, 11
pagina 134.
2% Ver articulo 135 de la Constitucidn,
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p) CAPITULO VIHI

FILOSOFIA JURIDICA Y TEORIA GENERAL DEL DERECHO

SUMARIO

58.—Clasificacion de las disciplinas juridicas. 59.—Filosofia del derecho y filo-

sofia general. 60.—Ciencia y filosofia. 61.—Ramas de la filesofia, 62.—Los

temas de la filosofia del derecho. 63.—La teoria general del derecho y 1a
filosofia juridica.

58. CLASIFICACION DE LAS DISCIPLINAS JURIDICAS.—Las disciplinas
que estudian el derecho suelen dividirse en dos grupos:

I3

@) Fundamentales.
b) Auxiliares. '

Al primero pertenecen, segfin la opinién dominante, la filosofia del
derecho y la jurisprudencia técnica; las mas importantes del segundo
son la historia del derecho, el derecho comparado y la sociologia ju-
ridica. Las citadas materias difieren entre si no sélo en lo que concierne
a su objeto, sino en razén de sus métodos.

59.  FILOSOFIA DEL DERECHO Y FILOSOFIA GENERAL.—Como su nom-
bre lo indica, es la primera una rama o capitulo de la segunda. \Esta es
el género; la otra, una de sus especies.;La reflexién anterior demuestra
que no es posible entender la esencia de la filosofia juridica, si se ig-
nora en gué consiste la filosofia general. Resulta, por ende, indispen-
sable explicar previamente la naturaleza de ésta, para discutir después
qué lugar corresponde a aquélla dentro del cuadro de Tas disciplinas filo-
séficas. Realizada tal tarea podremos ya preguntarnos cuéles son sus pro-
blemas privativos, y emprender algunas consideraciones acerca de los
métodos de que se vale.

60. CIENCIA Y FILOSOFIA.—Analizaremos el concepto de filosofia
paralelamente a la nocién de ciencia, a fin' de indicar en qué puntos
coinciden y en cuiles se separan,
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)Las especulaciones cientifica y filoséfica revelan una coincidencia
fundamental, en lo que a su (ltima finalidad respecta: una y otra aspiran
al descubrimiento de lo verdadero.sPodran tomar diversos caminos y
situarse en miradores diferentes; pero la meta que persiguen es la misma.
Y aun cuando, como dice Radbruch, no siempre logran alcanzar su fin,
en todo caso tienen igual sentido, ya que ambas se orientan a la conse-
cucién de la verdad.?

Pero al lado de tal semejanza, derivada de la comunidad de aspira-
ciones, las disciplinas de que hablamos presentan diferencias. La pri-
mera de éstas estriba en la diversa extensién de los objetos que estudian.

g Las ciencias son ensayos de explicacién parcial de lo existente, en tanto
que la filosofia pretende brindarnos una explicacién exhaustiva del mun-
do, del hombre y de la actividad humana; Aquéllas buscan verdades
aisladas, en relacién con aspectos especiales de lo real; ésta, la verdad
completa, el conocimiento dltimo y definitivo, sintesis de todas las ver-
dades. Spencer expresaba la misma idea diciendo que la ciencia es un
conocimiento parcialmente unificado, y la filosofia un saber unificado to-
talmente. Y Ortega y Gasset, al referirse a la especulacién filoséfica, afir-
ma que se caracteriza por hallarse dirigida hacia el establecimiento de la
verdad auténoma y panténoma. De la verdad auténoma, en cuanto anhela
el conocimiento fundamental, originario, independiente, en el que todos
los demas puedan cimentarse; de la verdad panténoma, porque su fin no
radica, como el de las ciencias, en adquirir conocimientos fragmentarios,
sino una visién omnicomprensiva, total, de cuanto existe. “La filosofia
es el problema de lo absoluto, y el absoluto problema.” 2

Una segunda diferencia, no menos importante, entre el conocimien-
to cientifico y la especulacién filoséfica, consiste en que el primero es
puramente explicativo, en tanto que la segunda es, ademds, normativa.
Las ciencias investigan exclusivamente lo que es, y pretenden explicarlo;
la filvsofia pregiintase también por lo que debe ser. La actitud del hom-
bre ante el Universo no sélo es contemplativa, sino activa. La accién
humana, accién inteligente, o conducta, debe tener una trayectoria, un
sentido, Pero trayectoria y sentido sélo son posibles si se admite que
el mundo no es Gnicamente realidad ajena a lo valioso, sino realidad
que vale. :

“Dos cosas importan a la inteligencia, que se asombra ante el mundo
e inquiere las causas de su asombro; dos preguntas fundamentales cons-
tituyen la filosofia: ;Qué es el mundo? ;Qué valor tiene? Quien supiera

1 G, RapsrucH, Filosofia del Derecho, pig. 8 de la trod. castellana.
¢ Citado por RecasEns SicrEes en sus Estudios de Frlosofia del Derecho, pig. 33.
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responder, llanamente, a estos dos problemas, habria agotado el conoci-
miento de todas las cosas. Ningiin misterio quedaria por resolver.”

Parafraseando una expresion de H. Poincaré, podriamos decir que
los conocimientos cientificos se enuncian en indicativo, a diferencia de los
filoséficos, que unas veces se formulan enunciativamente y otras en for-
ma imperativa.

Las disciplinas cientificas nunca son axiolégicas. Son explicativas o
demostrativas. El hombre de ciencia demuestra o explica; no hace juicios
de valor. Cuando el astrénomo enuncia las leyes de la atraccién univer-
sal, o el fisico las que rigen la caida de los cuerpos o el movimiento de
un liquido en los vasos comunicantcs, pretenden hacer inteligibles deter-
minadas relaciones naturales, mas no emiten juicio alguno sobre el mé-
rito o bondad de las mismas, ya que ello no tendria sentido.

Hay todavia un tercer punto en que ciencia y filosofia difieren: aqué-
lla estudia (nicamente fenémenos y relaciones, sin inquirir la esencia de
lo real; ésta se pregunta, ademds, cual es el substratum de lo existente.
Cuando inquiere la esencia irreductible de las cosas, la especulacion fi-
loséfica recibe el nombre de metafisica.

61. RAMAS DE LA FILOSOFIA.—Una vez explicada la indole de la in-
vestigacion filoséfica, hay que emprender la clasificacién de las discipli-
nas que integran la filosofia, a fin de determinar qué lugar corresponde
en ella a la filosofia juridica.

Con gran frecuencia, esta disciplina no aparece en las clasificaciones.
La omisién obedece a que, para ciertos autores, no es una rama inde-
pendiente o auténonra, sino capitulo de la ética. La tesis nos parece
injustificable, ya que equivale a identificar moral y derecho. Pero se-
mejante identificacién no es correcta, segiin creemos haberlo demostrado
en el capitulo II de esta obra.

De acuerdo con Héffding,* las cuestiones filoséficas fundamentales
son cuatro:

1. El problema del conocimiento (problema légico). Es estudiado
por la légica y la teoria del conocimiento,

2. El problema de la existencia (cosmolégico}. A él se refiere la
cosmologia.

3. El problema de la estimacién de valores (o problema ético-reli-
gioso), A su estudio estdn eonsagradas la ética. Ia estética y la filosofia
de la religion.

3 Avrtonio Caso. Histerig y Antologia del Pensamiento Filosifico, phg. 15.

+ Hanarp Horrmive. Historia de la Filosofis Moderna, t. 1, pég. 2.
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4. El problema de la conciencia. Este dltimo constituye el objeto
de la psicologia.

Basiandose en la clasificacién que acabamos de exponer, el maestro
mexicano Antonio Caso 3 divide los problemas filoséficos en tres gru-
pos: 1. Problemas de la ciencia. 2. Problemas de la existencia. 3. Pro-
blemas del valor de la existencia. Obtiene de este modo el cuadro si-
guiente:

PROBLEMAS DE LA CIENCIA

Método privativo de la filosofia general... Metodologia. Teoria del cono-
cimiento. Epistemologia.

I1
PROBLEMAS DE LA EXISTENCIA

Teoria de la libertad.

Teoria de las relaciones del espiritu
y del cuerpo.

Teoria del substratum espiritual,

Psicologia Racional.

Explicacién sistematica del ser y el devenir....... Cosmologia.

111

PROBLEMAS DEL VALOR DE LA EXISTENCIA

Teoria de la religion................ Filosofia de la Religion.
Teoria del arte. ....covvvvvinnennn.. Estética,
Teoria de la conducta............... Etica.

Para obtener una clasificacién completa es necesario incluir, en el
iltimo grupo de materias, la filosofia juridica. Si a las que estudian
los problemas relacionados con el valor de la existencia las agrupamos
bajo la denominacién genérica de disciplinas axiolégicas, podremos decir
que la axiologia general comprende cuatyé ramas: 1) la ética, o teoria
de lo bueno; 2) la estética, o teoria filosofica de la belleza; 3} la {filo-

8 Problemas Filoséficos, México, 1915, pig. 92.
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sofia de la religién, o doctrina de lo santo. y 4) Ia {ilosofia del derecho,
o teoria sobre la esencia y valores propios de lo juridico.

62. LOS TEMAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECIHO.—Son dos los temas
capitales de esta disciplina: el primero es el de la determinacién del con-
cepto del derecho; el otro refiérese a los valores que el orden juridico po-
sitivo debe realizar. El estudio de la nocién de lo juridico constituye el
objeto de la teoria fundamental del derecho. La segunda parte de la dis-
ciplina de que hablamos, cuya tarea consiste en descubrir los valores pro-
pios del derecho, denominase axiologia juridica. Esta ltima ha recibido
también las denominaciones de teoria del derecho justo, doctrina de los
valores juridicos y estimativa juridica. .

La determinacion de la esencia del derecho es el problema primordial
de la materia, pues las disciplinas juridicas especiales: derecho civil, pe-
nal, administrativo, etc., lejos de ensefiarnos qué sea el derecho, lo dan
por definido y limitanse a exponer y sistematizar, de acuerdo con crite-
rios a que habremos de aludir més tarde, grupos aislados de normas.

Por otra parte, si, como escribe Del Vecchio,® la filosofia es el co-
nocimiento de lo universal, la del derecho tendri que ser, ante todo, el
conocimiento de lo juridico en sus aspectos y elementos universales; o, ex-
presado en otro giro: una aplicacién, al campo del derecho, de la re-
flexion filoséfica. Y asi como ésta empieza por preguntarse qué es lo
que existe, y aspira a ofrecer una visién exhaustiva de lo real, la filo-
sofia juridica inquiere en primer término qué es el derecho, y trata de
brindarnos, acerca del mismo, la verdad “auténoma”, el conocimiento
altimo y definitivo.

La teoria fundamental debe explicar, ademis, los conceptos juri-
dicos esenciales, es decir, las categorias o nociones irreductibles, en cuya
ausencia resultaria imposible entender un orden juridico cualquiera.
Queremos referirnos a los conceptos de supuesto juridico, derecho sub-
jetivo, deber juridico y sujeto de derecho, que encontramos indefectible-
mente en todo sistema. Estos conceptos, llamados también categorias
juridicas, distinguense de los histéricos o contingentes. A diferencia de
aquéllos, los contingentes no exister: en todo ordenamiento positivo. Las
instituciones de la esclavitud, la aparceria, el robo de energia eléctrica,
la enfiteusis, por ejemplo, no siempre han sido conocidas por los derechos
que la historia registra, porque no son conceptos fundamentales, sino no-
ciones histéricamente condicionadas. En cambio, nunca ha existido, no
existe, ni podra existir, un sistema juridico en el que no haya sujetos,

8 Filosefia del Derecho, t. 1, pag. L.
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deberes y derechos subjetivos. Por esta razén se ha escrito, parafraseando
una expresion kantiana, que tales nociones son categorias “que condicio-
nan la posibilidad del conocimiento del derecho™.

La owologia juridica estudia los valores a cuya realizacién debe as-
pirar el orden juridico positivo. Para la mayoria de los autores, es la jus-
ticia la finalidad suprema de éste. Algunos creen descubrir dicho fin en
el bien comiin, y otros estiman que el valor juridico fundamental es la
seguridad, y que, en caso de conflicto, debe la justicia ser postergada, en
beneficio de la paz y el orden.

Siguiendo la opinién més reciente, pensamos que los valores juridi-
¢os no se excluyen de manera absoluta, y que una de las tareas de la Es-
timativa es determinar el respectivo rango de aquéllos. A los capitulos
especiales sobre la justicia, la seguridad y el bien comiin, debe seguir
otro sobre la jerarquia de dichos fines.

63. LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y LA FILOSOFIA JURIDICA.—
En el dltimo tercio del pasado siglo diversos escritores, influidos por la
ideologia positivista y deslumbrados por los progresos de la ciencia na-
tural, sostuvieron que la filosofia del derecho debia ser reemplazada
por una disciplina de tipo cientifico, cuyos métodus coincidieran con los
de la investigacién naturalista. De acuerdo con tal idea, varios autores
alemanes, entre los que hay que citar, en primer término, a Bergbohm,
Merkel y Bierling, trazaron el programa de una teoria general del de-
recho, concebida como conjunto de generalizaciones relativas a los
fenémenos juridicos. Toda consideracién de indole filosdfica y, sobre
todo, de caricter metafisico, debe ser repudiada por la ciencia del derecho.
Para establecer la definicién de lo juridico, pensaban los citados auto-
res, hay que poner en prictica los procedimientos de que se sirven, por
ejemplo, el astrénomo y el fisico. Su método, estrictamente experimen-
tal, llamase induccién, y es una forma de inferencia que consiste en pa-
sar del analisis de una serie de hechos o casos, al establecimiento de
un principio general que expresa sus atributos comunes y puede apli-
carse también a los hechos semejantes no investigados. “Inferencias in-
ductivas —leemos en la Légica de Kurt Joachim Grau— son aquellas
en que de una serie de juicios particulares se deduce un juicio uni-
versal sintetizador o amplificador y distinto de ellos. Son, pues, conclu-
siones de lo particular a lo general; se dividen en inducciones sinteti-
zadoras y amplificadoras. La esencia de las inducciones sintetizadoras
(registradoras de hechos) consiste en que un nimero mayor o menor de
juicios dados con el mismo sujeto o predicado, forman en la conclusion
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un solo juicio, con lo cual la conclusién se convierte en una combina-
cién de juicios, copulativa en un caso y conjuntiva en el otro. En las induc-
ciones amplificadoras la conclusién es distinta de las premisas formal
y materialmente. Son formas en las cuales de juicios particulares dados
se deduce un juicio universal, no sintetizador, sino amplificador, Segin
que esta extension o amplificacion vaya de algunas especics de un género
a la totalidad de este género (amplificacién de la extensién), o de algunos
caracteres de un concepto al contenido gencral de éste (amplificacion del
contenido}, convendra llamar las amplificaciones generalizadoras o tota-
lizadoras. . .” 7

Berghohm, Merkl y Bierling afirmaron que el procedimiento a quc
acabamos de referirnos podia aplicarse no nicamente a los fenémenos
naturales, sino también al derecho. Para obtener la nocion de éste —de-
cian— basta con reunir un niimero suficientemente grande de hechos ju-
ridicos, prescindir de sus notas accidentales y abstraer las que les sean
comunes. Igual procedimiento podrd aplicarse a cualquier otro proble-
ma anélogo, como, por ejemplo, la definicién del derecho subjetivo o del
deber juridico.

El programa trazado por los partidarios de la pretendida ciencia
se consideré muy pronto como intento {racasado, pues los juristas s¢
percataron de que la aplicacion del método induetivo a la definicidn del
derecho implicaba el previo conocimiento de aquello que con tal mé-
todo se trataba de alcanzar. En efecto: para abstracr de una seric de
datos juridicos las notas que les son comunes, es necesario conocer de
antemano la esencia del derecho. ya que, de otro modo, resulta impo-
sible seleccionar los fenémenos que habrin de servir de base a la in-
duccidn.

“El movimiento de la teoria general del derecho en Alemania, co-
mo su correspondiente, el de [a Escuela Analitica de Jurisprudencia en
Inglaterra, se propusieron la construecién de un sistema de los conceptos
primeros de la ciencia juridica que acabase con la anarquia de Ia produc-
cion cientifica en las ramas particulares. Fs interesante recoger la for-
mulacién que dio Stuart Mill de esta pretension, en relacion con la Fs-
cuela Analitica inglesa: “Los detalles de los diferentes sistemas legales
son distintos; pero no hay ninguna razén para que las elasificaciones y
los elementos fundamentales de la ordenacion no sean en gran medida los
mismos. Los hechos de que la ley tiene conocimiento, aunque muy lejos
de ser idénticos en tadas las =sociedades civilizadas, son lo sufliciente-

T Kear Joacuts Gaav, Ligiea. teod. de Miran. pag. 129,
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mente analogos para permitir una organizacién de ellos dentro de los
mismos cuadros... La misma terminologia, nomenclatura y principio
de ordenacién que permiten constituir un sistema juridico en su forma
definitiva y hacerlo comprensible, pueden servir, con adiciones y varia-
ciones de pequefio detalle, para prestar idéntico servicio a otro sistema.
Ahora bien: los instrumentos de que una y otra escuela pretenden valerse,
son los puramente empiricos de la induccién y la clasificacién del mate-
rial dado por la ciencia juridica. El objeto es llegar a obtener con estos
instrumentos los conceptos genéricos de la ciencia del derecho, empe-
zando por el concepto del derecho mismo; y asi, mediante la abstraccién
de caracteristicas generales de los conceptos manejados por las ciencias
del derecho, lograr una serie de conceptos validos por todas ellas y en-
garzados, por tanto, en un sistema unificador.” ®

Al iniciarse el renacimiento de las especulaciones filoséfico-juridicas,
a fines del siglo x1x y comienzos del actual, abandonaron los juristas los
procedimientos metédicos propuestos por aquellas escuelas, y dedicaron
buena parte de sus afanes a la investigacién de los métodos idéneos para
el desarrollo de los estudios fundamentales acerca del derecho. Puede
decirse que, desde entonces, el problema metodolégico es la principal pre-
ocupacién de los cultivadores de la filosolia juridica. En una obra como
la presente no es posible emprender el estudio del problema a que alu-
dimos. Nos limitaremos a hacer unas cuantas indicaciones de carécter
general. Hay que advertir, desde luego, que los fildsofos del derecho
no han conseguido ponerse enteramente de acuerdo sobre los métodos
que deban emplearse en tal disciplina. El tnico punto en que hay coinci-
dencia es el que consiste en la repudiacién del empirismo. Las nociones
a cuyo andlisis esta consagrada la filosofia juridica tienen carécter aprio-
ristico y, en consecuencia, no pueden ser definidas mediante el procedi-
miento ¢xperimental. El1 método de aquélla debe ser enteramente diverso
del que se aplica en las ciencias naturales.

Si prescindimos de esta capital coincidencia, sélo encontraremos dis-
crepancias. Es posible, sin embargo, descubrir ciertas tendencias més o
menos definidas, que permiten una elasificacién de las diversas escuelas.
Las corrientes principales estan representadas por el formalismo y la
filosofia de los valores. Entre los defensores de la primera podemos citar
a Stammler y Kelsen; entre los de la segunda, a Radbruch y a Lask. Dos
famosos kelsenianos, Félix Kaufmann y Fritz Schreirer, han aplicado al

6 Jost Menina Ecuavarria, Filesofiu furidica, pag. 48.
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estudio del derecho el método fenomenolégico de E. Husserl. Gerhart
Husserl, W. Schapp y Adollo Reinach pertenecen también al grupo de
los juristas fenomendlogos.®

2 Conczultar sobre este punto: J. Mepina Ecuavarnia, Filosefie Juridica: 1. Rrcasixs
Sicnes, Direcciones Contenmpordneas del Pensamiento Juridieo; Max Erast Mavir. Filosofia
del Derccho, trad. -Lrcaz Lacasiora, especialmente el capitule titulado: Dircceienes de la
Filosofia del Dcerecho; Epcarp Bopennriven, Teoria del Derccho, trad. de Vicexte He-
raero; KagrL Larexz, La Filosofia Contempordnea del Derecho y del Estado, irad. de GavLix
Guriftanez y TRuyoL SEefra,



CAPITULO IX

LA JURISPRUDENCIA TECNICA

SUMARIO

6+—5u objete. 65.~Ramas de la jurisprudencin téenica. 66.—El problema de la
clasiflicacién de los ciencins. 67.—La sistematica juridica. 08.--La téenira juridica.

64. su oBJETO.—La jurisprudencia técnicagiene por objeto la ex-
posicién ordenada y coherente de los preeeptos juridicos que se hallan en -
vigor en una época y ur lugar determinados.gy el estudio de los proble-
mas relativos a su interpretacion y aplicacion.

Tomando en cuenta la definicién anterior, podemos decir que la ei-
tada disciplina ofrece dos aspectos fundamentales: uno teérico o siste-
mdtico. otro téenico o prdctico. kn el primero, es una exposicion de las re-
glas juridicas que pertenecen a un ordenamiento temporal y espaciaimente
circunscrito: en el segundo, el arte de la interpretacion y aplicacion de las
normas (legales o consuctudinarias) que lo integran,

fLa jurisprudencia técnica es una doctrina del orden positivo, ya que
no versa, como la teoria juridiea fundamental, sobre Ia esencia del de-
recho, ni estudia los valores supremos del mismo, como la Axiologia
Juridica,gino que se reduce a la sistematizacién de las reglas.que consti-
tuyen determinado ordenamiento, ¢ indica en qué forma pueden ser re-
sueltos los problemas que su aplicacién suscita.

Al emprender dichas tareas, procede de manera dogmética. Quere-
mos decir que no examina la justificacion de las disposiciones que com-
ponen cada derecho positivo. sino que, por el contrario, considera a to-
das como intangibles y autarquicas, o sea, como un conjunto de normas
en relacion con las cuales cl problema estimativo no dcbe siquiera ser
planteado. Esta caracteristica de la jurisprudencia técniea revela una
diferencia fundamental con la filosofia juridica. Para la primera, el
orden positivo es un conjunto de reglas cuyo valor no se discute; para
la segunda, una congerie de pretensiones cuya justificacion depende del
sentido que encierren y los valores que realicen.
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Atendiendo a su indole dogmatica, se ha escrito que aquella disciplina
aseméjase a la geometria y a la especulacién teoldgica. Asi como el ged-
metra parte en sus desarrollos de axiomas o verdades evidentes, que no
necesitan ser demostrados, y el teélogo se funda en dogmas que estima
revelados por Dios y reputa indiscutibles, el jurista, cuando procede
estrictamente como tal, vuelve los ojos a las leyes e instituciones de un
ordenamiento determinado y se limita a clasificarlas y sistematizarlas,
mas no emite juicios de valor acerca de su contenido ni se aireve a poner
en duda su obligatoriedad.

La postura del filésofo del derecho ante el orden juridico es radical-
mente diversa. Dicho orden no es para él un cédigo de mandamientos
absolutos, sino fenémeno cultural cuya justificacién sélo puede estable-
cerse de acuerdo con criterios nltrapositivos de valoracién.

A diferencia de la teoria general del derecho, que quiere descubrir
lo que todos los sistemas tienen en comiin, y elevarse inductivamente
hasta los conceptos juridicos fundamentales, la jurisprudencia técnica
aparece ante nosotros como doctrina especial de cada ordenamiento
¥, en vez de estudiar aquellas nociones, las da por conocidas, concretéin-
dose a exponer el contenido de las leyes o costumbres que forman el
sistema a que se halla referida. Los estudios de Jurisprudencia Técnica
pueden éer tan numerosos como los derechos positivos que la historia
registra; en cambio, desde un punto de vista estrictamente légico, sélo
podemos aceptar una teoria fundamental o una teoria general de! de-
recho. Aquella disciplina no sistematiza nicamente las reglas en vigor;
puede también refcrirse a las instituciones y preceptos de ordenamien-
tos pretéritos. Pero, en todo caso, tales instituciones y preceptos rcpre-
sentan para el jurista un material que él no ha creado ni puede modificar,
un sistema de imperativos de validez indiscutible, como son indiscutibles
para el teSlogo los dogmas que la divinidad ha revelado, o evidentes para
el geémetra los axiomas en que sus deducciones se fundamentan.

65. RAMAS DE LA JURISPRUDENCIA TECNICA.—gAl primer capitulo de
Ya Jurisprudencia Técnica suele darsele la denominacién de sistemdtica
juridica; el segundo se llama técnica juridica o doctrina de la aplicacién
del derecho, |

Antes de sefalar en detalle cuiles son las tareas concretas de las dos
ramas de la materia a que hemos venido aludiendo, es necesario inquirir
la naturaleza de esta Qltima, y establecer qué lugar le corresponde dentro
del cuadro general de las disciplinas cientificas. A fin de cumplir tal
propésito, discutiremos previamente el problema de la clasificacion de
las ciencias. El conocimiento de dicha clasificacion es, para nosotros, muy
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atil, porque nos permitira determinar el sitio asignado en ella a las disci-
plinas juridicas auxiliares.

66. EL PROBLEMA DE LA CLASIFICACION DE LAS CIENCIAs.—Una de
las clastficaciones més conocidas es la del filésofo alemdn Wilhelm Win-
delband (1848-1915), expuesta en un célebre discurso rectoral pronun-
ciado en Estrasburgo.! Hay, seglin el mencionado pensador, dos clases de
disciplinas cientificas: nomotéticas e idiogréficas. Las del primer grupo
{ciencias de leyes), expresan las relaciones necesarias que existen entre
los fenémenos naturales; las del segundo (ciencias de sucesos), estudian
los hechos pretéritos en su individualidad caracteristica. A estas Gltimas
suele darseles la denominacién de ciencias histéricas.

Las nomotéticas no desdeiian el examen de los hechos, pero cuan-
do los toman en cuenta, lo hacen con el deseo de descubrir lo que tie-
nen en comin con otros, o a fin de establecer sus efectos o sus causas.
Para los cultivadores de las ciencias de la naturaleza (fisica, quimica,
biologia, etc.), los fenémenos son “casos particulares de una ley, ejem-
plares —en si indiferentes— de una clase; porque la fijacién de lo
individual y particular les sirve sélo como medio para la consecucién de
su propio fin cognoscitivo, que es la aprehensién de relaciones generales,
el conocimiento de leyes”. El historiador, en cambio, se atiene a lo par-
ticular, a lo tdnico, a lo intuitivo; su problema consiste “en dar nueva
vida y actualidad ideal a determinadas formas del pasado, con la totali-
dad de su fisonomia individual”. El investigador de la naturaleza intenta
hacer abstraccién de los objetos sensibles que continuamente aparecen y
desaparecen, para comprender las leyes vélidas de todo acontecer, en su
intemporal invariabilidad; construye como “verdadera esencia” de las co-
sas “un mundo de &tomos incoloros y mudos, sin el frescor de las cua-
lidades sensibles”. El historiador se sumerge gustoso en lo concreto y
temporal, y “nos da cuadros de hombres y vidas humanas con toda la
riqueza de sus peculiares formas, con la plenitud de su vida individual”.?

Quien pretendiese situar a la jurisprudencia técnica en alguna de
las dos divisiones de la clasificacién de Windelband, fracasaria, porque
la disciplina en cuestidn no formula leyes, como las ciencias nomotéticas,
ni describe sucesos, como las idiograficas. Si aquella materia posee ca-
racter cientifico, habrd que concluir que la clasificacién de Windelband
es incompleta.

1 Citado por Avcuste Messer en su obra Lo Filosofia Actudl, pig. 74 de lo trad. caste-
Ilana de J. Ximav.
2 Mrsser. aobra citada, pig. 5
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Examinemos ahora la tesis de Kelsen.

El jefe de la Escuela de Viena sostiene que las disciplinas cientificas
deben dividirse en explicativas y normativas. Aquéllas son las ciencias
naturales y coinciden, por tanto, con las nomotéticas de la doctrina de
Wildelband; las segundas, que no figuran en la clasificacién primera-
mente estudiada, caracterizanse en que su objeto no estriba en explicar lo
real, sino en conocer normas, es decir, reglas de conducta que postulan
deberes.

El anilisis de las teorias de Windelband y Kelsen revela, pues, la exis-
tencia de tres grupos de disciplinas:

1. Nomotéticas o explicativas;
2. Idiogréficas o histéricas;
3. Normativas.

La combinacién precedente no forma todavia una clasificacion com-
pleta, porque en ella no aparecen las ciencias matemiticas. En efecto:
&stas no estudian hechos, ni calsas, ni normas. Creemos que es posible
definirlas como ciencias de axiomas, ya que estan integradas por propo-
siciones que se obtienen deductivamente partiendo de una serie de prin-
cipios necesarios o evidentes.

Hay, por ende, cuatro clases de disciplinas:

1. Ciencias de leyes;

2. Ciencias de sucesos:

3. Ciencias de axiomas;
4. Disciplinas normativas.

De acuerdo con la tesis de Félix Somld, expuesta en el libro Teo-
ria Juridica Fundamental, las citadas en Gltimo término deben ser di-
vididas en dos grupos. Las del primero, que el jurista hingaro llama
nomogrdficas, tienen por objeto la exposicién sistemitica de determina-
das reglas normativas; la misién de las del segundo, que designa con
el nombre de nomotéticas (aunque no en el sentido de Windelband),
estriba en la creacién de preceptos de la misma indole. La gramaitica, por
ejemplo, pertenece al segundo grupo; la jurisprudencia técnica forma
parte del primero. Mas no hay que olvidar que dicha disciplina posee,
ademés de su faeeta cientifica, un aspecto técnico. No es anicamente cien-
cla, sino arte.

67. 1A SISTEMATICA JURIDICA,—EI estudio realizado en las lineas
precedentes nos ha conducido a la conclusién de quefla jurisprudencia

]
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técnica, en su aspecto tedrico, es una disciplina nomografica cuyo objeto
estriba en exponer, de manera ordenada y coherente, las disposiciones,
consuetudinarias, jurisprudenciales y legales, que integran cada sistema
juridico. 3

Veamos ahora en qué forma realiza tal exposicién. Antes que otra
cosa, es indispensable clasificar esas disposiciones, tomando como cri-
terio clasificador no su forma o estructura 16gica, sino su contenido. El
procedimiento no ofrece dificultades, porque los preceptos que com-
ponen los distintos sistemas de derecho reglamentan relaciones de indole
diversa e importancia desigual. Los juristas romanos fueron los prime-
ron en abordar el problema, y a ellos se debe la divisién, generalmen-
te aceptada todavia, que separa los preceptos juridicos en normas de
derecho pitblico y de derecho privado. Estas dos ramas son luego subdi-
vididas en disciplinas especiales: el derecho piblico, en constitucional,
administrativo, penal y procesal; el privado, en civil y mercantil.® La
clasificacién alude exclusivamente al derecho interno; pero si tomamos en
cuenta no sblo las normas de éste, sino las que rigen relaciones de na-
turaleza interestatal, puede obtenerse un cuadro completo. Al lado del
derecho publico y del derecho privado internos, encontramos un derecho
piblico y un derecho privado internacionales y, relativamente a los ul-
timos, cabe hacer subclasificaciones semejantes a las de los primeros (de-
rccho penal internacional, derecho internacional administrativo, derecho
mercantil internacional, etc.).

I.a tarea de sistematizacién no termina al ser agrupadas las reglas
del derecho en disciplinas especiales. Debe continuar en el ambito de cada
una de ellas. De acuerdo también con un criterio de indole material, tales
disciplinas son divididas en varias partes. Cada una de las partes generales
posee asimismo un sistema. Se forma agrupando las reglas juridicas en
instituciones.

Institucién es el nitcdleo de preceptos que reglamentan relaciones de
igual naturaleza. Podemos mencionar como ejemplos las normas relativas
a la hipoteca, el matrimonio, la filiacién, el contrato de seguros, la so-
ciedad mercantil, etc. etc. Las instituciones pueden ser (segiin la clasi-
ficacién de Du Pasquier) secundarias o principales. Las primeras agrii-
panse alrededor de las segundas y representan subdivisiones o especies de
un género comin. El contrato de aprendizaje, verbigracia, es institu-
cién secundaria en relacién con el de trabajo, y éste, a su vez, una clase
especial del negocio juridico, al lado de otras.

3 Ver el capitulo siguiente.
4 Introduction ¢ la théorie générale et & la philosophie du droft, pag. 141,
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68. LA TECNICA JURIDICA.—La hemos definido comofel arte de la in-
terpretacién y aplicacion de los preceptos del derecho vigenig,) Explique-
mos en qué consisten jlos problemas que forman su objeto de estudio.j

«~ 1. Interpretacién.—{Iodo precepto juridico encierra un sentido. Pero
éste no siempre se halla manifestado eon claridad. Si la expresién es
verbal o escrita, puede ocurrir que los vocablos que la integran posean
acepciones miltiples, o que la construccién sea defectuosa y haga dificil
la inteligencia de la frase.fEn tal hipétesis, el intérprete se ve obligado
a desentrafiar la significacién de la misma. El conjunto de procedimien-
tos destinados al desempefio de esta tarea constituye la técnica inter-
pretativa. La labor de que hablamos representa un trabajo previo, rela-
tivamente al acto por el cual las reglas del derecho son aplicadas.

Seglin su autor, la interpretacién puede ser privada, judicial o au-
téntica. La primera es obra de particulares. Si éstos son especialistas
se habla de interpretacién doctrinal, La segunda proviene de los jue-
ces o tribunales encargados de aplicar el derecho a casos concretos. La
altima la realiza el mismo legislador, con la mira de fijar el sentido
de las leyes que ha dictado. Se le da el nombre de interpretacion le-
gislativa.

— 2. Integracién.—La interpretacién sélo resulta posible cuando hay
preceptos que deben ser interpretados. Pero puede presentarse el caso
de que una cuestion sometida al conocimiento de un juez no se encuen-
tre prevista en el ordenamiento positivo, Si existe una laguna, debe
el juzgador llenarla. La misma ley le ofrece los criterios que han de
servirle para el logro de tal fin. Casi todos los cédigos disponen que
en situaciones de este tipo hay que reeurrir a los principios generales del
derecho, al derecho natural o a la equidad.’® Pero la actividad del juez
no es, en esta hipétesis, interpretativa, sino constructiva. En efecto: no
habiendo norma aplicable, no puede hablarse de interpretacién, ya que
ésta debe referirse siempre a ur determinado precepto; el juzgador ha
dejado de ser exégeta y se encuentra colocado en situacién eom-
parable a la del legislador; dehe establecer la norma para el caso con-
creto sometido a su decision.® Mis tarde estudiaremos cuéles son las
limitaciones a que dicha labor ha de quedar sujeta. Lo Gnico que por el
momento nos interesa es subrayar que, ademas de la funcién puramente
interpretativa, los jueces y tribunales desempefian una labor creadora.

5  Estudioremos cstos conceptos en el capitulo consagrade a las lagunas de la ley.
6 Recuérdese lo expueste en la seccién 33
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Adoptando la terminologia empleada por Del Vecchio y Carnelutti,? cree-
mos que a tal actividad conviene el nombre de integracion.

~ 3. Vigencia.—Llegado el momento de la aplicacién puede presentar-

se el problema que consiste en determinar si los preceptos que prevén el
caso sometido a la consideracién del juez, estan vigentes o han sido dero-
gados. Ya hemos visto cuales son las reglas que sobre iniciacion, duracién
y extincién de la vigencia establecen nuestras leyes.?

*~ 4. Retroactividad.—Una de las cuestiones més arduas que pueden
surgir en el momento de la aplicacién, estriba en saber si una
disposicién legislativa puede aplicarse a situaciones juridicas concretas,
nacidas bajo el imperio de una ley anterior. Bien conocido es el prin-
cipio que domina esta materia: a ninguna ley se daran efectos retroacti-
vos en perjuicio de persona alguna,® o, como dice el articulo 2° del
Cédigo Civil francés: “La loi ne dispose que pour I’avenir; elle n’a point
d’effect rétroactif.”

“El principio de la no retroactividad es —dice Du Pasquier— una re-
gla de moral legislativa; pero no se funda en la naturaleza de las cosas, y
resultaria inexacto decir que el legislador nunca usa de ella. El alcance
del principio varia, sin embargo, en las diversas ramas del derecho.” 1°
En la cuarta parte de esta obra indicaremos cuéles son las excepciones mis
importantes a ese principio.

~ 5. Conflictos de leyes.—La jurisprudencia técnica debe sefialar las
reglas de acuerdo con las cuales han de solucionarse los problemas deriva-
dos de la pluralidad de legislaciones. A éstos se les conoce con el nom-
bre de problemas sobre aplicacién de las leyes en el espacio, para distin-
guirlos de los relativos a la aplicacién de las normas juridicas en el
tiempo (retroactividad). Como después veremos, hay una disciplina que
estudia los primeros, con especial referencia al derecho comiin; el derecho
internacional privado. Pero la dificultad puede presentarse igualmente
en relacién con normas de derecho piiblico; en materia penal, por ejem-
plo. Todas estas cuestiones serdn mis tarde tratadas por nosotros.

T Groecto peEL VECCHIO, “Les principes généraux du droit”, en Recueil d'études sur les
sources du droit, en. Phonneur de F. Gény, t. II, pig. 69. FRancesco CARKELUTTI, Sistema di
diritto, processuale civile, t. I, pag. 130.

8  Ver seccién 26 fJ.

® Anriculo 14 constitecional.

10 Du PasQuUiER, ob. cit., pig. 130.
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69.—La distineion entre derecho piblico y derecho privado, 70.—Teorio rto-
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69. LA DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.——
tUno de los temas mas discutidos por los juristas es el de la distin-
cién enire derecho privado y derecho pablico.;Mientras ciertos autores,
como Radbruch, estiman que dichos conceptos son categorias aprioris-
ticas de la ciencia del derecho,' otros afirman que se trata de una dicoto-
mia de indole politica, y no pocos niegan enfaticamente la existencia de
un criterio vilido de diferenciacién. Duguit, por ejemplo, cree que tal
criterio posee iinicamente interés practico;? Gurvitch niega la posibilidad
de establecerlo de acuerdo con notas de naturaleza material,® y Kelsen
declara que todo derecho constituye una formulacién de la voluntad del
Estado y es, por ende, derecho piblico.*

En el presente capitulo expondremos las teorias mas importantes que
acerca del asunto han sido formuladas, para indicar después cuil es la
significacién y el valor que en nuestro concepto corresponden » aquella
distincién,

70. TEOR1A ROMANA.—fLa divisién de las normas juridicas en las dos
grandes ramas del derecho privado y el derecho piiblico es obra de
los juristas romanosy La doctrina clasica héllase sintetizada en la co-
nocida sentencia del jurisconsulto Ulpiano: “Publicum jus est quod od
statum rei romanae spectat; privatum quod ed singulorum utilitatem.”
{Derecho piiblico es el que atafie a la conservacién de la cosa romana;

RapprucH, Filosofia del Derecho, pag. 163, ed. castellana.
Traité de droir constitutionnel, t. I, pip. 522,

GurviTcH, L’idée du droit social, pag. 13.

Teoria Genreral del Estads, pig. 108.
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¢ privado, el que concierne a la utilidad de los particularesy(A esta con-
cepcidn se la conoce con el nombre de teoria del interés en juegod La na-
turaleza, privada o pablica, de un precepto o conjunto de preceptos, de-
pende de la indole del interés que garanticen o protejan.jLas normas del
piblico corresponden al interés colectivo; la§ del privado refié-
rense a intereses partieulareg, Y Dicese “piiblico’ lo que beneficia a la_co-
munidad. Derecho pablico’ es, pues, el que regula relaciones provecho-
~5as para el comiin.{Las facultades de derecho pablico ~—por ejemplo: las
gubernativas'del empleado, el derecho de voto del ciudadano— concéden-
se para ser ejercitadas en orden al bien general.yEl derecho piblico rige
los poderes que se hallan directamente al servicio de todos; es decir, del
_puebloTEn cambio, flos derechos-privados —por ejemplo: el de propie-
dad— los tiene el interesado para si antes que para nadie: hallanse al
. Ty
servicio de su poder, de su voluntad,} ®
+Qué valor debe atribuirse a este criterio?
En' contra de la teoria del interés han sido esgrimidas numerosas obje-
ciones. He aqui las principales:

1. La nota del interés en juego es criterio sumamente vago

que, por otra parte, los autores de la doctrina no se tomaron el trabajo
de definir.

2. La teoria clasica desconoce, o parece ignorar, el hecho de que los
intereses privados y piblicos no se hallan desvinculados sino, por el con-
trario, fundidos de tal manera, que es dificil, cuando no imposible, se-
fialar en cada caso dénde termina el particular y dénde empieza el co-
lectivo.

3. Si se acepta el criterio preconizado por los romanos, la determi-
nacién de la indole, privada o péblica, de una institucién o una norma
'de derecho, queda por completo al arbitrio del legislador, ya que éste
serd quien establezca en cada caso, segiin sus personales convicciones, qué
intereses son de orden piblico y cuéles de naturaleza privada. Y, en tal
hipétesis, la distincién, puramente formal, resultard sujeta a consideracio-
nes de oportunidad, fundamentalmente politicas, que le quitarin todo va-
lor cientifico.

Pensamos que el error més grave de la teoria estriba en proponer,
como criterio de una clasificacién que pretende valor objetivo. una no-
cién esencialmente subjetiva. Quien dice interés, en el sentido propio

R 5 R. Sonnt, Instituciones de Derecho Privado Romano, pig. 13 de la trad. de W.
OCES.
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del término, alude a la apreciacion que una persona hace de determinados
{ines. Tener interés en algo significa atribuir valor o importancia a su rea-
lizacién (independientemente de que resulte o no intrinsecamente valiosa).
De aqui que todo interés sea, por esencia, subjetivo. Tal interpretacion del
término sirve de base a la tercera de las objeciones enumeradas. Si el
interés es algo subjetivo, la determinacién de la indole de lps fines que
el derecho ha de realizar queda necesariamente sujeta al arbitrio del
legislador,

“La imposibilidad de establecer un criterio material de distincidn en-
tre el derecho piblico y el derecho privado, imposibilidad reconocida en
nuestros dias por un niimero siempre creciente de juristas —dice Gur-
vitch-—, puede verificarse por el hecho de que hay mas de un centenar de
tefiniciones diferentes de esas dos especies de derecho, de las cuales nin-
guna ha podido adquirir una aceptacién mas o menos general. Consiltese
sobre este punto la obra tan caracteristica de J. Hélliger, El criterio de
la oposicién entre derecho piblico ¥ derecho privado, que expone 10%
teorias acerca del indicado tema, para concluir que ninguna de ellas es
satisfactoria.” ©

Querer dividir las normas del derecho en funcién de los intereses que
aspiran a realizar, equivale —dice Kelscn— a hacer una clasificacién de
los cuadros de un museo de acuerdo con su precio. No es posible hablar
de normas exclusivamente destinadas al logro del interés individual, por-
que todo precepto tiene como meta la realizacién de intereses de ambos
géneros. “Desde el momento en que una norma de derecho protege un
interés individual, esa proteccién constituye un interés colectivo. Cuando
el orden juridico contiene normas reguladoras del préstamo —normas ju-
ridicas ‘privadas’, indudablemente— pénese de manifiesto que existe un
interés colectivo en la existencia de tales normas. Y, de modo anilogo, en
cada norma positiva de derecho administrativo o penal —derecho ‘pabli-
co’ uno y otro, a no dudarlo~— puede determinarse el hombre al cual se
reconoce un interés en tal norma, la cual se convierte en protectora de ese
interés. Esto ltimo no aparece tan claro en derecho politico y procesal,
porque éstos no contienen normas juridicas auténomas y perfectas. Se-
ghn la teoria del interés, la antitesis de derecho piblico y privado coin-
cide, en cierto sentido y considerada en algunos de sus aspectos, con la
antitesis de derecho objetivo y subjetivo sefialada en la misma teoria. El
interés protegido, es decir, el derecho subjetivo, es siempre el interés in-
dividual; la proteccion del interés, es decir, el derecho objetivo, es siempre
el interés colectivo.”?

¢ [dée du droit social, pig. 13. .
7 Teoria General del Estado, pag. 108 de la traduecion castellana,
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71. TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA RELACION.—La doctrina més
generalmente aceptada consiste en sostener que el criterio diferencial
entre los derechos privado y piiblico no debe buscarse en la indole de
los intereses protegidos, sino en la naturaleza de las relaciones que las
normas de aquéllos establecen.{Una relacién es de coordinacidn. cuando
los sujetos que en ella figuran encuéntranse colocados en un plano de
igualdad, como ocurre, verbigracia, si dos particulares celebran un coR-
ffato de mutuo o de compraventa.jLos preceptos del derecho dan origen
a relaciones de subordinacién, cuando, por el contrario, las personas a
quienes se aplican no estin consideradas como juridicamente, iguales,
es decir, cuando en la relacién intervienen el Estado, en su caricter de
entidad soberana, y un particular, {Las relaciones de coordinacién o
igualdad no sélo pueden existir entre particulares, sino entre dos orga-
nos del Estado, o entre un particular y el Estado, cuando el dltimo no
Interviene en su caricter de poder soberano. jla relacién es de derecho
privado, si los sujetos de la misma encuéntranse colocados por la norma
en un plano de igualdad y ninguno de ellos interviene como entidad
soberana. Es de derecho piblico, si se establece entre un particular y
el Estado (cuando hay subordinacin del primero al segundo) o si los su-
jetos de la misma son dos érganos del poder piblico o dos Estados so-
beranos.®

La distincién establecida por la tesis que acabamos de exponer, puede
resumirse de la manera siguiente:

RELACIONES JURIDICAS DE RELACIONES JURIDICAS DE
COORDINACION SUBORDINACION
E ............ P.
E ......... P
D. PRIVADO: P ............ P. D. PUBLICO:
P ......... E.
P ... .. E.
D. PUBLICO: E ............ E,

El Estado puede entrar, por consiguiente, tanto en relaciones de co-
ordinacién como de supraordinacién con los particulares. El problema re-
diicese, pues, a determinar cuél es el cardcter con que figura en la relacién
juridica. Pero, jexiste un criterio firme para establecerlo? ¢Cuéndo debe

8 Una persons pucde ser considerada como érgano estatal cuando, de acuerde con la

ley, realiza determinados actos que no valen come suyos, sino como nctos del Estado.
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el Estado ser considerado como entidad soberana, y cuindo se halla en
un plano de igualdad con los particulares?

72. TESIS DE ROGUIN.—Lste autorgha tratado de resolver la cuestion
que acabamos de plantear, diciendo que la calidad con que el Estado in-
terviene en la relacion juridica puede determinarse examinando si la acti-
vidad del érgano de que se trate se encuentra sujeta a una legislacidn espe-
cial o a las leyes comunes./Si existe una legislacién especial, establecida
con el proposito de regular la relacidn, ésia es de derecho piiblico; si, por
el contrario, el érgano estatal se somete a la legislacién ordinaria (por
ejemplo, cuando el Estado compra a un particular determinadas mercan-
cias, de acuerdo con las normas del derecho comiin), la relacién es de
indole privada.?

73. coxcrusioN.—Creemos que ninguna de las teorias elaboradas
para distinguir el derecho privado y el publico, y de las euales tnicamente
hemos expuesto las mis conocidas, resuelve satisfactoriamente el punto. En
altima instancia,{iodas ellas hacen depender de la voluntad estatal la
determinacién del caricter de cada norma o conjunto de normas.] Si e
acepta que el criterio vilido es el del interés en juego, la divisién se deja
al arbitrio del legislador o del juez, segtin los casos; si, en cambio, se
admite la otra teoria, reconicese implicitamente que la determinacién de
la indole, privada o piblica, de un precepto de derecho, depend= también
de la autoridad del Estado. Pero entonces hay que aceptar que la distin-
c¢ion carece de fundamento, desde el punto de vista tedrico, y solo posee
importancia practica, primordialmente politica. Nada de extrafio tiene que
dentro de un régimen como el nacional-socialista se declarara que tal
clasificacién debia repudiarse, en cuanto “ningiin fendmeno de la vida
privada o piblica es ajeno al Estado”.'® Esta tesis implica, en iltima
instancia, la aceptacidn, sin restricciones, de la tendencia que sirve de ba-
se a la doctrina tradicional.

9 (itado por CLavor Du PasoUier, Introdustion & In thiorie générale ot & la philosophic
du droit. pag. 150.

10 Nicorat, El Estado en lo Concepciin Nacloral-Socialista del Mundo. citado en el
libro de Du Pasquitr, pag. 154,

o



CAPITULQ XI

DISCIPLINAS JURIDICAS ESPECIALES Y DISCIPLINAS
JURIDICAS AUXILIARES

SUMARIO
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juridicas de creacidn reciente. B5~-La Introduccién al Estudio de! Derecho y
lag disciplinas juridicas especiales. 86.—Las disciplinas ouxiliares.

74. DISCIPLINAS JURIDICAS ESPECIALES.—Lga distincidn entraa_gigr_ec-hp
privado_y.pihlico es el eje en torno del cual gira Tajurisprudencia

técnica. en_su_aspecfo sistemitico. Cada una de Ias dos grandes ramas
dividese en varias disciplinas, a las que suele darse el nombre de especia-
les. De acuerdo con la clasificacién generalmente aceptada, pertenecen al
_ piblico los derechos  constitucional, administrativo, penal vy pro-
cesal: al privado, el civil y el mercantil. Estadivisior veficresé al derecho
interno. es decir, al orden juridico de cada Estado. Pero como las relacio.
nes juridicas pueden rebasar el dmbito de validez de un determinado sis-
tema de derecho, cabe hablar de aquellas disciplinas no sélo en cu aspecto
nacional, sino en su faceta internacional. Al lado del derecho piiblico i
el derecho privado nacionales (o internos), hay un derecho pfiblico v un
derecho privado internacionales. De manera semejante, a cada subdivi-
sién de los derechos privado y piiblico corresponde otra paralela del in-
ternacional piblico y el internacional privado ( penal _internacto-
nal, mercantil internacional, administrativo internacionak, etc.). -
Infiérese de lo dicho que a la clasificacion de las disciplinas juridi-
cas en materias de derecho ptblico y de derecho privado se enlaza otra,
que consiste en referir las normas de cada una de aquéllas al derecho
interno o al interestatal. Combinando los dos puntos de vista, Du Pas-
quier ha trazado el siguiente cuadro:
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DERECHO INTERNO DERECHO INTERNACIONAL

Derecho constitucional
DERECHO
PUBLICO Derecho penal

Derecho administrative

Ramas especiales del
derecho privado.
DERECHO Derecho internacional privado.
PRIVADO
Derecho civil.

El derecho procesal no figura en la clasificacién que antecede. Se-
gin Du Pasquier,! cada una de las ramas especiales, tanto en derecho
interno como en derecho internacional, posee sus reglas procesales. No hay
solamente un derecho procesal civil y un derecho procesal penal; pode-
mos hablar, asimismo, de un derecho procesal constitucional, de un de-
recho procesal administrativo o de un derecho procesal internacional. El
procesal pertenece al derecho piblico, aun en aquellos casos en que se
relaciona con el derecho privado. Explicaremos el fundamento de nuestra
opinién mis adelante.?

75. DERECHO CONSTITUCIONAL.—-E! derecho politico o constitucio-
nal es el conjunto de normas relativas a la estruciura fundamental del Es-
tado, a las funciones de sus érganos y a las relaciones de éstos entre st y
con los particulares. Al referirnos, en la seccién 57 de esta obra, al con-
cepto de constitucién, vimos cémo puede entenderse en sen-
tido formal o en sentido material. Desde el punto de vista formal la
palabra constitucién se aplica al documento que contiene las normas re-
lativas a la estructura fundamental del Estado; desde el punto de vista
material, en cambio, aplicase a esa misma estructura, es decir, a la or- .
ganizacién politica, a la competencia de los diversos poderes y a los prin-
cipios concernientes al status de las personas.

De acuerdo con esta doble posibilidad, cabe hablar del derecho po-
litico tanto en sentido formal como material. La acepcién en que aquel

1 fntroduction @ la théorie ge'nérale et & la philosophie du dreit, pag. 52.
2 Al hablar del derecho subjetive de accién.
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concepto se tome dependera de la forma en que la palabra constitucion se
emplee.

Si entendemos el término en sentido material, habremos de admitir
que todo Estado tiene una constitucién. “Tomada, en efecto, la constiti-
cidn, en su acepeién amplia, es aplicable a todo tiempo y Jugar. Se trata,
entonces, de un concepto de alcance y valor muy generales y referibles
no sélo a los Estados, sino a los cuerpos fisicos. .. “La palabra cons-
titucidn, dice Schmitt, reconoce una diversidad de sentidos. En una acep-
cién general de la misma, todo, cualquier hombre y objeto. .. puede
tener una constitucién. De aqui no cabe obtener ningiin sentido especifico.
Si se quiere llegar a una inteligencia hay que limitar la palabra consti-
tucidn a la constitucion del Estado, es decir, de la unidad politica de
un pueblo.” 3 Pero aun entendida de este modo, la expresion puede to-
marse, segiin dijimos antes, tanto en sentido formal como en sentido mate-
rial. En este tltimo sentido, todo Estado tiene una constitucién; en el
primer sentido sélo la poseen aquellos cuya organizacién politica aparece
regulada en un documento solemne, al que se da el nombre de Constitu-
cién (ley fundamental, norma de normas).

Aun cuando todo Estado tiene —materialmente hablando— una cons-
titucién —escrita o consuetudinaria— el término Estado constitucional
suele aplicarse iinicamente a las organizaciones politicas “cuyas maxi-
mas fundamentales no sélo definen cémo deben ser elegidos o desiona-
dos aquellos a quienes se confie el ejercicio de los podercs soberanos,
sino aue imponen restricciones eficaces a tal ejercicio, con el fin de pro-
teger los derechos y prerrogativas individuales y defenderlos contra cual-
quier accién del poder arbitrario”.* El cardcter fundamental de una cons-
titucidn escrita, en sentido moderno, como dice Borgeaud, es ser “una
ley de proteccién piblica, una ley de garantias®.5

De aqui que en los Estados Constitucionales que poseen cons-
titucidén escrita, esta iltima tenga, al lado de la Parte Orgénica, una
Parte Dogmatica (Bill of Rights}. en donde se consagran los derechos
subjetivos piiblicos del individuo.® Pero es claro que un Estade puede
quedar comprendido dentro de aquella categoria aun cuando carezca, co-
mo Inglaterra, de constitucién escrita. Por ello es que al definir el
Derecho Constitucional como conjunto de normas relativas a la estruetu-
ra fundamental del Estado, a las funciones de sus érganos y a las relacio-

3 A, Posapa, Derecho Politico, 5* ed., Madrid, 1935, II, pag. 13
1 Frases de Cooley, citado por Posana, IT, pas. 15

% Citado por ApoLro Posapa. Derccho Politico, H, pig. 16.

¢ Recuérdese lo expuesto en la seccién 57.
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nes de éstos entre si y con los particulares, aludimos tanto a reglas escritas
¢Omo a normas consuetudinarias.

76. DERECHO ADMINISTRATIVO.—"El derecho administrativo es la ra-
ma del derecho piblico que tiene por objeto especifico la administracion
pitblica.” Fsta definicién, que expresa el concepto mis moderno del dere-
cho administrativo, no puede ser entendida si no se explica su Gltima parte

Administrar significa, en términos generales, ohrar para la gestion o
el cuidado de determinados intereses, propios o ajenos. Le aedministra-
cién piblica puede ser definida como actividad a través de la cual el
Estado y los sujetos auxiliares de éste tienden a la satisfaccion de intereses
colectivos.”

Para precisar el concepto de funcién administrativa es necesario re-
cordar la doctrina de la divisién de poderes. De acuerdo con tal doc-
trina, las funciones del Estado pueden ser concebidas en dos sentidos dit
versos, uno material y otro formal, Desde el punto de vista formal, las
diversas funciones son definidas de acuerdo con la indole de los poderes:
asi, la legislativa es atribuida al Congreso; la jurisdiccional, a los jueces
y tribunales y la administrativa a los érganos ejecutivos.®

Esta delimitacién no coincide en todo caso con la indole material de
las distintas funciones. Puede ocurrir que un acto administrativo desde
el punto de vista formal, sea, desde el material, jurisdiccional o legis-
lativo, o que un acto realizado por el Congreso o por los tribunales tenga,
desde el segundo punto de vista, caricter administrativo.

En los Estados modernos tanto la administracién como la juris-
diccion encuéntranse normativamente reguladas. Esta subordinacién de
las citadas funciones al orden legal es distinta en cada caso. Al ejercitar
la de juzgar, el Estado persigue la realizacién del derecho controvertido
o incierto; al ejercitar la administrativa, tiende a realizar intereses ge-
nerales.®

Las funciones legislativa y jurisdiccional ofrecen dos caracteristicas
comunes: imparcialidad y objetividad ( Santi Romano ). Los jue-
ces deben aplicar el derecho existente y se encuentran colocades por
encima de las partes; el legislador, en cuanto tal, nunca interviene en
las relaciones juridicas que derivan de las normas por €l formuladas. En

T 3axTi Resrano, Corso di diritte ammenistrative. Principt penerali, 2* ed., Padovs,
1932, pagz. 1.

8 Ver reeridn 56,

¢ “Snlermos ordenar la diversidad de las actividades estatales en tres grupos: Legis-
lacion, Justicia y Administraion. La legislacién crea el derecho; la Justicia y la Admi-
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cambio, al realizar la tarea administrativa, el Fstado obra por si mismo,
es decir, como sujeto o parte interesada en el ejercicio de dicha fun-
cién,

Los procesalistas han elaborado un ecriterio que permite distinguir
claramente las funciones administrativa y judicial. Al realizar esta alti-
ma, el Estado obra por cuenta ajena, substituyéndose a los particulares
para la declaracién y tutela del derecho controvertido o incierto, en tanto
que, al desempefiar la primera, obra por cuenta propia.

“Cuando el Estado, dentro de los limites que le ha sefialado el de-
recho, persigue sus intereses, desarrolla una actividad administrativa. Por
el contrario, cuando interviene para procurar la satisfaccién de ciertos in-
tereses a que el titular no puede proveer por si mismo, a causa de la
incertidumbre y de la inobservancia de la norma que los protege, existe
la jurisdiccién. La distincién entre actividad administrativa y jurisdiccio-
nal estriba, pues, en que mientras con la primera el Estado persigue direc-
tamente sus intereses, en cuanto pueden ser directamente perseguidos. con
la segunda interviene para satisfacer intereses de otro, que han quedado
sin satisfaccién y que no pueden perseguirse directamente.

”Administrar, aqui como en cualquier otro orden, es cuidar intereses
propios; hacer justicia es intervenir en el interés de otro.” 1°

La posibilidad de definir las funciones del Estado desde el doble pun-
to de vista, material y formal, vuelve a presentarse en relacién con el con-
cepto de administracién piiblica. En efecto, dicho concepto puede ser
entendido tanto formal como materialmente.

I.a administracion publica, en sentido material u objetivo, es la acti-
vidad del Estado encaminada a la satisfaccién de intereses generales (sea
cual fuere el érgano que la realiee).

En sentido formal, por administracién piblica se entieride todo acto
del poder ejecutivo (aun cuando tenga, desde el punto de vista material,
caracter diverso).

Para precisar nuestra definicién del derecho administrativo tendre-

nistrarién estin subordinadas al misme, pero de modo diverso; Ja Justicia tienc por objeto
la realizacidon del dererho discutido; la Administracién, In realizacién del interés puablico,
dentro del morco del derecho. A la Justicia querria el Derecho, si pudiera, preseribir. de
modo univoco, las deciziones que son conforme al Derecho; en cambin, dejo a la JAdmi
nistracidon, la mavor parte de las vcres, un amplic margen. dentro del cual puede maoverse
libremente, inspirando sus determinaciones por razones de conciencia o de wtilidad pablica.
Para la funcién judicial, el derecho es de ordinaric un guia, un indicador taxativo; para
la Administracién. en cambio y peneralmente, solo una valla, una verja: el puia de ésta
es la ‘razon de Estado’.” Gustavo RavnrucH, Ifatreduccion a la Ciencia del Derecho, trad. de
Recastns Sicues, Madrid, 1930, pag. 191.

- 19 Hueeo Rocco. Derecho Procesal Civil, trad. de Feviee pe J. Tewa, Méxieo, 1929, pap. 43.
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mos que decidir en qué sentido ha de tomarse en ella el término adminis-
tracion publica.

Los autores no han conseguido entenderse en este punto. LLa mayoria
se inclina, sin embargo, en favor del criterio formal. De acuerdo con este
Giltimo, el derecho administrativo podria definirse como el “complejo de
normas juridicas que regula la organizacién y la actividad de 11 adminis-
tracion piablica en sentido formal”.!!

77. DERECHO PENAL.—EI criminalista espafiol Eugenio Cuello Ca-
16n lo define como el “conjunto de normas que determinan los delitns. las
peras que el Estadn impone a los delincuentes v las medidas de sequridad
que el mismo establece para la prevencién de la criminalidad” . 1?

Se da el nombre de delitos a ciertas acciones antisociales prohibidas
por la ley, cuya comisién hace acreedor al delincuente a determinadas
sanciones conocidas con el nombre especifico de peras. Fn la mayor
parte de los sistemas juridicos modernos tienen solamente el caricter de
hechos delictuosos las acciones u omisiones que la ley considera como
tales, El principio no hay delito sin ley, ni pena sin ley, hallase consa-
grado en el articulo 14 de la Constitucién Federal: “En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia v aun por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exac-
tamente aplicable al delito de que se trata,” La nocién de delito que sirve
de base a nuestra legislacién es, por ende, puramente formal. Adoptando
la definicién de Cuello Calén, podriamos decir que en el derecho mexi-
cano el delito es una accidn antijuridica, tipica, culpable y sancionada con
una pena.’?

“El delito representa generalmente un ataque directo a los derechos
del individuo (integridad fisica, honor, propiedad, etc.), pero atenta siem-
pre, en forma mediata o inmediata, contra los derechos del cuerpo so-
cial. Por eso es que la aplicacién de las leyes penales no se deja librada
a la iniciativa o a la potestad de los particulares, salvo contadisimas
excepeiones: aunque la victima de un delito perdone a su ofensor, co-
rresponde al poder piiblico perseguir y juzgar al delincuente. De ahi que
el Derecho Penal sea considerado, a justo titulo, como una de las ramas
del Derecho Politico, ya que son piiblicos, en definitiva, los intereses tu-

1 E. Arranidn y F. Garcia Ouawo, Introduccion al Derecho, 3* ed., Buenos Aires,
1937, pdg. 321.

12 Eucewto Cuerto CaLéy, Derecho Pend, v I, pig. 8 de la 3 ed.
13 CuetLo CaLéw, obra citada, pag. 252.
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telados y es piblica la sancién (pena, medida de seguridad) impuesta a
ymnien los ataca,” 14

La pena es definida como “el sufrimiento impuesto por el Estado
en ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccién penal”'® Ese
sufrimiento puede consistir en la restriccion o en la pérdida de ciertos
bienes del sujeto sancionado, como la libertad, la propiedad, la vida, etc.

Al lado de las penas, cuya finalidad inmediata es represiva, el dere-
cho penal establece una serie de medidas preventivas, o de seguridad (re-
clusién de locos, sordomudos, degenerados y toxicémanos, confinamiento,
confiscacién de cosas peligrosas o nocivas, vigilancia de la policia, medi-
das tutelares para menores, etc.).2® De acuerdo con esta distincién puede
hablarse, en consecuencia, de derecho penal preventivo y derecho penal
represivo,

78. DERECHO PENAL DISCIPLINARIO Y DERECHO MILITAR.—“Al defi-
nir €l derecho penal nos referimos al derecho penal en su sentido real y
verdadero, al que tiene por fin el mantenimiento del orden juridico. Pero
Junto a éste existe el llamado derecho penal disciplinario, proveniente
del ejercicio de la potestad disciplinaria que pertenece al Estado, cuyo
fin es el mantenimiento, por parte de los funcionarios, de una conducta
ajustada a los deberes y obligaciones que su reglamentacién profesional
les impone. El derecho penal disciplinario es de naturaleza penal, pues
conmina con males (correcciones disciplinarias), en el caso de ejecu-
cién de actos ilicitos (faltas profesionales); pero no obstante tal seme-
janza le separan hondas diferencias del derecho penal verdadero y pro-
pio, especialmente su diverso fin, pues mientras éste aspira a la conserva-
cién del orden juridico y a su restablecimiento cuando ha side violado
por el delito mediante la conminacién, imposicién y ejecucién de la pena,
el derecho disciplinario tiende a mantener a los funcionarios en la obser-
vancia de sus deberes y a sancionar su infraccién por medio de la impo-
sicion de medidas correctivas y disciplinarias.” 17

tl derecho penal comin debe también ser distinguido del penal mi-
litar, Este altimo es definido por el tratadista trancés Pierre Hugueney
como el “conjunto de leyes que organizan la represién de las infracciones
militares por medio de las penas”.18

M AFTALION ¥ Garcia Ovano, Introduccién al Derecho, 3° ed., pag. 324,

15 CugLLo CaLéw, obra citada, pig. 544 del 1. 1.

1% Ver capitule XXI.

17 Cutrro CaLéN, obre citada, pip. 8.

18 Citado por R. CaLperdy SERRano en su Derecho Penal Militar. Ediciones Minerva,
México, 1944, pag. 22,
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El derecho militar (lato sensu) no se reduce, sin embargo, al estu-
dio de las leyes que castigan las infracciones militares; refiérese tam-
bién, como dice el profesor Octavio Véjar Vazquez, a las normas “que
coordinan, sincronizan y conciertan las relaciones derivadas de la vida
marcial”.1?

En cuanto regulacién juridica de la disciplina militar, el derecho cas-
Irense norma, segin el mismo autor, “la conducta personal del soldado;
las relaciones reciprocas del personal militar; los deberes de los miembros
del ejéreito; las relaciones de éstos con otros érganos del Estado y con la
sociedad y, por {ltimo, la organizacién y funcionamiento de las institu-
ciones armadas”,

“La razén de ser del ejército y la necesidad basica de la disciplina
para que pueda cumplir eficazmente los fines de su existencia, generan
un orden juridico peculiar dentro del general del Estado. En este orden
juridico especial la estimativa de la conducta militar es diferente de
la de la civil, pues la ley castrense aprecia los mis altos valores hu-
manos en forma diversa y a veces antagénica a la del Codigo comin,
como ocurre, por ejemplo, tratdndose de la vida, la libertad, el honor,
la propiedad, el valor y la obediencia.” ?¢ Tal diversidad de criterios
axiologicos explica las peculiaridades de la legislacion castrense y per-
mite, a la vez, considerar la disciplina de que hablamos como indepen-
diente, no solo del Derecho Penal comiin, sino del disciplinario de orden
administrativo.?* En su Autonomia del Derecho Militar, el profesor Véjar
Vézquez hace un amplio examen de los criterios estimativos inspirado-
res de la legislacién marcial y, después de mostrar las diferencias que los
separan de los que sirven de base a la legislacién comiin, llega a la con-
clusién de que el derecho militar —como lo indica el titulo de su obra—
debe ser considerado como disciplina independiente ¢ auténoma.

79. DERECHO PROCESAL.—Es el conjunto de reglas destinadas a la
aplicacién de las normas del derecho a casos particulares, ya sea con el
fin de esclarecer una situacién juridica dudvsa, ya con el propésito de que
los érganos jurisdiccionales declaren la existencia de determinade obliga-
cidn y, en caso necesario, ordenen que se hage efectiva.

La facultad de pedir de los érganos jurisdiccionales del Estado la

19 Qcravio VErar VAzQuez, Autonomia del Derecho Miitar, Editorial Stylo, México,
1948, pag. 14

20 Qcravio VErar Vizouez, Apuntes de Derecho Militar.

23 E] derecho penal disciplinario difiere del disciplinarioc de! orden administrativo,
pues “comprende la actividad del inferior dentro y fuera del servicio, y concede la po-
testad de sancionar las faltas a todo superior y no solamente a los de elevada jerarquia”.
Octavio VEsar VAzQuez, Autonomia del Derecho Militar, pig. 32
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aplicacién de normas juridicas a casos concretos, con cualquiera de las
finalidades a que acabamos de referirnos, recibe el nombre de derecho
de accion. El deber correlativo, impuesto a los jueces y tribunales, deno-
minase deber jurisdiccional. Al cumplir tal deber, realiza el Estado una
de las funciones fundamentales que le estan encomendadas: la de juzgar,
o jurisdiccional,

El vinculo que se establece entre los 6rganos jurisdiecionales y la per-
sona que hace valer el derecho de accién o de defensa, llamase relacién
juridica procesal. En su aspecto activo esti constituida por las facultades
legales de las partes frente a los 6rganos encargados de la jurisdiccién
Y, en su aspecto pasivo, por el deber jurisdiccional de tales érganos. Se
trata, como veremos en el capitulo XVII, de una relacién juridica com-
pleja; es decir, que no se agota en un solo vinculo normativo, sino que se
desenvuelve en una serie de relaciones de derecho, constitutivas del proce-
so. El derecho procesal es precisamente el conjunto «de normas relativas
a este Gltimo, es decir, al desenvolvimiento de la relacion procesal.

El proceso puede tener una fase declarativa y otra ejecutiva. En su
fase declarativa tiende al esclarecimiento de una situacién juridica con-
trovertida o incierta; en su fase ejecutiva, su finalidad consiste en hacer
valer, por el empleo de la coaccién, determinados derechos cuya existencia
ha sido judicialmente declarada.

El derecho procesal, en el sentido moderno del término, sélo pudo
nacer al abolirse el régimen de la autodefensa. En las organizaciones so-
ciales de épocas primitivas la tutela del derecho amenazado o lesionado
no correspondia al poder piiblico, sino a los particulares. Cuando éstos se
consideraban lesionados en sus derechos, sélo disponian, para defenderse,
de su propia fuerza {isica, o de la ayuda del grupo de que formaban parte.
El resultado de las contiendas dependia, més que de la justificacién de las
pretensiones en conflicto, de la fuerza bruta de que pudiesen disponer los
contendientes. _

La funcién jurisdiccional aparece tan pronto como la solucién de
las controversias y, en general, la tutela del derecho, queda encomendada
al poder pablico. Por ello se ha dicho que esa funcién resulta de la
substitucién de la autodefensza de los particulares por una actividad de
ciertos 6rganos del Estado. En vez de que cada titular de derechos sub-
jetivos se haga justicia por si mismo, el poder piblico se substituye a
él en esta funcién protectora y de manera objetiva estudia si las facultades
que las partes se atribuyen realmente existen y, en caso necesario, las’
hace efectivas. La accién manifiéstase entonces como un derecho auté-
nomo, ya que su existencia no depende de la de los derechos subjetivos
materiales invocados en el proceso. El procesal es, consecuentemente, un
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derecho instrumental o adjetivo, dotado de autonomia frente al material o
substantivo.%?

80. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.—Es ¢l conjunto de normas
que rigen las relaciones de los Estados entre si y sefialan sus derechos y
deberes reciprocos.

Algunos autores opinan que la expresién derecho internacional debe
ser substituida por el término derecho interestatal, y se fundan en que el
concepto de nacion, a que alude aquélla, no es juridico, sino sociolégico.
La fuerza de la costumbre se ha impuesto, sin embargo, a la precisién del
lenguaje. Antiguamente, el internacional era designado con el nombre
de derecho de gentes. “La expresién ius gentium, que en el derecho ro-
mano tenia su significacién propia, independientemente del objeto que nos
ocupa, fue utilizada por el espafiol F. Suérez (1548-1617) y el holandés
Hugo Grocio (1583-1645), designando la idea de un orden juridico no
escrito para regular las relaciones entre los pueblos, idea que nacié vincu-
lada con la del derecho natural. Esta expresién tomé carta de naturaleza
en la mayoria de los paises, traducida a las respectivas lenguas (en fran-
cés, droit des gens; en inglés, law of nations; en espafiol, derecho de gen-
tes; en italiano, diritto delle genti) ; pero ha sido substituida modernamen-
te por la denominacién derecho internacional (droit international, interna-
tional law, diritto internazionale), menos en Alemania, donde perdura
la expresién “derecho de los pueblos” (Valkerrecht).®®

Se ha discutido largamente el caricter juridico de las reglas que
integran el llamado derecho internacional. Si se parte del dogma de
la soberania y se toma el concepto en cuestién en un sentido absoluto,
resulta imposible aceptar la existencia de un ordenamiento juridico su-
praordinado a los Estados, ya que dicho ordenamiento implicaria, 16gi-
camente, la destruccién de aquel concepto, “Si los Estados son normai-
mente scheranos, esto es, si constituyen el supremo poder sobre la tierra,
no cabe pensar una potencia superior que establezca como poder legis-
lativo un derecho sobre ellos, lo declare como poder judicial e imponga
coactivamente su realizacién como poder ejecutivo.” 24 El error de quie-
nes argumentan de este modo —dice Radbruch— estriba en creer que
la aparicién y realizacién de las normas juridicas presupone una orga-
nizacién de los sometidos a tales preceptos. Ya hemos visto cémo la
sociedad no organizada puede producir derecho independientemente de

on

72 Desarrollaremos con todn amplitud estos conceptos en el capitule XVII, consagrado
a estudiar el derecho subjetivo pablice de accion.
23 T, NieMmEYER, Derecho Internacional Piblico, trad. de Barivi, ed. Labor, 1925, pdg. 9.
24 RapnrucH, Introduccion a la Ciencia del Derecho, pap. 223,

10
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los érganos legislativos (derecho consuetudinario). Del mismo modo,
la comunidad no orgamzada de las naciones ha podide crear, por medio
de la costumbre, los principios fundamentales del derecho de gentes.
Entre ellos, hay uno que ha preparado el camino para la “creacién ju-
ridica consciente’: la regla pacta sunt servanda, es decir, el principio se-
gin el cual los pactos legalmente celebrados dcben ser cumplidos pun-
tualmente. La costumbre y los acuerdos internacionales son, por ello, las
dos fuentes caracteristicas de aquel derecho.

La carencia de un poder judicial y de érganos ejecutivos tampoco
quita al derecho de gentes su caracter juridico. Las normas internaciona-
les no carecen de sancién, como a menudo se afirma. Aun cuando técni-
camente muy imper{ectas, tales sanciones existen. Las represalias y la
guerra pueden ser juridicamente consideradas como sanciones tipicas del
ius gentium,

“El derecho internacional no sélo carece de la diferenciacién entre
pena y ejecucién forzosa, sino que también le falta el principio de la
equivalencia entre el delito y la sancién. Es cierto que las represalias y
la guerra representan dos grados diferentes de sancién, es decir, dos gra-
dos de intervencién forzada en la esfera de intereses de un Estado; pero el
derecho internacional no se decide en favor de una u otra dc las san.
ciones, cuya diferencia depende de la gravedad del delito internacional
contra el cual la sancién constituye una reaccién. Segiin el derecho inter-
nacional general, el Estado lesionado queda en libertad de escoger la san-
cion con la cual desea reaccionar contra la persona que lo lesioné, sin
tomar en cuenta la gravedad del delito, es decir, la clase de lesién. Esta
es una de las peores omisiones en la técnica del derecho internacional.” 2%

81. DpERECHO cIviL.—El derecho civil “‘determina las consecuencias
esenciales de los principales hechos y actos de la vida humana (naci-
miento, mayoria, matrimonio) y la situacién juridica del ser humano
en relacién con sus semejantes (capacidad civil, deudas y créditos) o en
relacion con las cosas (propiedad, usufructo, etc.)”.?® Esta rama suele
ser dividida en cinco partes, a saber:

I. Derecho de las personas (personalidad juridica, capacidad, estado
civil, domicilio);

II. Derecho familiar (matrimonio, divorcio, legitimacién, adopcién,
patria potestad, tutela, curatela, etc.);

96 H, Kersen, Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales. Version de F. AcosTa.
México, 1943, pag. 133
¥ Dv Pasquien, Introduction & la théorie générale et a la Philosophie du Droit, pag. 18.
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II1. Derecho de los bienes (clasificacion de los bienes, posesion, pro-
piedad, usufructo, uso, habitacién, servidumbres, etc.);

IV. Derecho ‘sucesoric (sucesiones testamentana y legitima) ;

V. Derecho de las obligaciones. )

Entre los romanos, la expresion “ius civile” tenfa un significado diver-
so. El ius civile era el aplicable tinicamente a los ciudadanos de Roma, en
oposicién al fus gentium, aplicable a los extranjeros.

82. DERECHO MERCANTIL.—Fs el conjunto de normas relativas a los
comezciantes y a los actos de comercio. Alfredo Rocco lo define como “la
rama del derecho que estudia los preceptos que regulan el comercio y las
actividades asimiladas a él, y las relaciones juridicas que se derivan de
esas normas” .27

E mereantil constituye, relativamente al civil, un derecho excepcio-
nal o especial, es decir. un complejo_de normas de derecho privado e=pe-
ciales para los comerciantes y la actividad mercantil. Por su peculiar
naturaleza, las relaciones de cambio reclaman, como dice Ascarelli, una
disciplina “méds simple y a la vez mis rigurosa que la del derecho
comiin”.%8

En sus origenes, el mercantil era esencialmente un derecho de los
comerciantes; posteriormente, se convirtié en reglamentacién juridica de
los actos de comercio, considerados independientemente de la calidad de
las personas. La nocién de acto de comercio constituye el concepto fun-
damental del derecho mercantil moderno. Dicho concepto es particular-
mente importante en el derecho mexicano, porque nuestro Cédigo estable-
ce, en su articulo 1°, que sus disposiciones sélo son aplicables a los actos
de comercio. De aqui que el derecho mercantil mexicano pueda ser defi-
nido come “‘el conjunto de normas que se aplican a los actos de comercio
sin consideracién de las personas que los realizan. Esto se deduce de los
articulos 4, 1049 y 1050, y especialmente del 1° del Cédige de Comercio
mexicano”’.2?

El sistema que sigue nuestra ley es, por tanto, enteramente obje-
tivo, en cuanto la realizacién de un acto de comercio, sea cual fuere la
calidad de los sujetos que en el mismo intervienen, determina el cardcter
mercantil de la relacién juridica y la sumisién de ésta a los preceptos del
propio ordenamiento.

27 Derecho Mercantil, troad. Ganricoes, Madrid, 1931, pés. 5.
23 Derechoe Mercantil, trad. Texa, México, 1940, pic. 3.
# Josquin Robricuez ¥ Rooricrez, notas al Dereche Mercantil de Ascarelli, pdg. 23.
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Debe advertirse que el concepto juridico de acto de comercio no se
confunde con el econémico, pues hay actos que no corresponden a este
altimo, y tienen, desde el punto de vista juridico, naturaleza comercial.
Los de comercio, en sentido juridico, son, en consecuencia, todos
aquellos a los que el legislador —por consideraciones econémicas o de
cualquiera otra indole— otorga ese caricter.

Nuestra ley no define los actos de que hablamos, sino que se limita a
enumerarlos.?® Dicha enumeracién posee, como afirma el profesor Rodri-
guez y Rodriguez, un “caricter exclusivamente ejemplificativo y abier-
t0”,%! pues en la fraccién XXIV del articulo 75 del Cédigo se indica que

30 Articulo 75 del Cédigo de Comercio: “La ley reputa actos de comercio:

I.—Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con propdsito de
especulacion comercial, de mantenimiento, articulos, mueblea o mercaderias, sea en estado
natural, sea después de trabajados o labrados;

Il—Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hugan con dicho propé-
sito de especulacion comercial;

III.—Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades mer-
cantiles;

IV.—Los contratos relativos a obligaciones del Estado 1 otros titulos de crédito co-
rrientes en el comercio;

V.—Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI.—Las empresas de construcciones y trabejos piblicos y privados:
VII.—Las empresas de fabricas y manufacturas;
VIIL.—Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra ¢ por agua; y las
empresas de turismo;
IX.—Las librerias y las empresas editoriales y tipogrificas;
X.—Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas, negocios comerciales y es-
tablecimientos de ventas en publica almoreda;
XI.—Las empresas de espectdculos piblices;
XII.—Las operaciones de comision mercantil;
XIIl.—Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;
XIV.—Las operaciones de bancos;
XV.—Todos los contrates relativos al comercio maritime y a la navegacion interior
y exterior;
XVI.—Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos por empresas;
XVII.—Los depésitos por causa de comercio;
XVIIl.—Los depdsitos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre
loa certificados de depdsito y bonos de prende librades por los mismos;
XIX.—Los cheques, letros de cambio o remesas de dinero de una plaza a otro, entre
toda clase de personas;
XX.—Los vales u otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de los co-
merciantcs, @ no ger que se¢ pruebe que ce derivan de una cousn extrafa al comercio;
XX1.—Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza esen-
cialmente civil;
XXII.—Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que
concierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio;
XXIil.—Le enajenacién que et propietoric o el cultivader hagan de los productos de
au finca o de su cultivo.
XXIV.—Cualesquiera otros actos de naturzleza ondloga o los expresados en este Cddigo.
En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijade por arbitrio judicial.”
3t Notas a la obra de Ascareiri, Derecho Mercantil, México, 1940, pag. 23.
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son mercantiles todos los actos de naturaleza aniloga a la de los enume-
rados en las precedentes fracciones del mismo precepto.

Diversos autores se han esforzado por dar un concepto juridico del acto
de comercio. Las conocidas definiciones de Thaller y Rocco ** son, de
acuerdo con Rodriguez y Rodriguez, inaplicables a nuestro derecho. “La
nota esencial que encontramos en las XXI1I fracciones primeras del articu-
lo 75, y que nos ha de dar el criterio de distincién e informador de la
fraccion XXIV, es que todas ellas presuponen actos que se realizan en
masa, Estos actos que se realizan repetidamente y de un modo igual, las
compraventas en una tienda, los contratos de suministro, las consiruccio-
nes, las operaciones de depésito, todos, en suma, suponen aclos que se re-
piten del mismo modo una y mil veces. Y lo mismo que la repeticién de
un acto produce modificaciones psicolégicas en el sujeto que lo realiza
(hdbito}, asi también la repeticién en masa de determinadas of.eraciones
juridicas produce una adaptacién, una acomodacién de las normas que los
regulan, El derecho tiene que tener presentes las necesidades vitales que
regula y acomodarse al influjo de éstas. El derecho especial que resulta de
la-acomodacién de las normas juridicas a la realizacién de actos en masa,
es el derecho mercantil. La nota comiin de todos los actos de comercio con-
siderados en el articulo 75 es la de ser actos que se realizan en masa. Las
operaciones mercantiles, por ser operaeiones en masa, tienden a ser tipicas.
La tipicidad de los actos de comercio se pone de relieve en el desarrollo
fabuloso de los contratos tipo en la esfera mercantil.

“Es completamente exacto que todos los actos enumerados en el ar-
ticulo 75 se realizan en masa, pero no puede olvidarse que hay actos en
masa no mercantiles (arrendamientos, ejercicio de algunas profesiones li-
berales, etc.).

En mi opinién, es necesario completar la anterior exposicion no olvi-
dando la referencia al sujeto especial de tales actos. Es tipico de los actos
de comercio que se realicen en masa; pero falta como nota diferenciadora
la del sujeto que los realiza: la empresa.®® De este modo, conectando la
realizacién en masa, con la presencia de un sujeto econémico tipico: la
empresa, podemos decir que son actos de comercio los actos en masa reali-

32

El acto de comercio —-en sentido juridico— consiste, sepiin THALLER. en ser “un
acto de interposicion profesional en la circulacién de productos, dinero, titulos”. Sepiin
Rocco, la nota comiin y esencial de todos los actns de comercio consiste “en practicar un
cambio indirecto o por personas interpuestas, una funcién de interposicidn en el cambio™,
Ropmicrez ¥ Rooricuez, notas al Derecho Mercantil de Ascameiul, pag. 24.

33 "“Los bienes o servicios pueden producirse directamente por quien los eolora en
el mercado, o pueden, en cambio, producirse recurriendo al trabajo de otro, por parte de aquel
que log coloca después en el mercado. La caracterfsticn del acto realizado por empresas, estriha
justamente en la circunstancia de que ¢l bien o cervicio, colocadas en el mercado por el empre-
sario, se hon producide rerurricndo o la colaboracién de otros elementos, diversos del em-
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zados por empresas. La existencia de la empresa estd explicita o implicita
en todas y cada una de las fracciones del articulo 75.” 34

83. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.—FEs el conjunto de normas
que indican en qué forma deben resolverse, en materia privada, los proble-
mas de aplicacién que derivan de la pluralidad de legislaciones. A estos
problemas se les ha dado el nombre de problemas de aplicacién de las le-
yes en el espacio, para distinguirlos de los relativos a la aplicacién de las
leyes en el tiempo.

En principio, el ambito espacial de vigencia de un ordenamiento juri-
dico se halla limitado al territorio de la organizacién estatal a que perte-
nece. Gracias a esta limitacion es posible la coexistencia de diversos Esta-
dos en el planeta. Pero como la actividad de las personas no se desenvuelve
siempre dentro de las fronteras del Estado de que cada individuo forma
parte, sino que puede desarrollarse en el extranjero o en relacién con
nacionales de otros pafses, con frecuencia se suscitan problemas sobre
la ley que deba aplicarse a los actos juridicos realizados por tales personas.

“El objeto de la ciencia denominada derecho internacional —escribe
Fiore— consiste en determinar la autoridad extraterritorial de cada ley;
esto es, en indagar y establecer, con arreglo a los principios del derecho,
si la autoridad, la fuerza y la eficacia de todo precepto imperativo sancio-
nado por cada legislador deben terminar en las fronteras de! Estado en
que se ha dictado, o deben extenderse en ciertos casos al territorio sujeto a
otra soberania; y en el supuesto de que deba admitirse la autoridad extra-
territorial de la ley, precisar los limites dentro de los cuales puede aqué-
lla ser admitida.” 3°

El dltimo capitulo de esta obra estd consagrado a estudiar las reglas
generales que sirven de base a la solucion de tales cuestiones.

84. RAMAS JURIDICAS DE CREACION RECIENTE.—Entre las ramas juri-
dicas de creacién reciente, las més importantes son el Derecho Agrario, el
del Trabajo y el Aéreo.

presario. Asi puede verse en la emprese una intermediacién en el trabajo. Por un lado, el
empresario organiza y remunera a los que concurren en la produccién de los Lienes o servi-
cios ofreeidos ol mercado; por otro, coloca en éste tales bienes o servicios, especulando con la
diferencia entre su costo de produccion y el precio a que se colocan en el mercado. El em-
presario s¢ diferencia, pues, del artesano, el cual reitne en si las funciones del empresario y
las del operario.” TuLio AscareLir, Derecho Mercantil, trad, Ferire pe J. TENa, con notas de
derecho mexicano por el Dr. Joaquin Rooricuez v Rooricurz, México, 1940, pig, 17.

3¢ Joaguiy Roomicurz v Roomfsuez, notas sl libro de Ascameiir, pég. 5. Rooerto
ManTiLLa Movtna ha hecho la critica de la tesis de Roomriceez ¥ Rooricrez en el articulo
titulado “Sobre la definicién de acto de comercio”, que aparecié en el Tomo V, Nims. 18, 19
¥ 20, abril-diciembre de 1943, de lz Revista de la Escuela Nacionod de Jurisprudencia.

35 Fiome, Derecho Internacionsl Privado, t. I, pig. 49 de la versidn castellana.
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A) DERECHO acrario.—E! derecho agrario, también llamado dere-
cho rural, es definido como “‘la rama del Derecho que contiene las nor-
mas reguladoras de las relaciones juridicas concernientes a la agricultu-
ra”.%6

Mendieta y Niifiez lo define como “el conjunto de normas, leyes, regla-
mentos y disposiciones en general, doctrina y jurisprudencia que se refie-
ren a la propiedad rastica y a las explotaciones de caracter agricola”,

“Es indispensable fijar, ante todo, la extensién del término ‘agrario’,
para exponer un concepto sobre el derecho rural. La palabra mencionada
viene del latin agrarius, de ager, campo y, en consecuencia, designa todo
lo relativo al campo. Derecho agrario es, dentro de tan extenso significa-
do, solamente el estatuto juridico del campo. En otras palabras, se refiere
a las normas legales que rigen toda relacién cuyo objeto es la tierra co-
mo propiedad o como fuente econémica de caricter agricola, entendiendo
ese caracter en su mas amplio significado, es decir, en cuanto explota-
cion.” #7

Segiin Mendieta y Nariez, dentro del concepto de agricultura no sélo
debe comprenderse la cria de animales y el cultivo de vegetales, sino tam-
bién el aprovechamiento de lo producido esponténeamente por la tierra,
cuando se hace de manera sistematica. Quedan excluidas de aquel concep-
to la pesca, la caza y la mineria. En cambio, la silvicultura si pertenece
al dominio de lo agrario, por la influencia que los bosques ejercen en las
condiciones hidrograficas, esenciales para la agricultura,

El derecho agrario estd constituido, de acuerdo con lo expuesto, por
las normas relativas a la propiedad rustica, a la agricultura y ganaderia,
al crédito rural, al aprovechamiento de las aguas, a los bosques, a la co-
lonizacién, a los seguros agricolas y, en general, por todas las que
se refieren a la agricultura.

La rama de que tratamos no ostenta en todos los paises e! mismo
carécter. En Italia, por ejemplo, es esencialmente de derecho privado; en-
tre nosotros, de indole piblica.3®

3% Lo expuesto nqui acerea del derecho agrario, se basa en el brillante trabejo que
¢l Profesor Lucio Menpiera v NUOREZ publicéd con el titulo de Introduccidn ol estudio del
Derecho Agrario, en los nimeros 18, 19 y 20 de la Reuista de lo Escuela de Jurisprudencia
de la Universidad de Meéxico, abril-diciembre de 1943, pags. 43 a 90.

o7 Articulo citado, pag. 43.

98 “En nuestro concepto, el cordcter prevalentemente pablico o privedo del Derecho
Agrario depende, en cada pais, de los antecedentes histéricos, scciales y juridicos de la
legiclactén respectiva. En México ¢l Derecho Aprorio tiene un cardcter eminentemente pii-
blico. En efecto, se deriva en su porte fundamental del articulo 27 de la Constitucidn Po-
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B) DERECHO DEL TRABAJO.—E! derecho del trabajo, llamado tam-
bién derecho obrero o legislacién industrial, es el conjunto de normas
que rigen las relaciones entre trabajadores y patronos. Constituye, como
dice De la Cueva, el derecho comiin en materia de trabajo, en tanto que el
civil aparece frente a él como derecho de excepcién. Los beneficios de la
legislacién sobre la materia no se hallan limitados, entre nosotros, a un
determinado grupo de trabajadores, sino que se extienden a toda clase de
obreros, jornaleros, domésticos y artesanos y, en general, “a toda persona
que pone a disposicién de otra su fuerza de trabajo”.?? Sélo escapan a su
regulacién, en determinadas condiciones, el mandato, la prestacién de ser-
vicios profesionales y el trabajo de los altos empleados de las empresas.

La rama de que hablamos ha nacido como derecho de clase y tiene,
por ende, el cardcter de legislacién protectora de los trabajadores. “Es un
derecho protector de una clase social y se funda en la imperiosa necesidad
del proletariado de mejorar su nivel de vida, en espera, y esto es lo funda-
mental, de que se opere la transformacién del mundo hacia un régimen
mds justo. El derecho del trabajo no es una finalidad Gltima, sino una or-
denacidn transitoria, esto es, una medida exigida por una clase social para
evitar la explotacion de que era victima.” 4°

Lo mismo que el Derecho Agrario, el del Trabajo es considerado entre
nosotros como rama del Piblico,*! aun cuando, en realidad, no esté inte-
grado exclusivamente por normas de esta indole.

litica de la Repilblica. Las antoridades encargadas de tramitar los expedientes agrarias
son administrativas, el procedimiento es administrativo exclusivamente ante dichas autori-
dades y cuando intervienen, en los casos de amparo, las autoridades judiciales, éstas son
las de orden federal. El ejido, aun después de entregado a los heneficiados no constituye,
como veremos oportunamente. propiedad privada absoluta y quedn sujeto a constante in-
tervencion de autoridades administrativas.

También se derivan del articulo 27 constitucional las disposiciones referentes al uso y apro-
vechamiento de aguas federales, o los hosques, al fraccionzmiento de latifundios, a la colo-
nizacion, a las tierrss eciosas, tierras nacionales y organizacién de la agricultura,

Los teyes sobre el crédito ejidal, relacionadas directamente con la organizecién del ejido,
participan, en gran parte, del caricter piblico de esa organizacién: pero en otros aspectos
tales leyes y las de crédito agricola entran en la esfera del derecho Privado.

La pequefta propiedod protegida por la Constitucién y la propiedad pareelaria ne
ejidal, corresponden al derecho privado. En este mismo derecho se clasifican los coniratos
de eardcter agricola, como la aparceria y el arrendamiento de predios risticos, no ejidales, de
que se ocupa el derecho civil, .

Asi se comprende que no es posible delinir en México ¢l cardeter del derecho agrario
como publico o privado exclusivamente.” MENDIETA Y NURNEz, Introduceion al Estudio del De-
recho Agrario, en la Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, t. V, Nims. 18, 19
y 20, pég. 48.

89 MaRrio pE LA Curva, Derecho del Trabajo, 1, pag. 22 de la 2* edicién.

40 Mario pE ta Cueva, Derecho del Trabajo, pig. 216.

41 Pate es el criterio defendide por la Suprema Corte de Justicio en la ejecutoria de 18
de enero dc 1935, dictada en el amparo promovido por Francisco Amezcua. Sobre este punte
ver MaRio oe La Cueva, Derecho del Trabajo, t. I, cap. VII.
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C) pERECHO AEREO.—Es la disciplina que estudia las normas rela-
tivas a la navegacion aérea, a las aeronaves ¥ al espacio aéreo, como ele-
mentos indispensables de tal navegacién. Esas normas han sido y son con-
templadas por los juristas de muy diversas maneras.

“I.  El legislador mexicano, que expidié una ley especial sobre aero-
nautica civil en 1930, considera hoy la aeronautica como un capiiulo de la
Ley de Vias Generales de Comunicacion,

”II. Hotchkiss establece un paralelo entre el derecho aérep y el fe-
rroviario. Eugenio Spassianc afirma que todas las instituciones del aero-
niutico son simples adaptaciones de las del derecho maritimo. Iin la Es-
cuela Libre de Derecho de México, la nueva disciplina se ensefia en el
Curso de derecho comercial terrestre, maritimo y aéreo.

"III.  Pereterski preconiza la unificacién del derecho de transportes,
cualquiera que sea el instrumento de locomocién empleado, lo que haria
del Derecho Aéreo una de las partes de ese régimen juridico. En Brasil,
Juan Vicente Campos redacté en 1940 un proyecto de Ley Organica de los
Transportes que incluia los que se realizan por el aire.

”TV. Scialoja y la Escuela.Napolitana sostienen que la materia orgé-
nica es la navegacion, es decir, que tanto la acuéitica como la aérea deben
ser consideradas como especies del mismo género. Esta doctrina inspiré
el Cdédigo de la Navegacién vigente en Italia desde 1942.

”V. Kaftal opina que “el derecho aéreo constituye en el dominio
juridico un fenémeno completamente extraordinario sin lazo alguno con
el pasado”, y Michel de Tuglart escribe: “I’ensamos que el derecho aéreo
debiera ser construido sobre hases juridicas enleramente nuevas y exigir
normas juridicas originales.” 4> Esta es también la opinién del profesor
Octavio Véjar Vazquez, quien en sus dpuntes de Derecho Aéreo ha subra-
yado cuidadosamente todas las peculiaridades de la nueva disciplina.

85. LA INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO Y LAS DISCIPLINAS
JURIDICAS ESPECIALES.—Los cursos consagrados a las disciplinas juridi-
cas especiales constituyen, como es sabido, la parte gentral y mis extensa
de la ensefianza impartida en las Facultades de Derecho. Tales cursos
inicianse en el primer afio de la carrera y terminan en el iltimo, durante

12 Qcravio VEsar VAzquez, Apuntes de Derecho Aéreo, México, 1953.
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el cual se estudia también la filosofia juridica. Esta asignatura, que
representa, segiin explicamos antes, el coronamiento de los estudios pro-
fesionales del abogado, supone el conocimiento, por parte del alumno,
de las diversas ramas de los derechos privado y piiblico, asi cemo el de
los cursos de materias filoséficas impartidas durante el bachilleraio. Es
verdad que sc trata de una materia primordialmente filoséfica; pero
no es menos cierto que el objeto a que se halla referida es el derecho
mismo, De aqui que implique esa doble preparacién, filoséfica y ju-
ridica. _

_Pero como la filosofia del derecho no puede ser estudiada con fruto
sino al finalizar la carrera, y los cursos especiales se inician desde el
primer afio, el alumno que llega a las Facultades de Jurisprudencia ha
menester de una enseilanza introductoria, de caricter general, que le
olrezca una nocién acerca del derecho, le ponga en contacto con los con-
ceptos fundamentales del mismo y le brinde una visién panoriamica
de las distintas comarcas que forman el vasto territorio de las discipli-
nas juridicas. Tal ensefianza forma el objeto de la Introduccion al Estu-
dio del Derecho. Por la indole de su asunto y las finalidades pedagégicas
que persigue, esta materia tiene necesariamente, {rente a las disciplinas
especiales, cardcter exclusivamente formal. Dichas disciplinas estan
consagradas, segiin lo hemos explicado, a la sistematizacién y exposicién
del contenido de un determinado ordenamiento positivo, La materia a
que se refieren es, por consiguiente, el derecho que efectivamente norma
la vida de una comunidad en un momento dado de su historia. No hace
falta gran esfuerzo para comprender que esas disciplinas no pueden,
sin traspasar sus propios limites, ofrecer al estudiante una nocién univer-
sal acerca del derecho, o definir los conceptos fundamentales del mis-
mo. Aquella nocién, lo mismo que estos conceptos, no son definidos,
sino supuestos por las disciplinas espeeiales. Todas ellas versan sobre
distintas ramas del derecho, y en todas se trata de normas juridicas,
derechos subjetivos, deberes y sanciones; pero su objeto no consiste en
decirnos qué sea el derecho (universalmente considerado) ni ¢cdmo puedan
definirse los supuestos juridicos, los derechos subjetivos, los deberes ju-
ridicos o los sujetos de derecho. Tampoco pueden, las disciplinas especia-
les, dar al estudioso una visién de conjunto sobre las diversas formas del
conocimiento juridico, explicar los métodos empleados por el jurista o el
filosofo del derecho, o discutir los miltiples problemas de la técnica de
aplicacion e integracion. Estos temas forman el objeto de nuestro cur-
so; por ello lo hemos dividido en cuatro partes: una consagrada a la
definicién del derecho; otra, a las disciplinas juridicas; otra mds, a
los conceptos fundamentales y, la dltima, a la técnica de aplicacién. Las
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ensefianzas impartidas en relacién con dichos temas constituyen la parte
general del conocimiento juridico. Aun cuando el contenido de nuestra
disciplina coincide esencialmente con el de la primera parte de la filo-
sofia del derecho, a la que hemos dado el nombre de Teoria Juridica
Fundamental, hay entre ambas una d:ferencia importante ¢n la forma
de ensefianza, ya que el curso introductorio, por su finalidad propia y
el lugar que ocupa en el plan de estudios, debe ser mucho mas elemental
que el tratamiento filoséfico del problema de la definicién del derecho y
los conceptos juridicos fundamentales, Ademas, en el curso de Introdue-
c16n no se toca la parte central y mas dificil de la filosofia del derecho,
que es la axiologia juridica.

86. LAS DISCIPLINAS JURIDICAS AUXILIARES.—Se da este nombre a las
que ayudan al jurista en sus estudios acersa de) derecho. Sélo nos refe-
riremos aqui al derecho comparado, la historia del derecho y la socio-
logia juridica, por ser, en nuestro concepto, las més importantes.

A. socioLocia pEL DERECHO.—Constituye, como su nombre lo in-
dica, una de las ramas o aspectos de la snciologia general. Podri dis-
cutirse si la dltima representa el conjunto de las ciencias sociales par-
ticulares o es una disciplina diferente de ellas: pero en todo caso debera
admitirse que pertenece ai grupo de las ciencias que en una o en otra
forma tratan de explicar los fenémenos que engendra la vida comiin.

Para entender en qué consisten el objeto y el método de la socio-
logia juridica creemos necesario aludir, en primer término, a la disci-
plina general de que aquélla —al menos segin la opinién preponderan-
te— forma parte.

“En su sentido mis amplio, puede decirse que la sociologia general
se ocupa del hecho de la sociabilidad del hombre como un modo de su
ser y existencia. En este sentido su atencién se dirige a las distintas
formas de socializacién o, dicho con otras palabras, a las distintas maneras
en que los hombres aparecen agrupados o meramente relacionados, Y
trata de explicarse con unos u otros medios, las causas, manifestaciones y
consecucncias de esos agregados y relaciones humanas,” 48

Se suele considerar como fundadores de la sociologia al filésofo fran-
cés Augusto Comte (1798-1857) y al pensador britinico Herbert Spen-
cer (1820-1903). Al primero débese la creacion del neologismo que sir-

13 Jost MepiNa Ecnavarmia, Sociologia Contempordnea, México, 1940, pag. 23.
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ve de nombre a dicha disciplina. “La palabra -——que se compone de
los vocablos socius, socio, y légos, tratado— aparecié por primera vez,
en su forma francesa sociolopie, en el cuarto volumen de la obra de
Augusto Comte, ‘Curso de Filosofia Positiva’, publicada en 1873. El
contenido temditico de esta nueva ciencia seria el estudio, desde un punto
de vista positivista, de todas las leyes fundamentales de los fenémenos
sociales, en contraste con los fcnémenos del mundo inorgénice o fisico y
organico o bioldgico.” 44

Augusto Comte considcraba a la sociologia como una ciencia nueva,
cuyo objeto de estudio estd constituido por los fenémenos sociales y cuyo
método de trabajo en nada debe distinguirse del empirico-inductivo que
emplean los investigadores de la naturaleza.

A fin de incluir la nueva disciplina dentro del cuadro general de
los conocimientos humanos, principi6 Comte por elaborar su famosa
clasificacién serial. En ella aparecen agrupadas, por orden de comple-
jidad creciente y generalidad decreciente, las diversas disciplinas cien-
tificas, desde la matematica, pasando por la astronomia y la fisica, hasta
la quimica, la biologia y la sociologia.

Esta ordenacién se basa en el supuesto de que es imposible reducir
todos los conocimientos cientificos a una disciplina unitaria, en cuanto
cada una de las ciencias estudia un grupo especial de fenémenos,
dotado de leyes propias y, por ende, irreductibles. Es cierto que cada
ciencia puede utilizar y aplicar los principios de las que la preceden
en la serie; pero su objeio fundamental estriba en descubrir y sistema-
tizar sus propias leves. Como la sociologia se halla en la cispide de Ia
clasificacién comtiana, resulta ser, a un tiempo, la mds compleja y menos
general de las disciplinas cientificas, en tanto que la matematica, que
ocupa el primer sitio, es de méxima generalidad y de complejidad
minima.

Las obras de los fundadores de la nueva ciencia, especialmente las
de Comte 'y Spencer, tuvieron, de acuerdo con las amplias finalidades
atribuidas por ellos a la sociologia general, caricter enciclopédico;
pero, en razén de este caracter, p'ianteése bien pronto el problema de
las relaciones entre dicha disciplina y las ciencias sociales particulares.
El objeto de la primera parecia confundirse con el de las altimas; habia,
pucs, que optar entre uno de estos dos extremos: o la sociologia general
salia sobrando, o invadia el campo de las otras ciencias sociales cons-
tituidas antes que ella.

La preocupacién de los sociélogos consistié entonces en resolver la

44 RonenTo AGEAMONTF, Sociologia, 3* ed., La Habana, 1940, pég. 10.
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dificultad apuntada, a fin de asegurar la existencia de la sociologia como
ciencia independiente. '

El mis interesante de los ensayos emprendidos en este sentido fue
el de los sociélogos alemanes de la llamada direccién formelista.®®
Simmel, el primero entre ellos, se planted con todo rigor la cuestion
de la posibilidad de la sociologia como ciencia auténoma. Y creyé resol-
verla gracias a la distincién entre forma y contenido de la vida social.
La sociedad existe, segiin Simmel, alli donde varios individuos entran
en accion reciproca. La accién reciproca de unos individuos sobre otros
es producida por determinados instintos o para determinados fines.
“Instintos eréticos, religiosos o simplemente sociales, fines de defensa
o de ataque, de juego o de adquisicién, de ayuda o de ensefianza, e in-
finitos otros, hacen que =l hombre se ponga en convivencia, en accién
conjunta, en correlacion de circunstancias con otros hombres; es decir,
que ejerza influencias sobre ellos ¥ a su vez las reciba de ellos”, *

La forma de accién de unos individuos sobre otros es llamada por
Simmel socializacién. El propio autor llama contenido o materia de la
socializacién “a cuanto exista en los individuos (portadores concretos e
inmediatos de toda realidad histérica), eapaz de originar la aceién sobre
otros o la recepcidén de sus influeneias; llamese instinto, interés, fin, incli-
nacién, estado o movimiento psiquico”.

“En todo fenémeno social, el contenido y la forma sociales consti-
tuyen una realidad unitaria. La forma sqgial no puede alcanzar exis-
tencia si se la desliga de todo eontenido; del mismo modo que la forma
espacial no puede subsistir sin una materia de que sea forma, Tales son
justamente los elementos (inseparables en la realidad) de todo ser y acon-
tecer sociales: un interés, un fin, un metivo y una forma o manera de ac-
cidn reciproca entre los individuos, por la cual o en cuya figura alcanza
aquel contenido realidad social.” 47

Establecida la distincién entre forma y contenido de los procesos
de socializacién, declara Simmel que el objeto propio y exclusivo de
la sociologia estd constituido por las formas que tales procesos asumen.
Los contenidos que en tales formas se manifiestan no son, por si mismos,
la sociedad, ya que ésta es siempre la sintesis indisoluble de los dos ele-
mentos, formal y material. El objeto de la sociologia estriba en separar

+5 Sobre esta corriente, o mismo que sobre todas las demas de la eiencia social, tanto
en Francia como en Alemania, Inglaterra. los Estados Unidos e Italia, consultar el hien docu-
mentade libre de José Mepina Ecravamria, Sociologfa Contemporinca. México, 1940.

4¢  Yonce SinMEL, Sociologia, Buenos Aires, 1939, I, pag. 13.

47 SimMEL, obra citado, I, pag. 14.
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por la abstraccién dichos factores y sistematizar y someter a un punto de
vista metédico las diversas formas de socializacién o aceign reciproca. De
este modo queda acotado el campo de la sociologia, sin que resulten inva-
didos los dominios de otras ciencias.

El programa trazado por Simmel —no desarrollado por él de ma-
nera sistematica— ha sido adoptado y desenvuelto por Leopoldo von
Wiese, uno de los sociélogos modernos de mayor relieve. Aun cuando
rechaza el calificativo de formalista, que suele aplicarse a su doctrina,
piensa, con Simmel, que el objeto propio de la Sociologia consiste en
el estudio de los procesos sociales o inter-humanos. De acuerdo con esta
idea fundamental. estima que aquella ciencia debe proponerse tres gran-
des tareas: 1. “Abstraer lo social o inter-humano del resto de lo perte-
neciente a la vida humana. 2. Constatar los efectos de lo social ~ el
modo como se producen. 3. En dltimo lugar, restituir lo social al con-
junto de la vida humana para hacer comprensibles sus relaciones con
esta.” 48 o

La diferencia entre lalsociologia generél‘ y sus ramas especiales
se puede precisar, segiin Wiese, de este modo: aquélla estudia los pro-
cesos sociales en cada sector de la vida de los hombres y trata de des-
cubrir lo que tales procesos tienen en comiin; en cambio, las sociologias
especiales se ocupan de los procesos sociales en los respectivos campos
de la cultura.®® El profesor espafiol Medina Echavarria considera que
no existe ni ha existido nunca esa supuesta incompatibilidad entre la
soclologia general | y las ciencias sociales particulares. “Ninguno de
los creadores de la Sociologia pretendié que ésta absorbiera y sustitu-
yese a las demds ciencias sociales; pues una cosa es servirse de los datos
proporcionados por esas ciencias sociales y otra desplazarlas de su propio
campo.” 50

Para destruir esa aparente incompatibilidad basta con tener en cuen-
ta que la sociologia general puede ser perfectamente concebida como
ciencia sintétice, que a menudo utiliza los resultados de las sociologias
especiales, pero sin desplazarlas, ni invadir el rea que les corresponde.
Ademis, los conceptos sociolégicos basicos y, en primer término,
el de lo social, quedan fuera de la érbita de las sociologias especiales. “La
prueba esta en que sus resultados, supuestos validos, aparecen aislados y
sin conexi6n entre si, y, por tanto, sin fructificarse reciprocamente. Esto,

48 L. V. Wiese, Socielogia, Col. Labor, pig. 17.
49 1., V. WiEse. obra citada, pdg. 19. .
80 J Memna EcHavarnia, Sociologia: Teorin y Técnica, pig. 98.
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pues, de que no se ocupan las ciencias particulares, es lo que constituye
precisamente la tarea de la sociologia.”

Sea cual fuere la concepcién que de esta iltima se tenga, en todo caso
habri que admitir que su objeto es muche més amplio que el de cada una
de las sociologias especiales, ya que la primera, como disciplina sintética,
tiene que elaborar los conceptos sociolégicos basicos y explicar “el hecho
de la sociabilidad del hombre, como un modo de su ser y existencia”, en
tanto que las dltimas se refieren a fenémenos sociales especificos (econé-
micos, juridicos, religiosos, etc.).

Refiriéndonos de manera concreta a la sociologia del derecho, po-
demos definirla como una disciplina que tiene por objeto la explicacion del
ferémeno juridico, considerado como hecho social. De la definicién ante-
rior puede inferirse ficilmente qué diferencias existen entre la sociologia
juridica y la ciencia del derecho. Para esta dltima el derecho es simple-
mente un conjunto de normas; para la primera, un fenémeno social que
debe ser explicado en la misma forma en que lo son los demas productos
de la vida colectiva.

La consideracién sociolégica del derecho desentiéndese del aspecto
normativo de éste, y lo estudia como hecho, es dceir, como una de
las formas de mar. (estacién de la conducta humana. Asi, por ejemplo:
cuando se investigan las causas de la positividad del derecho, las relacio-
nes entre el derecho legal y el realmente vivido o las condiciones de naci-
miento, desarrollo o extincién de la costumbre, se hace sociologia juridica.
En cambio, cuando se pregunta qué consecuencias normativas debe pro-
ducir, de acuerdo con el Cédigo Penal, la comisién de determinado hecho
delictuoso, o cuiles son los tipos de sociedades mercantiles admitidas por
la ley mexicana, las cuestiones planteadas pertenecen al dmbito de la ju-
risprudencia técnica.

“La primera y mas importante funcion de la sociologia del derecho
--dice Ehrlich— consiste en ofrecer una exposicién de los elementos co-
munes en las relaciones juridicas, sin referencia al derecho positive que
las gobierna, y estudiar los elementos peculiares de cada relacién cea
referencia a sus causas y efeclos.” 52 La Sociologia Juridica es. por
tanto, no una disciplina normativa, sino una ciencia explicativa. No le
mteresa lo que seglin los cédigos deba hacerse en tales o cuales cir-
cunstancias, sino el contenido real de las relaciones juridicas entre los
hombres —el derecho viviente, como dice Ehrlich—, lo mismo que el

I, Mepina EcHavarria, obra citada, pag. 98.
52 EnnricH, Fundamental Principles of the Sociology o] Law, Cambridge, Mossachussets,
1936, pig. 478.
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descubrimiento de las causas y factores determinantes de dicho con-
tenide.” %3

B. HISTORIA DEL DERECHO.—La historia del derecho, como su nom-
bre lo indica, es una rama o capitulo de la historia general. Antes de
seiialar el objeto de estudio de la primera, convendré, pues, de acuerdo
con el mismo método que empleamos al hablar de la Sociologia Ju-
ridica, decir algunas palabras acerca de la historia, genéricamente con-
siderada.

De acuerdo con la concepcién tradicional, suele ésta ser definida como
la narracién de los sucesos ocurridos en el pasado. La definicion es, en
realidad, demasiado amplia, pues la historia no se refiere, ni podria ha-
cerlo, a todos los sucesos pretéritos. La definicién clasica {inicamente tie-
ne validez con tres restricciones:

1. La primera obedece a la limitacién de los conocimientos humanos
acerca del pasado. Los conocimientos propiamente histéricos sélo alcan-
zan hasta donde llega el testimonio escrito.

2. La segunda es puramente convencional, y consiste en referir la
historia exclusivamente a sucesos humanos. Teéricamente, nada impi-
de concebir una historia no referida a la existencia del hombre. En su
célebre obra De Dignitatis et Augmentis Scientiarum, Lord Bacon decia,
por ejemplo, que la “historia es natural o civil. En cuanto a la division
de la natural, sacimosla del estado y la condicién de la naturaleza, la
cual puede hallarse en tres estados diferentes y sufrir en cierto modo tres
especies de regimenes. Porque, o es libre la naturaleza y se desarrolla
en su curso ordinario, como en los cielos, los animales, las plantas y
todo lo que se presenta a nuestra vista, o es, por virtud de la mala dispo-
sicién y lo reacio de la materia rebelde, arrojada fuera de su estado, como
en los monstruos, o, por dltimo, en razén del arte y la industria humana,
se constrifie, modela y en cierto modo rejuvenece, como en las obras ar-
tificiales.

"En la historia civil se relatan las hazafias del hombre. Sin duda,
las cosas divinas no brillan en la historia natural como en la civil; de

33 “E| derecho viviente es el que domina la vida misma, aun cvanda no haya sido formu-
lado en proposiciones legales. Las fuentes de nuestro conocimiento de este derecho son, en pri-
mer término, Jos documentos juridicos medernos; en segunde lugar, la chservacion directa de
la vida, del comercio, de los usos y costumbres y de todas las asociaciones, no solo de las re-
ronoridas por la ley, sino también de las que no ha tomado en cuenta o ha hechn a un lade, lo
ynismo que de las de aquellas a las que ha negado su aprobacién.” EHRLICH, obra citada, pig. 493.




DISCIPLINAS JURIDICAS ESPECIALES Y DISCIPLINAS JURIDICAS AUXILIARES 161

suerte que constituyen también una especie propia de historia que, co-
munmente, se llama sagrada o eclesiastica.” 54

3. La tercera limitacién es la méas importante, porque al historiador
no le interesan todos los hechos ocurridos en el pasado, sino Gnicamente
aquellos que han ejercido influencia considerable en el curso general de
la vida humana. La historia sélo debe relatar, como decia Bacon, “las
hazafias” del hombre.

Al hablar, en el capitulo 1X, de la distincién establecida por Windel-
band entre disciplinas nomotéticas e idiograficas, sefialamos ya las ca-
racteristicas esenciales del conocimiento historico. A diferencia de la in-
vestigacién cientifica, que tiende a la aprehensién de relaciones generales
y a la formulacién de leyes, la historia se atiene a lo particular, a lo ini-
co, a lo intuitivo. “En tanto que las ciencias estudian lo que se repite uni-
versalmente, lo que es una vez, y més veces, y siempre, la historia se re-
fiere a lo tnico, a lo que nunca vuelve a ser como fue.”

“En tanto que las ciencias son duefias del tiempo, y para prever el
{uturo se desarrollan, la historia pone su mirada en el pasado, y sélo
el pasado investiga y a él se contrae.” %°

Los hechos histéricos ofrecen, dice Antonio Caso, tres caracteristi-
cas esenciales, a saber: preteridad, unicidad e individualidad. Preteri-
dad, en cuanto no hay historia del presente ni del futuro; unicidad, en
cuanto los hechos histéricos no se repiten; individualidad, en cuanto la
historia no se interesa por lo que los hechos pasados tienen en comin,
sino exclusivamente por lo que en ellos hay de diverso, de irreductible,
de tinico.

Estas caracteristicas han dado lugar a la cuestién, siempre debatida,
de si la historia es 0 no es ciencia. Pues resulta indudable que el co-
nocimiento histérico no tiene cabida dentro del concepto aristotélico
de ciencia. Si, como decia el Estagirita, no hay ciencia de lo particular
como particular, tampoco habri ciencia de lo histérico, porque la his-
toria se refiere precisamente a lo particular y nunca a lo genérico. Asi,
pues, habrd que optar por cualquiera de estos extremos: o se amplia el
concepto aristotélico de ciencia, o la historia no es cientifica. Windelband
ha optado, segiin vimos antes, por el primer extremo; la mayoria de los
autores se decide por el 4ltimo.

Schopenhauer acufi6 una expresion que ha hecho fortuna: la his-
toria —decia— es un saber, no una ciencia. Se trata, segiin 1a formula de
Caso, de un tipo irreductible de conocimiento.

5¢  Citado por AnTonto Caso, Ef concepto de la Histaria Universal, México, 1923, pig. 120.
8  Caso, obra citada, pag. 70.
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“La historia —escribe este iltimo— es una imitacion creadora; no
una invencion como el arte, ni una sintesis abstracta como las ciencias,
ni una intuicion de principios universales como la filosofia.” *¢

El método histérico tiene incuestionablemente un aspecto cientifico,
en cuanto la tarea del historiador debe principiar por la seleccion de los
datos y la depuracién de los testimonios; pero este esfuerzo erudito no
basta; una vez reunidos todos los materiales, el trabajo histérico sélo pue-
de realizarse mediante la reconstruccién de los hechos pretéritos, en su
individualidad caracteristica. Y este dltimo esfuerzo es esencialmente, co-
mo dice Antonio Caso, de caracter estético. “Solo por la intuicion se al-
canza; s6lo por el genio poético se cumple.”

Una vez limitado el objeto de la historia, parece de interés secun-
dario la discusién sobre si tiene o no tiene caricter cientifico. Pues es
obvio que la conclusién a que se llegue dependera, a fortiori, del concepto
de ciencia de que se parta,

Si volvemos ahora a la historia del derecho, podremos decir que es
una disciplina cuyo objeto consiste en el conocimiento de los sistemas juri-
dicos del pasado. Al relerirse a los derechos de épocas pretéritas, el histo-
riador sélo podra, si quiere hacer historia, considerar a éstos en su unici-
dad e individualidad caracteristicas, es decir, como productos culturales
que han existido una vez y no habréan de repetirse nunca. La sociologia ju-
ridica puede también referirse a los ordenamientos juridicos dcl pasada,
pero, cuando lo hace, aplica al estudio dc los mismos un método comple-
tamente distinto, y no dirige su interés a lo que esos sistemas tienen de
individual, sino a las causas y factores determinantes de su aparicién
o de sus cambios. “'La_historia del derecho 'nos pondri de manifiesto los
acontecimientos de produccién y modificacion del derecho en su propia
individualidad real: ofrecera la pelicula del desenvolvimiento del de-
recho encajado en el resto de los hechos histéricos, La sociologia del de-
recho versard, no sobre la sucesién de acontccimientos singufares en un de-
terminado proceso histérico, sino sobre la realidad. social del derecho y
sobre la disposicidn y el funcionamiento general de los factores que inter-
vienen en su gestacién y evoluccidn.” 37

C. DpERECNO coMPARADO.—Como su nombre lo indica, esta disci-
plina consiste en el estudio comparativo de institiuciones o sistemas juri-
dicos de diversos lugares o épocas, con el fin de determinar las notas
comunes y las diferencias que cntre ellos existen, y derivar de tal examen

36 Axtoxto Caso, obra citada. pig. 136,
A Recaséns Sicues, Estudios de Filosofia del Derecho, Bareelona, 1936, pag. 27.
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conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o sistemas y criterios
para su perfeccionamiento y reforma.

El simple parangén de instituciones o sistemas de épocas y lugares di-
ferentes tendria un valor muy escaso si de él no se derivasen conclusiones,
teéricas y de orden practico. El examen comparativo de derechos o de ins-
tituciones juridicas distintos debe emprenderse, segiin Scialoja,*® con las
siguientes finalidades:

1. Dar al estudioso una orientacién acerca del derecho de otros
paises;

2. Determinar los elementos comunes y fundamentales de las institu-
ciones juridicas y sefialar el sentido de la evolucién de éstas;

3. Crear un instrumento adecuado para futuras reformas.

El derecho comparado, como disciplina cientifica, es de creacién muy
reciente. Sus primeros gérmenes aparecen en el curso del siglo pasado, y
solo alcanzan a desarrollarse conforme se debilitan la dominacién y el
prestigio de la Escuela Exegética.

Naojiro Sujiyama, profesor de la Universidad Imperial de Tokio, es-
tima que “el nacimiento efectivo del derecho comparado data de un Con-
greso Internacional de derecho comparado que se reunié en Parfs el afio
de 1900. La disciplina del derecho comparado, aunque haya tenido algu-
nas oscilaciones intermitentes, no ha cesado de progresar desde dicha fe-
cha y de difundirse continuamente.

”Pero, por otra parte, como contrapeso de este prodigioso desen-
volvimiento, ha tenido que sufrir una tan extremada diversidad de es-
cuelas, al menos de tendencias o de tesis, que se podria decir casi caé-
tica.” 89

El profesor Sujiyama ha emprendido un interesante ensayo de cla-
sificacién de esas diversas tendencias. De su estudio se colige que las
discrepancias surgidas entre los autores no se refieren al objeto inmediato
del derecho comparado, sino a las finalidades a que debe servir el anéli-
sis de las notas comunes y diferencias de los sistemas juridicos de dis-
tintos paises y tiempos.

58 (Citado por Joaquin Roonfcurz ¥ Rooricurz en su estudio E! Problema del Método
en la Ciencia Juridico-Mercantil, del volumen Concepto y Métodos del Derecho Comparado,
Mexico, 1941, pag. 27.

89  Ensayo de una concepcion sintética del Derecho Comparado, en la coleccidn de ectudios
titulada Concepto ¥ Métodos del Derecho Comparado, pag. 41.
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El objeto inmediato de la disciplina queda indicado en Ia siguiente
definicion, propuesta por el propio Sujiyama: “El derecho comparado
consiste en comprobar positivamente, por medios determinados y con un
objeto {ijo, lo que hay de particular y lo que hay de comin entre dos o
varios derechos nacionales o supranacionales, tomados en el mas amplio
sentido de la palabra.”s®

Pero las divergencias principian apenas se trata de inquirir cudl es
esc “‘objeto fijo” o, dicho mejor, cudl el fin a que tiendeo debe tender
el establecimiento de las semejanzas y diferencias entre dos o mis de-
rechos,

Las diversas finalidades asignadas a la citada disciplina por las es-
cuelas y tendencias mds importantes pueden resumirse asi, segiin el autor
que hemos venido citando:

1. Investigar la esencia del derecho y las leyes o ritmos de su evo-
lucién.

2. Investigar ¢l mismo derecho positivo, ya sea comparando diversos
sistemas juridicos, distintos grupos de sistemas o difercntes conceptos ju-
ridicos, ordenados por categorias.

3. Hacer efectivos los progresos del derecho positivo.

En lo que toca a la extensidén concedida al objeto del derecho com-
parado y al método comparativo, Sujiyama establece las siguientes clasi-
{icaciones:

Primera clasificacion.—Se hace desde el punto de vista de las ramas
del derecho a que ha de aplicarse el método comparativo, Para algunos
autores, todas ellas pueden formar indistintamente el objeto del derecho
comparado; otros piensan que si no se limita el objeto de éste a ciertos
campos, es necesario emprender estudios distintos en relacion con cada
materia.

Sezunda clasificacién.—Se establece segiin que se limite la compara-
¢ion a legislaciones de tendencias similares o se extienda a sistemas de
tipos diferentes.

Tercera clasificacién.—Consiste en dividir las escuelas o tendencias en
el grupo de las que tienden a la comparacién de las legislaciones en su

60 Obra citada, pag. 43.
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conjunto, y el de las que se preocupan solamente por la comparacién de
determinadas materias.

Cuarta clasificacién.—Consiste en agrupar, por una parte, las ten-
dencias o escuelas que estudian dinicamente las relaciones juridicas inter-
nas y, por otra, las que consideran a un tiempo las internas y las ex.
ternas

Algunos autores estiman que la comparacién debe limitarse a las le-
gislaciones de diferentes paises y épocas; otros, como Eduardo Lambert
y Georges Cornil, sostienen que el estudio comparativo debe referirse,
para ser completo, a la costumbre, a las decisiones judiciales y a la doctri-
na de los juristas.

“Para tener un concepto exacto del grado de uniformidad de la re-
glamentacién juridica en un campo determinado, no basta considerar
1a legislacidn, sino que es preciso agregarle la interpretacién judicial o
jurisprudencial. Por ello no es sorprendente encontrar a Eduardo Lam-
bert entre los creadores de la Coleccién Internacional de Jurisprudencia
del Trabajo que, desde 1925, publica cada afio el resultado del resumen
de la jurisprudencia alemana, inglesa, francesa, italiana y americana, re-
lativa al régimen del trabajo. Por otra parte, en el cuadro més amplio de
conjunto del derecho privado, la imponente publicacién del profesor Sal-
vador Galgano prosigue desde 1927 una revista detallada de la legislacian,
la doctrina y la jurisprudencia de la mayor parte de las naciones, bajo el
titulo de Anuario de Derecho Comparedo y de Estudios Legislativos.” %1

Los estudios de Derecho Comparado realizanse en la actualidad, a tra-
vés de numerosos organismos, en los principales paises del globo. Ademis
de los Institutos que en forma exclusiva se consagran a dichos trabajos,
existe gran ntimero de publicaciones y revistas sobre la materia, como la
coleccién de Borchardt titulada Die Handelsgesetze der Erdball (Las le-
yes comerciales del mundo); la Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswis-
senschatf (Revista de Ciencia Juridica Comparada); la Zeitschrift fiir
auslindisches und internationales Privatrecht (Revista de Derecho Pri-
vado, extranjero e internacional) ; el Annuario di diritto comparato, pu-
blicado en Italia, y las publicaciones francesas Annuaire de Légistation
étrangére y Bulletin mensuel de législation comparé.® En nuestra Fa-
cultad existe, desde el afio de 1940, un Instituto de Derecho Comparado,
cuya finalidad estriba en la organizacién y fomento de los estudios a
que alude su nombre.

9 Lo complejided de las fuentes del Derecho Comparado, en Concepto y Métodos del

Derecho Comparado, pig. 111.7° . .
62 Dates tomados del estudio de Joaguis Roorfcurz v Ropafcuez, citado anteriormente.
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CAPITULO XII

SUPUESTOS Y HECHOS JURIDICOS

SUMARIO

87.—La nerma de derecho y los supuestos juridicos. 88.~—Supuesto juridico y
consecuencias de derecho. 89.—La ley de causalidad juridiea. 30.—Supuestos
juridicos simples y complejos. 91.—Hechos juridicos dependientes e independien-
tes. 92—Fusidn de supuestos juridices, 93.—Hechos juridicos de eficacia inme-
diata y de eficacia diferida. 94.~Hechos juridicos compatibles e incompatibles
{Schreier}. 95.—Clasificacién de Carnelutti. 96.—Clasiflicacién de los hechas
juridicos en materin e¢ivil. Doctrina  rarcesa. 97.—Definiciones de Bonnecase.
98.—Cuasicontrate, delito y cuasidelito, segiin Pothier.

87. LA NORMA DE DERECHO Y LOS SUPUESTOS JURIDICOS.—En la sec-
¢ion 8 de esta obra llegamos a la conclusion de que todo juicio normativo
expresa uno o varios deberes, cuya actualizacién depende de que se reali-
cen ciertos supuestos que la misma norma establece. De acuerdo con este
principio, se ha dicho que las reglas que integran el orden juridico positi-
vo son imperativos hipotéticos. Sélo que en la frase anterior la iiltima ex-
presién no se usa en sentido kantiano.! Liamamos imperativos hipo-
téticos a Ios juicios que postulan un deber condicionado.

Las normas juridicas genéricas encierran siempre una o varias hipote-
sis, cuya realizacién da nacimiento a las obligaciones y los derechos que
las mismas normas, respectivamente, imponen y otorgan. Encontramos aqui
una diferencia capital entre los supuestos morales y juridicos. Los prime-
ros condicionan Ia produccién de deberes;:los segundos, al realizarse, en-
gendran deberes y derechos, O, como dice Petrasizky: ? las normas mora-
les son imperativas, las juridicas tienen caricter imperativo-atributivo.

Segiin Kelsen, la_estructura légica de éstas puede resumirse asi: “en
determinadas circunstancias, un determinado sujeto debe observar tal o
cual conducta: si no la observa, otro sujeto, érgano del Estado, debe apli-
car al infractor una sancién”, ¢

1 Ver secciones 6 v B.
2| Citado por GURVITCH en su obra Ldée du droit social, pig. 105.
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El enunciado corresponde, segin el jurista vienés, a la norma ju-
ridica completa o total, y se descompone en dos proposiciones parciales.
No estamos de acuerdo con esta doctrina kelseniana porque, segun lo di-
Jimos en otro lugar, ciertas normas juridicas carecen de sancién. Ahora
bien: si se acepta la existencia de preceptos juridicos no sancionados, ten-
drd que admitirse igualmente que la férmula: Si A es, debe ser B, enuncia
una regla juridica completa. Ademas, necesaric sera reconocer que la
ségunda—noernra; para merecer el calificativo’ de juridica;” tendrd- que- en-
contrarse sancionada por una tercera, y ésta por otra, y asi indefenidamen-
te. Lo dicho no excluye la posibilidad de que dos preceptos se encuentren
ligados entre si de tal manera, que el mcumplimiento de los deberes im-
puesto por unc de ellos constituya el supuesto juridico del otro. La
relacién de este tipo no es, empero, necesaria.

Los autores modernos na suelen_emplear el término_supuesto juri-
dico. Prefigrgn_lg::dqpp;minacigg?'g{gci_cip&alj hecho juridico (fait juridigue,
Yatto™giuridico, Tatbestand). El profesor Fritz Schreier usa también esta
iltima, a pesar de que, en su opinién, es incorrecta. La terminologia usual
fomenta la confusién entre el supuesto de derecho, como hipstesis con-
tenida en una norma, y el hecho de la realizacién de tal hipdtesis. Acla-
remos lo dicho por medio de un ejemplg: El articulo 67 de la nueva Ley
Federal del Trabajo, en su parrafo segundo, prescribe que “las horas de
trabajo extraordincrio se pagaran con un ciento por ciento mas del sala-
rio que corresponda a las horas de la jornada”. El supuesto de tal pres-
cripcién es que un obrero labore un nvmero de horas mayor que el
sefialado para el correspodiente tipo de jornada (diurna, nocturna o mix-
ta). Tratase de una hipdtesis normativa, que no debe ser confundida con
el hecho real de que tal o cual trabajador trabaje tal o cual mimero
de horas extraordinarias al servicio de tal o cual patrén.

El supuesto es cominmente definido como un hecho que produce
un efecto juridico. De acuerdo con esta definicién, el género préximo
del concepto que examinamos es la nocién de hecho. Constituye sin
embargo un grave error creer que los supuestos juridicos refiérense, en
todo caso, a acontecimientos reales provistos de consecuencias norma-
tivas. Para demostrar el equivoco de la teorfa tradicional examinaremos
con mayor detemimiento qué entienden los autores por la palabra hecho.
Enzo Enriquez dice que se trata de “cualquiera transformacién de la
realidad”.® Otros juristas hablan de una “transformacién del mundo ex-
terior”. En estas definiciones héallase implicita la idea de que un hecho

3

Enzo EnRiQuez, La sentenza come fatto giuridico, pig. 21.




SUPUESTOS Y HECHOS JURIDICOS 171

es un suceso temporal y espacialmente localizado, que proveca, al ocu-
rrir, un cambio en lo existente. Declirase que cuando la ley enlaza a
un acontecer de esta especie consecuencias normativas, aquél se trans-
forma en hecho juridico. La teoria es de una seductora sencillez, mas no
explica o, mejor dicho, parece ignorar, la existencia de numerosos su-
puestos que no aluden a hechos reales, es decir, a modificaciones del
mundo externo insertas en el espacio, Ciertos supuestos juridicos estan
constituidos por realidades de otra indole, a las gque sélo impropiamente
podemos dar el nombre de hechos. Puede tratarse, por ejemplo, de un
derecho subjetivo que desempefie el doble papel de consecuencia y su-
puesto en diferentes relaciones. O bien, de una situacién juridica a la
que la ley vincule consecuencias normativas. Pero una situacién ju-
ridica o un derecho subjetivo no son hechos, ni transformacicnes de
la realidad, ni se hallan tampoco espacialmente circunscritos. Sin em-
bargo, condicionan el nacimiento de facultades y deberes. El articulo 3+
de la Constitucidn Federal, verbigracia, dice que “son ciudadanos de la
Republica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos,
reiman, ademads, los siguientes requisitos: I. Haber cumplido 18 aifios y
II. Tener un modo honesto de vivir”. La disposicion anterior revela que
la nacionalidad es,en nuestro derecho,uno de los supuestos condicionantes
de la ciudadania. Ahora bien: la nacionalidad no es un hecho natural,
sino una situacién juridica. Es cierto que ésta se encuentra condicionada
por una serie de hechos; pero también es verdad que no se confunde con
ellos. Un ejemplo mas: el derecho del duefio de un parque, de elegir
entre pasear o no pasear per éste (derecho de libertad), tiene como supues-
to otro derecho de aquél, el de propiedad sobre el inmueble.* No seria
correcto, sin embargo, considerar como hechos reales las facultades del
propietario,

Conviene, en consecuencia, substituir la denominacién hasta ahora
empleada por el término supuesto juridico y reservar el nombre de
hechos juridicos para los que realizan los supuestos mormativos. El su-
puesto es uno de los elementos integrantes del precepto de derecho, y
su importancia es capital, ya que sefiala los requisitos que condicionan
las facultades y deberes establecidos por el mismo precepto. En este
punto no podemos dejar de subscribir la tesis defendida por Ko;kounov,
segun la cual toda norma juridica genénca consta de dos pq;t}gs,l,;}szdzesisf'
¥ dispos‘ilci_dh La primera coincide con lo que nosotros  llamamos  §i-’
‘puesto juridico, y puede definirse como el conjunto de condiciones de

4 Ver capitulo I.

8 “Las normas juridicas son condicionnles, Todo precepto de derecho se compane de la
definicidn de las condiciones de aplicacion de la regla juridica y de la exposicion de Ja tegla
misma. El primere de estos elementos de derecho puede expresarse de la siguiente marnera:

3
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cuya realizacién depende la vigencia de la segunda. Esta tltima in-
dica qué consecuencias normativas se_encuentran determinadas por la
realizacién del supuesto”Tomando en consideracién las definiciones pro-
Puestas por el jurista ruso, pensamos que no hay inconveniente en usar
como sinénimos los tecnicismos supuesto juridico e hipdtesis juridica.
La denominacién condicién juridica, que utilizan algunos juristas ger-
manicos, se presta a confusiones, en cuanto generalmente ha sido aplicada
a una categoria especial (condiciones suspensivas, modificativas, reso-
lutorias). Tampoco creemos recomendable la terminologia de Francesco
Invrea. A} referirse este autor a los supuestos de derecho les da el
nombre de titulos juridicos. La citada expresién es equivoca, pues, como
el mismo jurista lo reconoce, posee dos significaciones enteramente di-
versas: en una primera accpcién quiere decir “hecho constitutivo de
un derecho” o “causa eficiente de éste”; en un segundo sentido, equi-
vale a documento probatorio.® Por otra parte, suele aplicarse solamente
a los hechos constitutivos de derechos, no a los condicionantes de obli-
gaciones,

88. SUPUESTOS JURIDICOS Y CONSECUENCIAS DE DERECHO.—Hemos
definido el supuesto juridico como la hipétesis de cuya realizacién depen-
den las consecuencias establecidas por_la norma. La citada definicién re-
vela el cardcter necesario del nexo entre la realizacién de la hipétesis y
los deberes y derechos que el precepto respectivamente impone v otorga.

WLas consecuencias a que da origen la produccién del supuesto pueden con-
sistir en el nacimiento, la transmisién, la modificacién o la extincién de
facultades y obligaciones, \

Mucho se ha discutido acerca de la indole del vinculo gue une los
supuestos y las consecuencias normativas. _Algunos autores lo_compa-
ran al que existe entre las causas y los efectos. en el ambito de Ja_na-

turaleza. ;Veamos qué ensefianzas puede ofrecernos ese paralelo.
Segiin el fisico aleméan Helmholtz, la ley natural establece que “a

Si... entonces. .. Ejemplo: si el difunts tiene varios hijos, los bienes serin divididos por partes
iguales. Si alpuien comete el delito de robo, debe sufrir tal o cual pena corporal. Salo que no
todo_articulo de un texto legal contiene necesariamente los dos elementas de que hemos habla.
do. En efecto, la norma puede hallarse expuesta en varios articulos: en tal caso, uno de ellog
contendra la hipétesis, y el otro la dispesicion.” Cours de théorie gencrale du droi:, Paris,
1914, 2° ed., pap. 195.

@ “En el derecho romano y el latino clisico la palabra fitulus no tenfa el significade, que
adquirié més tarde en el derecho intermedio, de Aecho constitutivo de un derecho, o sea, de
causa eficiente o productora del mismo. En italiano, lz palabra titolo se emplea, tanto en el
lenguaje juridico como en el vulgar, en los sentidos de eausa eficiente y documento proba-
torio.” Francesco Inveea, La parte generale del diritto. Cedam, Casa Editrice Ant. Milani,
Padova, 1935, pag. 163, en nota.
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determinadas condiciones (que en cierto respecto son iguales), se hallan
necesariamente unidas determinadas consecuencias {que en otro cierto
respecto también son iguales)”.” Expresado en otro giro: al presentarse
la causa, el efecto prodiicese fatalmente, si las condiciones que la ley
enuncia no varian.

Parafraseando la {4rmula de Helmholtz podria decirse que toda nor-
ma estatuye que a determinados supuestos {que en cierto respecto son
iguales), impitanse determinadas consecuencias (que en otro cierto res-
pecto también son iguales).

;Qué diferencia hay entre los dos enunciados?... Desde el punto
de vista gramatical, ninguna. Tratase de juicios expresados hipotética-
mente. Pero, en tanto que el primero alude a un nexo necesario entre
fendémenos, el segundo se refiere al enlace normativo de una hipétesis
y una o varias consecuencias de derecho. El efecto sigue a la causa de
manera ineluctable; la consecuencia juridica debe en todo caso enlazarse
a la realizacion del supuesto, aunque, de hecho, puede ocurrir quc aquélla
no se pfoduzca.

Un par de ejemplos aclarari lo dicho. La fisica ensena que st so-
metemos un cuerpo a la influencia del calor. aumentara de volumen.
He aqui una ley natural que, para mayor sencillez, hemos expresado
al estilo de Helmholtz, es decir, en forma hipotética. El Codigo Civil
del Distrito Federal prescribe, también hipotéticamente, que si alguien
descubre un tesoro en terreno ajeno, tendra derecho a la mitad del te-
soro, y estara obligado a entregar el resto al duefio del predio.® Obsér-
vese como, en ambos ejemplos, se trata de sendas suposiciones. El fi-
sico dice: “si un cuerpo es sometido a la influencia del calor...”; la

”
norma juridica ordena: “si alguien encuentra un tesoro en terreno aje-
no...” Las dos hipdtesis son posibles. aun cuando lo ultimo resulte
mucho mas dificil. Imaginemos que dichas hipdtesis se realizan. Una
persona coloca un termémetro sobre una flama. El calor provocard ne-
cesariamente la dilatacion de la columna de mercurio.Si el experi-
mento se repite un millén de veces, la ley natural quedard confirmada
otras tantas. Segundo ejemplo: un hombre descubre un tesoro en un
predio que no le pertenece. §i la hipdtesis anterior se presentase un
milléin de ocasiones, es seguro que las consecuencias juridicas del ha-
llazgo no quedarian cumplidas en todos los casos. Esto es obvio; las con-
secuencias de un determinado supuesto deben ser realizadas siempre por

7 Citado por KeELscN en su obra Hauptprobleme der Staatsrechislehre, Tibingen, 1911,
pagina 5.
8 Articulo 877 del Cédigo Civil del D. F.
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el sujeto del deber; pero es posible que el obligado no proceda de acuerdo
con lo prescrito.

De lo anterior se infiere otra diferencia capital entre leyes naturales
y normas juridicas: el efecto de una causa puede ser un fenémeno pura-
mente natural, independiente de la actividad humana (la caida de un
cuerpo, por ejemplo); las consecuencias juridicas, en cambio, consisten
en obligaciones o derechos, es decir, en exigencias o facultades que iinica-
mente tienen sentido relativamente a las personas.

89. LA LEY DE CAUSALIDAD JURIDICA.—Siguiendo el paralelo entre ley
natural y norma, Fritz Schreier habla de la ley de causalidad juridica,
que puede expresarse asi:ino_hay consecuencia juridica sin supuesto de
derecho, O, en otra forma: toda consecuencia ]urldlca hallase COIIdlClO-
nada por determinados supuestos 9(Aludlmo:-; a la oposicién entre nz-
cesidad condicionada y deber condicionado, que corresponde a la distin-
cién entre reglas técnicas y_preceptos juridicos).

La ley de causalidad juridica posee el siguiente corolarlo si la condi-
cion juridica no varia, las consecuencias de derecho no" deben camblar.
Todo cambio en las condiciones juridicas determlna una modificacién ¢ en
las consecuencias.,

¢ Hasta qué punto es correcta la terminologia Im]ada por Schreier?. . .
:Son de la misma indole la relacién que une las causas y los efectos,
_en el ambito de la naturaleza, y la que media entre el condicionante y las’
consecuencias, en [a estera juridica?. .. Hay que advertir, desde luego,
que en el primer caso se trata de un vinculo entre fenémenos naturales y,
en el segundo, del enlace entre la realizacién de una hipétesis y determina-
dos derechos y deberes. La semejanza que las dos relaciones ofrecen estri-
ba en su caricter necesario; pero una es relacién entre hechos,. en tanto
que la otra es puramente normativa. Recuerde el lector la disposicion del
Codigo Civil segan la cual, cuando los perros de caza penetran en un te-
rreno ajeno y causan dafios en dicho terreno, el cazador esta obligado a
indemnizar al duefio del predio. Supongamos que la hipdtesis que esa

8 *“La cilada ley no es un analogen de la causalidad natural, come picnsa Zitelmann,
sino gue deriva de la esencia de la relacién o, dicho de otro modo: se trata de un sumple
juicio analiticn. De la esenciza de la reiacmn recnprocu depende también Ja verdad del
segundo principio, que representa una inversion del primero: ‘Todn transformacion del su-
puesto juridico produce una transformacion en la consecuencia de derecho) Conviene re-
cordar en este punto que el supuesto juridico no es otra cosa que un hecho Jundlc‘amente
relevante v que, por tanto. la transformacion o extincién del hecho nateral no ejerce influen-
cia alguna en las consecuencias juridicas. Esta ley dehe tenerse muy presente en el desarrollo
de las sizuientes consideraciones. El fallecimiento real del ausente. verhigracia, es juridica-
mente irrclevante mientras no existe una declaracién de muerte.” Grundbegriffc und Grund.

formen des Rechts, pag. 11
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norma establece se realiza, Tendremos entonces que distinguir con todo
cuidado:

1° El supuesto juridico, como simple hipdtesis.
2" La realizacién de ésta.

3° La actualizacién de las consecuencias de derecho (obligacion del
cazador de indemnizar al duefio del terreno; derecho del duefio a la in-
demnizacié6n).

4® La realizacién o no realizacién de las consecuencias juridicas
(cumplimiento del deber de indemnizar y ejercicio del derecho corre-
lativo).

La.relacidn entre el supwuesto juridico y su realizacién efectiva es con-j
- tingentg. . Esto significa que la existencia de la norma no determina ‘el

~ hechs de la realizacion del supuesto.m La hipétesis de que los perros
de caza penetren en un terreno ajeno y causen lales o cuales dafios, puede
realizarse 0 no realizarse.

Il enlace entre la realizacién del supuesto y la_produccién de las
consecuencias juridicas es, en cambio, hecebarIS\Expresado de otro modo:
al Tealizarse la hipétesis normativa (es decir, cnando los perros_de un
cazador entran_en un terreno de otra persona y causan dafos), ipso
facto quéa’—‘aquel obllgado a indemnizar al dueiio del predio, y éste ad-
quiere el derecho de exigir que se le indemnice.
= Poriltimo: el wm,uln entre las consecuencias de derecho y su reali-
zacién efectiva es contingente, ya que el cazador puede (aunque no deba)
dejdr de cumplir con su obllgacmn y el duefio abstenerse de ejercitar
_su derecho..La existencia de un debér juridico no impliea su observancia,
m la”adquisicién de un derecho determina en todo caso su ejercicio. Es
posible tener obligaciones y no cumplirlas, o tener derechos subjetivos y
no hacerlos valer.

FNLACE CAUSAL

Hecho A. .............. Herho B.
(Causa) relacién necesaria {Efecto)

10 Hey ciertos supuesios que no pucden dejar de realizarse (por eiemplo: la muerte
de las personas, el tirmino): pero. en tales casos, ln realizacién de dichos supuestos no
es un efscto o resultade de la hipdtesis normativa, sino  consecuencia de la natiza’esn

de las cosas.
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ENLACE JURIDICO NORMATIVO

Deber juridico. ... Cumplimiento.
Supuesto Realizacion (Hecho B).
o «———  del supuesto. >
Hipétesis (Hecho A). | Derecho subjetivo. Ejercicio.
(Hecho C).
1.—RELACION II.—RELACION NECESARIA II.—RELACION
CONTINGENTE ' CONTINGENTE

90. SUPUESTOS JURIDICOS SIMPLES Y COMPLEJ0S.—Los supuestos ju-
ridicos pueden ser_simples o complejos. Los primeros estan COHSt_ltll]dQS
por una sola hipétesisy los segundog se componen de dos o més supuestos
simples. Como ejemplo de aquéllos citaremos la mayoria de edad o la
muerte de las personas; de éstos, el homicidio calificado.

En el caso del homicidio calificado, el supuesto juridico complejo en-

cierra las siguientes hipétesis:

a) El homicidio.

b} La premeditacién.
¢) La alevosia.

d} La ventaja.

..* 91, HECHOS JURIDICOS DEPENDIENTES E INDEPENDIENTES.—Los he-
chos juridicos, dice Schreier, dividense en dependientes e Lndepend:en-
tes. 11 Adoptando la férmula de Husserl definiremos los primeros como

“aquellos en relacién con los cuales vale la ley de que sélo pueden existir

" como partes de un todo”.?? Hechos ]undlcosgmdependlenteq son los que
producen por si mismos consecuencias de derecho, sin necesidad de ha-

ITarsé"unidos a otros., Aquéllos son, segiin la termmologla de Invrea, titu-

los juridicos imperfectos; éstos, titulos juridicos perfectos.™®

Pongamos un ejemplo. La celebracién del contrato de trabajo da
nacimiento a determinados derechos y deberes, sin necesidad de hallarse
ligada a otro u otros hechos. En cambio, un accidente sufrido por un
traba]ador en el desempeiio de sus labores no provoca por si mismo con-
secuencias juridicas, sino sélo en cuanto se encuentra unido 2 otro hecho,

a saber, la existencia de la relacién contractual entre obrero y patrono.

11 Fritz SCHREIER, Grundbegnffe und Grundformen des Rechts, pag. 93.
12 ScHREIER, obra citada, pag. 95.
13 InvreA, La parte generale del:diritto,. Padova, 1935, pag 164.
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El accidente engendra ciertos derechos y obligaciones, relativamente a
las partes contratantes, no en cuanto mero accidente, sino en atencion a
su caracter especifico de riesgo profesional. Se trata, pues, de un hecho
juridico dependiente. Cosa analoga podriamos decir de las enfermedades
profesionales, de las calificativas del homicidio o de las modalidades de
las obligaciones.** Sélo producen consecuencias de derecho en cuanto se
hallan unidas a supuestos juridicos independientes.

La celebracién de un contrato a plazo produce por si consecuencias
normativas y, por ende, €s un hecho independiente; en cambio, el tér-
mino cuya llegada retarda la exigibilidad de las obligaciones que
el negocio juridico engendra, es dependiente, ya que sélo tiene conse-
cuencias por hallarse vinculado a otro hecho.

02. FUSION DE SUPUESTOS JURIDICOS.—La fusién de supuestos juri-
dicos es unilateral o reciproca.!® Hay fusién unilateral si la consecuen-

‘cia de uno de los supuestos puede nacer aun cuando el supuesto ju-

ridico fundado no se realice. .Por ejemplo: las consecuencias del con-
trato de mutuo (supuesto fundante), se producen independientemente
de que el deudor cumpla puntualmente o incurra en mora (supuesto
fundado). Otro caso: el contrato de trabajo produce sus efectos aun
cuando el trabajador no contraiga una enfermedad profesional. Algo
semejante podria decirse del delito de robo (supuesto fundante), en
relacion con las hipétesis de horadacion y fractura (supuestos funda.,
dos). La fusién es reciproca % ningunc de los supuestos provoca aisla-
damente, al realizarse, consecuencias de derecho. !Expresado en otra
forma: los dos supuestos tienen que producirse para engendrar efectos
juridicos. De ello se infiere que la fusién reciproca se da entre supuestos
absolutamente dependientes. “La relacién de fusién es, pues, reversible,
porque cada hecho juridico parcial es, al propio tiempo, fundante y
fundado.” 18 -
A

93. HECHOS JURIDICOS DE EFICACIA INMEDIATA Y DE EFICACIA DIFE-

RIDA.1"—La eficacia de los hechos juridicos puede consistir en la creacion,

14 Ver seccion 92,

18 “Lp {usién puede ser reciproca o unilateral; reciproca cuando la legalidad relativa
es reversible: unilateral, en el caso contraric. El color sin la extension es algo tan imposible
como la extensidn sin el color, por lo que en este caso hay una legalidad reversible y, por tanto,
una fusién reciproca; por el contrario, un juicio puede fundarse en representaciones, las cuales
no son necesariamente fundamento de un juicio. En este caso hay, por ende, fusién unilateral.”
Scuneier, obra citada, pig. 99.

18 Scuaelen, obra citada, pig. 99.

17 La terminologia uenda en esta seccion la hemos tomado del libro de INvRes, Parte
generale del diritto, Padova, 1935, pag. 166. Solo que el citado autor no habla de supuestos
ni de hechos, sino de titulos juridicos.
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la modificacién o la extincién de deberes y facultades. En el primer caso
se habla de eficacia constitutiva; en el segundo, de eficacia modificativa
¥, en el tercero, de eficacia resolutoria.

La de los hechos juridicos no es siempre inmediata. A veces depende
de un suceso futuro. Se dice entonces que el hecho es de eficacia di-
ferida. Cuando la eficacia (constitutiva, modificativa o resolutoria) se
encuentra sujeta al advenimiento o realizacién de un suceso cierto, nos
hallamos en presencia de un hecho juridico sujeto a término. Si, por el
contrario, el acontecimiento venidero es contingente o incierto, la eficacia
del hecho resulta condicional.

Cuando la eficacia, constitutiva o modificativa, depende de un acon-
tecimiento futuro e inevitable, el término es suspensivo. Si lo que se hace
depender de la llegada del término es la extincién de una relacién juri-
dica, aquél se llama final.

El suspensivo condiciona unas veces el nacimiento o la modificacién
de determinadas consecuencias juridicas; otras, difiere solamente la exi-
gibilidad de obligaciones preexistentes. En la primera hipétesis, los de-
beres y derechos derivados del hecho juridico no nacen hasta que el tér-
mino llega; en la segunda, existen desde que el supuesto se realiza, pero
antes de la llegada de aquél no puede el titular exigir del sujeto pasivo
el cumplimiento de su obligacién.
Pongamos un par de ejemplos. El articulo 2384 del Cédigo Civil
del Distrito Federal define el mutuo como un contrato en virtud del
cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de
dinero o de otras cosas fungibles al mutuatario, quien se compromete’
a_devolver otro tanto de la misma especie y calidad. Supongamos que
+A presta cien pesos a’ B} y que el deudor se obliga a pagarlos en un
plazo de dos meses, El derecho de A a la devolucién de la cantidad pres-
tada existe desde el momento de la celebracién de! negocio (supuesto’
juridico independiente); pero el deber de B no es exigible antes del ven-
cimiento del lérmini; (supuesto juridico dependiente). El plazo fijado
por las partes no retarda el nacimiento del derecho subjetivo del acree-
dor, sino vinicamente la ezigibilidad de la obligacién correlativa.
‘Trelativa,

Segundo ejemplo. El articulo 1153 del propio Cédigo establece que
los bienes muebles se adquieren por prescripcién en tres afios, cuando
han sido poseidos con buena fe, pacifica y continuamente. Suponga el
lector que X posee con buena fe, en forma pacifica e ininterrumpida,
un mueble Y. La adquisicién de este, por prescripcién, dependerd del
transcurso de aquel tiempo. Antes de que transcurran tres afios, no podra
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X convertirse en dueno de la cosa. Y es que el término no sélo suspende
la exigibilidad de un deher juridico, sino el nacimiento de un derecho y
de la obligacién correspondiente.

Volviendo a las condiciones, diremos que suelen ser clasificadas en
suspensivas, modificativas y resolutorias, segiin que aplacen el nacimien-
to de determinados deberes y derechos, los modifiquen o aniquilen.!®

- -

Constitutivos.

A.—DE EFICACIA INMEDIATA. Medificativos.

Extintivos,

r "

Constitutive.

1.—Suspensivo. ‘_Modificativo.

p, o). Término.

B.—DE EFICACIA 2.~~Final o extintivo.

DIFERIDA,

-i

HECHOS JURIDICOS

b). Condiciin, Snspensivla.
Modificativa.

Resolutoria.

94. HECHOS JURIDICOS COMPATIBLES E INCOMPATIBLES (SCHREIER).
Dos o mas hechos juridicos son compatibles entre si cuando al realizarse
siman sus consecuencias o producen otras nuevas. UUn hecho juridico
es incompatible con otro i, al enlazarse con él, aniquila sus efectos.
Fl més sencillo ejemplo de incompatibilidad nos lo ofrecen las ohliza-
ciones suietas a condicién resolutoria. Cuando tal condicion se realiza,
desaparece la obligacién derivada del hecho juridico independiente. Lo
mismo ocurre con los negocios juridicos cuya eficacia se halla sujeta
a un término final. La llegada de éste destruye las consecuencias de
aquéllos.t?

18 TIn solo negocin juridien engendra, al propic tiempo, un titulo constirutive incon-
dicionado y otro extintive condicional. Tal cosa ocurre en el caso de los contratos bilnte-
rales. pues ¢l incumplimiento de la oblizacién contraida por una de laos partes puede ser
invorado por la ntra como cauca extintiva del deher juridico que le corresponde. Ver
Cddigo Civil del Distrito Federal, art. 1949, F. INvREa, obra citada, pag. 165.

1 “Esta incompatihilided de situaciones de hecho no dehe ser confundida con la
que existe en otras esferns. No se trata de incompatibilidad de significaciones, es decir,
de un sinsentido. Tampoco de la incompatibilidad de intuiciones, es decir, de un contra-
sentido. porque entonces estariomes frente a un derecho irreal; menos avin de una incom-
patibilidad natural (imposibilidad: como cuando decimos montafia de oro)., La incompa-
tihilidad de que ahora tratamos radica en la esfera de los objetos (conceptos) y Gniramente
tiene el sentido de que los hechas juridicos incompatilbles entre si no producen ninpuna
consecuencia de derecho. Por snbide se calla que las situaciones naturales de hecho no
resultan aniquiladas. Mis adelante veremos cémo la extincion de la situacion de hecho no
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Toda incompatibilidad normativa implica, légicamente, la relacién
de dos o mas hipétesis. La incompatibilidad es siempre incompatibilidad
de un hecho con otro, cuyas consecuencias suprime.

Schreier divide los hechos juridicos. mcompatlbles en absolula y re-
lativamente incompatibles. Los primeros (el jurista vienés los Itama “ne-
gativos), no fienen _maés funcién que “destruir la eficacia de otros. Ejem-
plos: desistimiento, revocacién, renuncia, pago, etc. Los segundos_engen-
dran por.si-mismos consecuencias; pero cuando entran en relacién con
otros de determinada especie, extinguen sus efectos La muerte de una
persona produce por si, en forma independiente, varias consecuencias
(derecho sucesorio}; pero, a la vez, extingue los efectos de ciertos hechos
independientes (por ejemplo, las sanciones impuestas por la comisidn

de 1’111 hecho delictuoso),

Otro caso: el articulo 37 A) de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos dice que la nacionalidad mexicana se pierde: 1. Por
adquisicién voluntaria de una nacionalidad extranjera; II. Por aceptar
o usar titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un Estado extranjero;
III. Por residir, siendo mexicano por naturalizacion, durante cinco afios
continuos, en el pais de su origen, y IV. Por hacerse pasar en cualquier
instrumento publico, siendo mexicano por naturalizacién, como extranjerc,
o por cbtener y usar un pasaporte extranjerc”. El supuesto establecido en el
inciso I de la disposicién transcrita es relativamente incompatible, en
cuanto, al realizarse, produce por si determinadas consecuencias (adqu:-
¢icion de una nacionalidad nueva) y, al mismo tiempo, destruye la efi-
cacia de los supuestos cuya realizacion dio origen al dérecho de ciu-
dadania.?®

95. CLASIFICACION DE CARNELUTTL—Expondremos ahora dos clasi-
ficaciones de los hechos juridicos: una general y otra especial, relativa
al derecho civil.

Hablaremos en primer érmino de la clasificacién general propuesta
por el jurista italiano Francesco Carnelutd. !

Los hechos juridicos, dice este autor, pueden ser clasificados desde
dos puntos de vista:

signilica necesariamente la desaparicién del hecho juridico. Y a Ta mvers.a el hecho
natural puede perdurar aun cuande el juridico haya sido aniquilade.” Scunrier, obra
citada. pag. 116.
La distincién entre {usién unilateral y reciproca es también apl:cable
21 Francesco CARNELUTTL, Sistema di diritto processuale kivie, I, pag. 59.
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a) Atendiendo a su naturaleza;
b) De acuerdo con los efectos que producen.

a) Clasificacion del los hechos juridicos de acuerdo con su nature-
leza.—Examinados desde este angulo, los hechos juridicos aparecen divi-
didos en dos grupos: naturales o causales y humanos o voluntarios.
Como las denommacxones lo indican, los primeros son fenémenos de la
naturaleza y los. segundos acontecimientos voluntarios; a los que la ley
entaza consecuencias de derecho, Los Gltimos son también conocidos con,
el nombre de actos juridicos.

Estos forman el grupo més numeroso e importante de hechos ju-
ridicos. Pueden dividirse en tres clases, atendiendo a las relaciones
entre el jln prdctica y el efecto juridico del acto.: Tales relaciones son-
de tres tipos: a) De indiferencia; &} De coincidencia; ¢) De OPOSICIO"I.

P

1) Cuando la fmahélad préctica no coincide con la consecuencia nor-
mativa, ni se opone a_ella,/dicese que la relacién es de indiferencia, y
que eT acfo es (purameme'j licito. E3emplo el hecho de que yo escriba
un libro no tiene una finalidad practica concordante con el efecto lun-
dico del mismo (es decir, el nacimiento de mi derecho de propiedad in-

telectual), ni representa tampoco un caso de oposicién entre la conse-
cuencia juridica y el fin que persigo..

2) Siel fin préactico del autor del acto concuerda con la_consecuen-
cia juridica de éste ,g nos encontramos en presencia de un acto juridico

en sentido estrictd. Por ejemplo: cuando compro el papel necesario para
escribir una novela, El fin practlco ‘(adquisicién del papel que me hace
falta) coincide con la consecuencia de derecho (transmisién de la pro-

piedad).

3) Por Gltimo, cuando entre la finalidad prictica y la consecuen-
cia juridica hay . opgﬂnm,jgbe hablarse de actos ]urzd:cos ilicitos. Si
en vez de comprar el papel indispensable para escribir una obra, lo robo,
no habré coincidencia entre el fin practico y la consecuencia dc derecho,
sino oposicién, porque en vez de adqumr la propiedad del papel me
hago acreedor a una pena y contraigo la obligacién de restituir lo ro-

bado.
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z} Naturales o casuales.

5} Humanos o volunta.

HECHOS JURIDICOS . E
T10S. 1.—-—L1C1t05.

2.—Actos juridicos, stric-

¢} Actos Juridicos.
to sensu.

3.—Actos ilicitos.

Clasificacién de los actos juridicos en sentidoestricto.—Los actos ju-
ridicos, stricto sensu, dividense, segiin Carnelutti, en proveidos de las
autoridades, negocios juridicos y actos obligatorios.?Z 1.8 primeros re-
presentan el ejercicic de un poder, Jos segundos el ejercicio de_un_dere-
cho y los dltimos la observancia de una obligacién. -

Segiin su estructura, los actos juridicos puedén ser simples o com-
.plejos. Estos constan de actos simples de una o de varias personas; on el
primer caso, se llaman actos complejos unipersonales; en el segiindo, ac-
tos complejos pluripersonales. '

b) Clasificacion de los hechos juridicos de acuerdo con los efectos
gue producen.-—Desde este punto de vista, dividense en hechos de efica-
cia principal y de eficacia secundaria, “Se habla de eficacia secundaria
cuando_el-Hecho no tiene_efectos sino ‘unido a otro, cuya eficacia modi-
fica.”3 Los de eficacia princippl pueden provocar por si mismos conse-
cuencias de derecho. A los de eficacia secundaria se les llama también
condiciones juridicas.” ' )

Los. principales son constitutivos o extintivos, segin que den naci-
miento a una relacién de derecho o la extingan.
~ _ Las condiciones juridicas pueden paralizar o modificar la eficacia de
los hechos principales; por esta razén se habla de condiciones impediti-
vgs y modificativas.

Principales. Constitutivos.
Extintivos.

HECHOS JURIDICOS

. Condiciones impeditivas.
Secundarips, . e,
Condiciones modificativas.

(1 La clasificacién que hace Carnelutti de los hechos juridicos de efica-

cia secundaria nos parece incompleta, porque en ella no figuran las di-

versas clases de términos ni la condicion resolutoria. ;
1

—_

2

ARNELUTTI, obra citada, pig. 58.

2 C
23 CamRNELUTTI, obra citada, pdg. 59.
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96. CLASIFICACION DE LOS HECHOS JURIDICOS EN MATERIA CIVIL.
DOCTRINA FRANCESA.—Los hechos juridicos pueden consistir en hechos o
estados de hecho independientes de la actividad humana, o en acciones
humanas voluntarias o involutarias, Como ejemplos de hechos o estados
de_hecho puramente naturales podemos cltar el nac1m1ento _la mayoria
de edad o la muerte de las personas. -

Las acciones humanas pueden producir consecuencias tanto en rela-
“cién con sus autores como re]ahvamente a_otros c.u_lelos verbwracna, €n
" el caso de responsabilidad por hechos de un tercero. Hay también conse-
cuencias juridicas que tienen como supuesto o condicion los riesgos o
dafios producidos por cosas, itiles o animales.

Las acciones deI hombre en tanto que el dcrecho subieli\o las con-

sean conformes o contrarias a los preceptos de a,quel Cuando las de’

un sujeto son Hcitas y su finalidad es la creacién, la tlansmlslon la
mod’f'cacnon o la extincion de obligaciones y derechos, Hamanse actos
jiridicos. Estos pueden ser unilaterales o bilaterales. Los bilaterales re-
crben Ta denommacwn de convenios. Subdividense en convenios _senst
stricto y conhatos. Cuanda tienen como finalidad la creacién, la mo-
dificacién, la transmisién o la extincion de consecuencias de derecho,
reciben gl, nombre de hechos juridicos. Bajo la expresién hechos juri-
dicos, los autores franceses comprenden los puramente materiales, los de
un tercero y los ilicitos.

-

Usilaterales.
Actos juridicos. Contratos,

Bilaterales, ]
L (.onvenios.

HECHO0S JURIDICOS
-

(lato sensu). Hechos fisicos.

Heches juridicos. Hechos juridicos en sentido
estricto: Cuasicontralos,
L delitos, cuasidelitos.

97. DEFINICIONES PROPUESTAS POR BONNECASE.—“La nocién de he-
cho juridice es susceptible de revestir un sentido general y una signifi
cacién especilica, En el primer sentido comprende la noeién de acto
juridico. El hecho juridico es cntonces un acontecimiento engendrado
por la aetividad humana, o puramente material, que el derecho toma
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en consideracion para hacer derivar de él, a cargo o en provecho de
una o varias personas, un estado, es decir, una situacién juridica general
o permanente o, por el contrario, un efecto de derecho limitado. Pero
la expresién hecho juridico es con més frecuencia empleada en un sen-
tido especial, en oposicién a la nocién de acto juridico. En tal caso se
alude, ya a un suceso puramente material, como el nacimiento o la fi-
liacién, ya a acciones mis o menos ‘voluntarias, generadoras de situa-
ciones o de efectos juridicos sobre la base de una regla de derecho, cuan-
do el sujeto de tales acciones no ha podido tener o no ha tenido la inten-
cién de colocarse, al realizarlas, bajo el imperio de la ley. Si el hecho
juridico en sentido estricto no consiste en sucesos puramente naturales,
sino en acciones méis o menos voluntarias, es llamado, segin los casos,
cuasicontrato, delito o cuasidelito, en oposicién al contrato, que repre-
senta el tipo mis caracterizado del acto juridico.

’Pasemos ahora a la definicién de éste: el acto juridico es una mani-
festacion_exteriar- de-voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin directo
“consiste en engendrar, con fundamento en una regla de derecho §¢h una
institucién juridica, a cargo o en provecho de.una o varias personas, un
éstado, es decir, una situacién juridica permanente y general o, por el
contrario, un efecto de derecho limitado, relativo.a la formacién, modifi-
cacién o extincién de una relacién. juridica.” 24

98. CUASICONTRATO, DELITO Y CUASIDELITO, SEGUN POTHIER.—“Se
dengmina cuasicontrato, dice Pothier, el hécho de"una persona permitido
porla ley, que la obliga hacia otra, u obliga a otra hacia ella, sin que
2ntre; aifibas exista ningtn convenio. Por ejemplo, la aceptacién que un
heredero hace de una herencia és un cuasicontrato relativamente a los
legatarios, perque es un hecho permitido por las leyes que obliga al here-
dero a pagar a los legatarios los legados establecidos en el testamento,
gin que haya mediado entre éstos y aquél convenio alguno. Otro ejemplo
de cuasicontrato lo tenemos en el hecho de que alguien pague, por error
de hecho, una cosa que no debe. El pago de ésta es un hecho que obliga
a quien la ha recibido a devolverla, aun cuando no pueda decirse que
haya mediado convenio alguno acerca de la restitucién. La gestién que
una persona hace de los negocios de un ausente, sin que éste le haya
dado tal encargo, es también un cuasicontrato que obliga a la primera a
rendir cuentas, y al ausente a indemnizar al gestor por los desembolsos
realizados con motivo de la gestién. . .”

“En los contratos ~—afiade Pothier—, es el consentimiento de las par-

2¢  Bonnecass, Précis de droit civil, 11, pag. 216,
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tes contratantes el que produce la obligacién; en los cuasicontratos_no
hay consentimiento; la ley o la equidad natural son Tas que pmducen el
deber ]undlco A ello obedece que estos hechos sean itamados cuasicon-
tratos, pues, sin ser contratos ni menos ain delitos, producen obligacio-
nc,s.,—comg_,,a,qpellos. L

“Se Ilama delito el hecho por el cual una persona, por dolo o mali-
cia, causa un dafio o un perjuicio a otra. Los delitos y los euasidelitos
difieren de los cuasicontratos en que el hecho de donde resulta el cuasi-
contrato es permitido por las leyes, en tanto que el que constituye el
delito o el cuasidelito es un hecho condenable.” 2°

2% Bonnecase, Suplément {en la obra de Baudry-Locantinerie}) Tygité theorigue ot
pratiqgue de droit civil, Paris, 1925, II, pig. 321,
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CAPITULO XIII

PRINCIPALES TEORIAS ACERCA DEL DERECHO SUBJETIVO

SUMARIO

- 8

99:—Supuestos__juridicos y consecuencias de derecho. 100,—~Tesis de Bernardo

Windscheid, ({01.5-Tesis de Rodplfo Jhering. 102.—Critica“de la tearia del in-

terés, 103.—Teofia Eecléctica. 104, ~—Tesis de Kelsen.’ 105.—Critica de la tesis
~“ de Kelsen. -

99, SUPUESTOS JURIDICOS Y CONSECUENCIAS DE DERECHO.—En el ca-
pitulo anterior enunciamos el siguiente principio: no hay consecuencias
dle derecho sin supuestos juridicos. Toda consecuencia de derecho hallase
condicionada por una hipétesis que, al realizarse, la produce.,

La nocion de consecuencia de derecho es otro de los conceptos ju-
ridicos fundamentales. ;L.os autores franceses usan la expresién efecto
iuridico, en vez del término que nosotros empleamos.)En nuestra opinién,
(a palabra efecto debe ser repudiada por la terminologia juridica, ya
que evoca la idea de una sucesion de fenémenos. Efecto es el resultado
de una causa; un eslabén dentro de un proceso natural.,Las consecuen-
cias juridicas, en cambio, sélo pueden ser imputadas a la condicién ju-
ridica merced a una operacién légica; no son efectos de un fenémeno
precedente, sino enunciaciéon de un deber ser o de un derecho, cuya exis-
tencia se encuentra condicionada por la realizacién de determinada hi-
potesis.

{Las consecuencias de derecho refiérense siempre a las acciones del
hombre, ya que no tendria sentido dictar normas a la naturaleza, Fsta
¢s una diferencia esencial entre leyes naturales y normas. En el orden
fisico un hecho puede tener como efecto otro absolutamente independien-
te de la actividad humana (la caida de un cuerpo, por ejemplo); en la
csfera juridica, en cambio, la realizacion de un supuesto sélo puede te-
ner como resultado el nacimiento, la transmisién, la modificacién o la
extincion de derechos y deberes.

En el capitulo presente iniciaremos ¢l examen del derecho subjetivo.
Al desarrollar tal estudio, nos sujetaremos al siguiente programa: en
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primer lugar discutiremos las mas importantes doctrinas que acerca de
aquella nocién han sido elaboradas; después expondremos nuestra pro-
pia tesis sobre el mismo asunto y, {inalmente, haremos referencia a las
diversas clases de derechos subjetivos.

100. yresis pE BERNARDO WINDSCHEID.—El derecho subjetivc:ij—es-
cribe este autor—,‘fls un poder o sefiorio de la voluntad, reconocido por
el orden juridico.

La expresion "derecho subjetivo”, dice Windscheid, suele emplearse
en dos sentidos diferentes.

En primer término, por derecho subjetivo entiéndesefla facultad de
p p j {la |

exigir determinado comportamiento, positivo o negativo, de la per-
monas qwgn,ﬁenmmg Tal facultad aparece
cuando el orden juridico prescribe que en determinadas circunstancias se
haga u omita alguna cosa, y pone a disposicién de otro sujeto el impe-
rativo que contiene dicha orden. De la voluntad del heneficiado de-
pende entonces valerse.o no del precepto, o poner en juego los medios
de_garantia_que_el propio ordenamiento juridico otorga. El derecho ob-
jetivo se convierte de esta guisa, relativamente al sujeto a quien la norma
protege, en derecho subjetivo del mismo, es decir, en “su” derecho.

La palabra tsase también en otra acepcién. Se afirma, verbigracia,
que el propietario tiene el derecho de enajenar sus propiedades, que el
acreedor puede ceder su crédito; o que un contratante esta facultado para
rescindir el contrato, si la otra parte no cumple con lo pactado. En es-
tos™y parecidos easos, lo que quiere expresarse es que la voluntad del

titular es decisiva para el {nacimiento de facultaded, del primer tipo o ‘
para Ialextincién_o_modilicacién de las preexistentes] De la voluntad de

4‘ -

Ta persona depende en tal coyuntura la existencia o_deferminacion de m-
peratives juridicos, En el primer caso, en cambio, su voluntad sélo es
decisiva para la actuacién dg_preceptos ya establecidos.

La teoria que acabamos de exponer ha sido blance de objeciones
miltiples. La critica més sélida que de ella existe es, en nuestro con-
cepto, la que emprende Kelscn en su obra Problemas Capitales de la
Teoria furidica del Estado, publicada en 1911.% Los argumentos esgri-
midos contra la doctrina del célebre pandectista pueden resumirse asi:

1.—Casos hay en los cuales el titular de un derecho subjetivo no
desea ejercitarlo. Por ejemplo: una persona tiene el derecho de exigir

Wixpscuein, Diritto delle Pandette, trad. Fappa e Bexsa, Torino, 1925, pag. 103.
* Hauptprobleme der Stiaatsrccheslehre, pag, 584,
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el pago de una cantidad que ha prestado, mas no quiere cobrar lo que
se le debe. Esta circunstancia no destruye la facultad concedida al acree-
dor. Si el derecho subjetivo dependiese de su voluntad, al desaparecer
ésta, aquél deberia extinguirse.

2.——Numerosas personas juridicas carecen de voluntad en sentido psi-
cologico. Son incapaces de querer y, ello no obstante, poseen facultades
y deberes. Es el caso de los incapacitados, los recién nacidos, las perso-
nas morales. Un sindicato o una sociedad mercantil carecen de poder
volitivo propio, pero son sujetos de derechos y pasibles de obligaciones.
Si la esencia del derecho subjetivo radicase en el querer, habria que ne-
garles la calidad de personas en sentido juridico.

3.—Los derechos no desaparecen aunque el titular de los mismos ig-
nore su existencia y no haya, en el propio titular, un querer orientado
hacia ellos.

4.—Hay derechos cuya renuncia no produce consecuencias legales.
En la legislacién mexicana, por ejemplo, son de esta clase los que la
Constitucién y la Ley Federal del Trabajo conceden a los obreros. Un
trabajador que ha sufrido una enfermedad profesional estd facultado
para pedir que se le indemnice. Aun cuando renuncie al pago de la in-
demnizacién que le corresponde, la renuncia no produce consecuencias
juridicas. En este caso, la ley protege al trabajador incluso en contra de
su voluntad.

En respuesta a las objeciones dirigidas contra su teoria, sostuvo
Windscheid que por ““voluntad” debia entenderse la del ordenamiento
juridico. Esta variante modifica esencialmente la tesis primitiva, privin-
dola de su verdadero sentido. Pues la voluntad del orden juridico es
algo enteramente diverso de la de los individuos, o sea, del querer en
sentido psicolégico.

101. /TESIS DE RODOLFO JHERING.—Jhering expone su doctrina sobre
el derecho subjetivo en el Libro II de una obra famosa: EI espiritu del
derecho romano.®

El autor alemin hace en primer término una critica de las defini-
ciones formales del derecho en sentido subjetivo y, después de proclamar
la insuficiencia de la teoria de la voluntad, concluye que en todo dere-

8 Llesprit dufn_fr:og'_t remain, trad. O. b MeuLsNaese, 3° ed., pdgs. 317-355 del tomo IV.
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cho hay dos elementos igualmente importantes: formal uno, substancial
el otro.?

La relacién entre ambos es comparable a la que existe entre la cor-
teza y la medula de una planta. El interés representa el elemento in-
terno; la accion, el protector del derecho subjetivo. Este debe definirse,
en consecuencia, como un interés juridicamente protegido.

La palabra interés debe tomarse en un sentido latisimo, dice Jhering.
Se aplica no sélo a los intereses susceptibles de apreciacién pecuniaria
(econémicos), sino a los de otra indole, como la personalidad, el honor,
los vinculos familiares, etc. La salvaguardia de los numerosos bienes
a cuya consecucion puede hallarse orientada la actividad individual,
constituye 1a meta tltima del derecho. El hombre es el destinatario de
toda facultad juridica.

Jhering da el nombre de bien a cualquier cosa que posea utilidad
para un sujeto. A la idea que acabamos de definir encuéntranse indi-
solublemente unidas las de valor e interés. El valor es la medida de la
utilidad de un bien; el interés, el valor en su relacién peculiar con
el individuo y sus aspiraciones.® Derechos hay que valen por si mismos,
no obstante lo cual no interesan a determinados sujelos; verbigracia: una
servidumbre de vista para un ciego, o la entrada a un salén de concier-
tos para un sordo.®

La nocién a que aludimos es por esencia subjetiva y, consiguiente-
mente, variable. A través del tiempo, y en lugares diversos del espacio,
vinciilanse los intereses a objetos disimiles y dan nacimiento a derechos
diferentes; pero los tltimos aparecen en todo caso como proteccién de
los primeros.

Para que haya derecho no basta el elemento material; requiérese,
ademas, que el interés esté juridicamente garantizado o, lo que es lo
mismo, que el goce del bien a que se dirige se encuentre protegido por
medio de la accion. Posible es, por ende, que un interés no posea ca-
racter juridico, Tal cosa ocurre cuando la ley favorece a ciertos indi-
viduos o colectividades, sin concederles la facultad de exigir el cum-
plimiento de lo que sus preceptos ordenan. La norma ejerce entonces
una accién refleja? en beneficio de aquéllos, mas no les otorga derecho

4 “Dog elementos constituyen el principio del derecho; uno substancial, en el que reside
el fin practico, la utilidad, ventajn o ponancia asegurada por el derecho; otro formal,
que se relaciona con el primero como un medio con su fin, a saber: la proteccion del
derecho, la accién en justicia.® Ohra citada, pag. 327.

5 Seria mds correcto decir que el interés es la npreciacion que el sujete hace de los fines
cuya realizacién se propone.

. Para ser conseouente, deberia JHERING admitir que en estos cases no hay derechn zuhje-
tivo, o bien reconocer que la nota del interés no es esencial al concepto juridico de {acultad.

7 Obra citada, pag. 339 del tomo IV.
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alguno, ya que no los autoriza para demandar judicialmente la obser-
vancia de las obligaciones que impone.

“La accién es, pues, la verdadera piedra de toque de los derechos
privados. Si no hay sitio para ella, el derecho civil deja de proteger los
intereses, y la administracién toma su lugar,” 8

102. CRITICA DE LA TEORIA DEL INTERES.~La teoria de Jhering ha-
llase expuesta a objeciones del mismo tipo que las esgrimidas contra la
de Windscheid. La primera y mis importante queda resumida en la si-
guiente frase: si la nota del interés fuese esencial al derecho subjetivo,
éste no existiria, de faltar aquélla. La persona que ha prestado dinero
a un amigo pobre, por ejemplo, no siempre esta interesada en reclamar
el pago. De hecho, es posible que desee precisamente no reclamarlo.
Cuando tal cosa ocurre, el derecho del mutuante subsiste, lo cual de-
muestra que no dependia de sus intereses.

Por otra parte, el propio Jhering acepta que el legislador no reco-
noce ni puede garantizar todo interés. Para proceder con congrucncia,
el citado autor deberia admitir que el tinico elemento esencial al con-
cepto que analizamos es la proteccién juridica, no lo protegido o tute-
lado, ya que, como arriba dijimos, el interés individual no existe indec-
fectiblemente,

Las fallas de la tesis expuesta son, pues, anilogas a las de la doc-
trina de Windscheid.? Ello nada tiene de extrafio, ya que los conceptos
de interés y voluntad pertenecen al mismo linaje psicolégico. Sélo se
quiere aquello en que se tiene interés; sélo se tiene interés en aquello
gue se quiere. El interés es un medidor de los objetivos de la voluntad.
Esta se orienta hacia el logro de finalidades numerosas; mas no todas
son igualmente anheladas por el sujeto. Atribuye a unas mayor valor que
a otras y, consecuentemente, preliere las que le parecen de superior
rango. La medida de la estimacién es precisamente lo que denomina-
mos interés. Tratase de una dimensién psicolégica variable. Crece o dis-
minuye paralelamente a la valoracién que el individuo hace de sus
fines.

El interés es, por esencia, subjetivo. Hablar de intereses objetivos es
s6lo una figura o, mejor dicho, una ficcién. Tratando de evitar las obje-
ciones formuladas contra su punte de vista, quiso Jhering substituir la
nocién psicoldgica de interés por un concepto més vago y flexible, el de
interés medio.

¥ Olra citads, pig. 340 del tomo V. .
% “Ln diferencia entre ambas ra#icn, mids que en el contenido, en la terminologia.”
Somuo, Juristische Grundlehre, pap. 477.
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Intereses medios son, para el famoso jurista, los predominantes en
una determinada sociedad. Pero aquella expresién es sélo, como dice
Kelsen, una férmula o abreviatura, con la que quiere resumirge el pen-
samiento de que la generalidad de los sujetos que pertenecen a cierto gru-
po social posee un repertorio comin de juicios estimativos, y dirige su
actividad hacia la consecucién de los mismos bienes.!®

Cuando se habla de intereses medios, implicitamente se acepta que
el interés, como realidad psicolégica, no se da necesariamente en todo
caso. Dicho de otro modo: se reconoce que la proteccién juridica pue-
de referirse a facultades legales cuyo ejercicio, en un momento dado, y
relativamente a tal o cual sujeto, no preocupa a éste en absoluto. Sin
esnbargo, insistese en hablar del derecho subjetivo como proteccién de
un interés, a sabiendas de que el famoso “elemento medular” no siempre
existe. Se finge entonces su existencia, e ingenuamente se cree que la
ficcién se justifica en cuanto, por regla general, lo que el derecho objetivo
protege es algo que interesa a todos los destinatarios de la norma.

103. TEORIA ECLECTICA.—Entre los partidarios de la tesis ecléctica
se cuenta a Jorge Jellinek, quien define el derecho subjetivo diciendo que
es “un interés tutelado por la ley, mediante el reconocimiento de In vo-
Auntad individual”. La posicién del extinto profesor de la Universidad de
Heidelberg s una combinacién de las doctrinas de Windscheid y Jher-
ing. Las obieciones que hemos hecho valer contra estas dltimas, valen
tamhién contra la opinién de Jellinek. El error consiste en pensar que
basta una sintesis de los elementos divergentes para lograr una doétrina
verdadera. Fn realidad, lo que debe buscarse no es una sintesis, sino la

superacion de las dos posiciones arriba discutidas.

104. TEs1s pE KELSEN.—Fiel al lema de la pureza metodica, sostie-
ne que/gl derecho subietivo debe estudiarse de acuerdo con un criterio ex-
clusivamente normativo y formal, haciendo total abstraccién de los ele-
mentos de cardcter psicolégico que en el mundo de los hechos puedan
corresponder a las normas del derecho existente. 7

La falla de las teorias que hemos discutido hasta ahora estriba, segiin
el jurista vienés, en que conciben el derecho subjetivo como algo esen-

- cialmente diverso del objetivo. Sus autores se preocuparon sélo por in-
vestigar qué es lo que el derecho subjetivo protege o reconoce, es decir,
tomaron en cuenta el elemento substancial, y olvidaron, o relegaron

10 Keisen, Hauptprobleme der Staatsrechislefre, pag. 576.
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a un plano secundario, el elemento formal, que es el inico juridicamen-
te relevante. Los errores de Windscheid, Jhering y Jellinek pueden com-
pararse a la falta en que incurriria un estudiante de geometria al de-
finir la esfera diciendo que puede ser de bronce, madera o cartén, o
a la de un soldado que habiendo sido enviado como espia para exa-
minar las fortificaciones de una ciudad enemiga, se limitara a descri-
bir ante sus jefes la belleza de los parques y edificios de dicha urbe, o a
hacer el elogio de la cultura de sus habitantes. “Pues el derecho es for-
ma, no substancia; la proteccion, no lo protegido.” 1

Si esto es verdad en relacién con el derecho objetivo, debe serlo tam-
bién en lo que concierne al subjetivo. Este dltimo no es, ni puede
ser, realidad distinta de la norma; es el mismo derecho objetivo en una

_relacién sui-géneris con un sujeto.

Kelsen plantea la cuestién del siguiente modo: ;jcuindo puedo decir
que el derecho objetivo se ha convertido en mi derecho subjetivo?. ..

El derecho objetivo transférmase en derecho subjetive cuando esta
a la disposicién de una persona, o sea, cuando aquél hace depender de
una declaracién de voluntad de ésta, la aplicacién del acto sancionador.
De aqui la definicién: “derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo
en relacion con el sujeto de cuya declaracién de voluntad depende la
aplicacién del acto coactivo estatal sefialado por la norma”. Recuerde el
lector la tesis sobre la estructura légica de la proposicién juridica: en de-
terminadas circunstancias, un sujeto X debe observar tal o cual conducta;
si no la observa, otro sujeto (6rgano del Estado), debe aplicar al viola-
dor una sancién:

Si A es, debe ser B; si B no es, debe ser C.

Al realizarse el supuesto juridico 4, actualizase una primera conse-
cuencia de derecho: la obligacién de un sujeto X de observar la conduc-
ta B. Por regla general (de acuerdo con la tesis de Kelsen), el deber
juridico derivado de la norma secundaria es correlativo de una facultad
de otro sujeto (derecho a la prestacién}. Si se realiza el segundo su-
puesto juridieo, es decir, si el obligado no ejecuta la conducta B, nace el
deber de un 6rgano del Estado de aplicar a X la sancién C. Cuando la
aplicacién del acto coactivo se hace depender de una declaracién de vo-
luntad de otra persona, por ejemplo, del titular de la facultad correlativa
del deber de X, puede decirse que esa persona, & quien llamaremos Y,
tiene un derecho subjetivo, ya que estd autorizada por la norma para
pedir que se sancione al obligado.

Ejemplo: Primus celebra con Secundus un contrato de mutuo, en

11 KeiseN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, pag. 618,
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virtud del cual éste recibe de aquél la suma de cien pesos, obligén-
dose a devolverla en un plazo de ocho dias. El primer supuesto juii-
dico es la celebracion del contrato, y las consecuencias del mismo con-
sisten en la obligacion de Secundus de devolver el dinero al ven-
cerse el término estipulado, y la facultad de Primus de exigir su de-
volucién. Si se realiza el segundo supuesto, es decir, si Secundus no
cumple con su deber, tiene Primus la facultad de pedir (mediante una
demanda presentada ante juez competente) que se condene al obligado a
cumplir con el contrato. Primus posee un derecho subjetivo, precisamen-
te en cuanto la aplicacién del acto coactivo estatal se hace depender de
una declaracién de voluntad suya.

La facultad correlativa del deber derivado de la norma secunda-
ria no es para Kelsen un derecho independiente de la facultad de pedir
la aplicacién del acto coactivo. No se trata de dos derechos distintos,
sino de un mismo derecho en dos relaciones diferentes. Pero la pri-
mera facultad (a la que suele darse el nombre de derecho a la pres-
tacién), sélo existe en cuanto existe lz segunda (derecho de accién). Si
la aplicacién de la sancién no depende de una declaracion de voluntad
de un particular, no puede hablarse de derecho subjetivo.

“Las dos formas subjetivas de manifestacion del precepto juridico
se hallan entre si en una relacion de tal naturaleza, que el derecho
de un sujeto se encuentra siempre dirigido hacia la obligacion de otro,
mas no a la inversa. Pues cada norma juridica estatuye un deber, pero
no siempre otorga un derecho, ya que la voluntad de que la sancién
se aplique no depende necesariamente de una accién. El deber juridico
es, por ende, una forma subjetiva necesaria del precepto, mientras que
el derecho subjetivo es sélo una forma posible de manifestacién del pro-
pio precepto.” 12

“El derecho penal, en su estructura moderna, constituye un ejemplo
de legislacidon que estatuye obligaciones sin otorgar facultades (siempre
que no se trate de delito perseguible a instancia de parte); poco sig-
nifica que se apropie la técnica procesal civil, la cual concede facul-
tades, haciendo depender el castigo de la acusacién fiscal, pues esto
no es mas (ue un momento externo, ya que el plantear la acusacién,
aceptada la punibilidad del hecho realizado, es un deber juridico del
fiscal. Es impensable un orden juridico y aun una simple norma de
derecho sin deberes juridicos, pues la obligacién juridica no significa
otra cosa que la sumision al derecho; y er. esta sumisién o vinculacién

12 Keisen, Hauptprobleme der Stastsrechtslebre, phg. 620.
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juridica radica la esencia del derecho considerado tanto en su conjunto
como en cada una de sus normas.” 3

Uno de los aspectos mas discutidos de la teorfa kelseniana se refie-
re a Ja libertad y a los derechos reales. Estos han sido tradi-
cionalmente considerados como derechos a la propia conducta, en opo-
sicién a los derechos sobre la ajena. La facultad de hacer aquello que
no estd ordenado ni prohibido por la ley, o la de disponer y disfrutar
de los objetos que nos pertenecen, son simples reflejos de un deber ge-
neral de respeto, impuesto por el derecho objetivo a todas las personas,
mas no constituyen un verdadero derecho. Quienes afirman que el pro-
pietario puede hacer de sus propiedades el uso que le plazca, siendo 1i-
cito, 0 que cualquier individuo estd autorizado para realizar u omitir
aquellas acciones que no implican una obligacién, repiten en forma su-
perflua el concepto del deber juridico. Los derechos de propiedad y li-
bertad no son otra cosa que el reverso o complemento de una obligacién
negativa, impuesta por la ley a todo el mundo.

“El derecho a disponer libremente sobre las cosas propias, lo mismo
que el derecho a la conducta no prohibida, no es otra cosa que el re-
flejo subalterno de las normas que estatuyen deberes juridicos. El con-
tenido juridicamente relevante de toda expresién afirmativa de tal de-
recho subjetivo, agétase en el establecimiento del deber juridico de otro
de abstenerse de toda intervencién en “mis” cosas, las cuales se hacen
“mias” precisamente en virtud de ese deber; juridicamente aparece,
pues, un derecho frente a las cosas, un derecho de usar, abusar, ete.,
de las cosas. Pero cuando se afirma: yo tengo derecho a respirar, a tra-
bajar, a pasear, a amar, etc., no quiere decirse sino que no existe nin-

. guna norma juridica que me obligue a lo contrario.” **

105. cRiTicA DE LA TESIS DE KELSEN.—EI error fundamental de la
teoria consiste en la identificacion de las nociones de derecho objetivo y
derecho subjetivo. Sostener que el subjetivo es el mismo objetive en de-
terminada relacion con un sujeto, equivale a confundir las nociones de
norma y facultad. La circunstancia de que todo derecho derive de una
norma, no demuestra que norma y facultad sean lo mismo. El derecho
subjetivo es una posibilidad de accion de acuerdo con un precepto o, en
otras palabras, una autorizacién concedida a una persona. La regla nor-
mativa es, en cambio, el fundamento de tal facultad. El sofisma de Kel-
sen es comparable al paralogismo en que incurriria quien dijera que

13 Keisen, Teoria General del Estado, pag. 79 de la traduccion castellana.
14 Kewsen, Teoria General del Estado, pég. 74 de la traduccidn castellana.
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como entre las ideas de padre e hijo media una relacién necesaria, no hay
diferencia ninguna entre ellas.

Si prescindimos del punto de partida y analizamos el desarrollo de
la tesis, descubriremos varios aspectos vulnerables y ciertas conclusiones
incongruentes con las premisas en que pretende apoyarse.

Creemos que es falsa la afirmacién de que cuando una faculiad ju-
ridica no se encuentra garantizada por la accién, no es derecho subje-
tivo, También es incorrecto decir que el derecho a la prestacién y el
de pedir la aplicacién del acto coactivo no son facultades distintas, sino
un mismo derecho en dos relaciones diferentes. La prueba estd en que
el supuesto que condiciona la existencia del segundo de esos derechos es,
como Kelsen lo reconoce, la inobservancia del deber correlativo del pri-
mero.

51 volvemos al ejemplo del contrato de préstamo, podremos perca-
tarnos de la independencia de las dos nociones. El derecho a la pres-
tacién es correlativo de un deber del otro contratante y tiene el caricter
de un derecho privado subjetivo; el de accién es correlativo de un deber
impuesto por la norma al érgane jurisdiccional y es, por tanto, de in-
dole piblica.

Por otra parte, tanto la ley como la doctrina reconocen la existen-
cia de derechos subjetivos que no es posible ejercitar coactivamente.
Queremos referirnos a los correlativos de las obligaciones naturales, Como
es sabido, los civilistas distinguen dos especies de obligaciones: civiles
y natureles. Cuando las primeras no son cumplidas, puede el acreedor
exigir su observancia por medio de la accién; en cambio, la inobser-
vancia de las segundas no faculta al acreedor para exigir judicialmente
el cumplimiento. En el caso de las civiles, el titular del derecho co-
rrelativo posee, ademis de la facultad de reclamar la prestacién, la de
pedir la ejecucién forzosa;en el de las naturales, tiene tinicamente e}
lerecho a feterminada prestacién. Como ejemplo de obligacién na
tural podemos citar, en nuestro derecho, la de pagar una deuda con-
traida en juego no prohibido, cuando el monto de la misma excede de
la vigésima parte de la fortuna del perdidoso. “El que pierde en un
juego o apuesta que no estén prohibidos, queda obligado civilmente,
zon tal que la pérdida no exceda de la vigésima parte de la fortu-
ua...” (art. 2767 del Cédigo Civil del Distrito Federal). Supongamos
que una persona ha perdido, en juego no vedado, tres vigésimas
partes de su hacienda. Su obligacién es civil relativamente a una
vigésima parte; natural en lo que se refiere a] resto. Dicho de otro
modo: el acreedor sélo podrd exigir judicialmente el pago de la primera
canidad, v tendrd unicamente, en lo que concierne a la segunda.

S
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el derecho a la prestacion. La existencia de tal derecho separa a la
obligacién natural de las obligaciones éticas. Aquélla no es s6lo obliga-
cién, como diria Radbruch, sino deuda; éstas son deberes, pura y sim-
plemente. Cumplida la primera, no puede el deudor ejercitar una accion
en repeticién de lo indebido, precisamente porque su deber era una deuda
frente al acreedor.

Otro ejemplo de obligacién natural lo encontramos en el caso en
que prescribe la accién para cobrar una suma. En tal hipétesis, el acree-
dor pierde el derecho de accién, pero conserva el de pedir el cumpli-
miento de la prestacién. Si el derecho de accién y el derecho a la presta-
¢ién fuesen una sola facultad en dos relaciones diferentes, al desaparecer
el primero, desapareceria el segundo. Pero es indudable que no ocu-
rre asi. En consecuencia, estamos autorizados para sostener que la teoria
kelseniana no explica la facultad juridica correlativa de las obligaciones
naturales, '

Por otra parte hay casos en que la accién existe sin que exista el
derecho material. Por ello afirman los procesalistas que Ia actio
es un derecho auténomo, relativamente al otro. {Ejemplos: accion de
mera declaracién y accién infundada.)'®

Para concluir, diremos que los argumentos aducidos por Kelsen con
el propésito de demostrar que los derechos reales y de libertad son sim-
ples reflejos de un deber general de respeto o, como dicen los autores
franceses, de una obligacién universal negativa, tampoco nos parecen
aceptahles. Al criticar la distincién entre derechos a la propia conducta y
sobre la conducta ajena, el jefe de la Escuela Vienesa demuestra algo com-
pletamente distinte de lo que se proponia. Estamos de acuerdo con el
famoso jurista en que libertad y propiedad son facultades correlativas
de un deber impuesto a todas las personas; mAs no creemos que
constituyan una duplicacién superflua del concepto del deber ni, menos
atin, que no sean auténticos derechos. La conclusién que légicamente se
desprende de la argumentacién kelseniana es que aquellas facultades,
como todo derecho subjetivo, son correlativas de determinados deberes
o, como dice Kelsen, reflejos de los mismos. Aun admitiendo que el tér-
mino que acahamos de emplear fuese adecuado, la tesis deberia rechazar-
se, porque un derecho no puede nunca ser copia, trasunto o reproduccién
de obligaciones. Ademds, no entendemos por qué razén no aplica Kelsen
a los derechos de crédito, verbigracia, el razonamiento que esgrime al
sostener que la libertad y la propiedad no son derechos. Pues el de cré-
dito es correlativo de una obligacién, aun cuando ésta no sea general, sino

15 Ver el capitulo referente al derecho de. accion,
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especial. La teoria que discutimos podria aplicarse, con igual rigor logico,
a los derechos personales. Estos son también reflejos de ciertas obligacio-
nes. Pero ello no quiere decir que no existan, ni que sean duplicacién
intil del deber correspondiente. Mi derecho a exigir una cosa que he com-
prado es correlativo del deber del vendedor de entregdrmela y, sin embar-
go, no podemos declarar que aquella facultad dupligue de manera super-
flua la obligacién del vendedor. Lo Gnico que podemos decir, tratandose
de los derechos de crédito, como de cualesquiera otros, es que el de-
recho subjetivo es correlativo de un deber, general o especial, de una, de
varias o de todas las personas.




CAPITULO XIV

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

SUMARIO

106 .~Derechog subjetivos a la propia conducta y a la conducta ajena. 107.-—De-

rechos rclativos y derechos ahsolutos. IOﬂ—Derechos subjetivos privades y

piblicos. 109—Clasificacidn kelseniana. 110.—Derecho del oblipade y dereche
del pretensor. 111.—Derechos subjetivos dependientes e independientes.

106. DERECHOS SUBJETIVOS A LA PROPIA CONDUCTA Y A LA CONDUCTA
AJENA.—Los derechos subjetivos suelen ser divididos en derechos a la
propia conducta y a la conducta ajena.

Como caso tipico de la primera especie se cita el derecho de propie-
dad. El duefio de una cosa estd facultado para usarla, venderla, per-
mutarla, etc. Ahora bien: éstas, y las demds facultades que la ley le
concede, réfiérense a la actividad del propietario, y son, por consiguien-
te, derechos a su propia conducta,

En cambio, mi derecho a exigir la devolucién de un libro que he
prestado no se refiere a mi propio comportamiento, sino al de otra per-
sona. Si el que ha hecho un depdsito desea que lo depositado le sea de-
vuelto, tiene que recurrir al depositario; ¢i el duefio de una finca quiere
vivir en ella, le basta con ejercitar el ius utendi, y no ha menester de la
intervencidn de otros sujetos.

Cuando el derecho a la propia conducta es de hacer algo, llimase
facultas agendi; cuando es de no hacer algo, denominase facultas omit-
tendi. El derecho a la conducta ajena recibe, por su partc, la denomina-
cién de facultas exigendi.

Las facultates omittendi existen en dos casos. El primero esta cons-
tituido por el derecho a la omisién de la conducta ilicita; el segundo,
por el que todo el mundo tiene de no ejercitar sus derechos, cuando
éstos no se fundan en una obligacién propia. Si una conducta esti vedada,
tengo el derecho de omitirla; si he prestado cien pesos a un amigo, puedo,
si lo deseo, no reclamarle el pago de la deuda.

Tanto las facultates agendi como las omittendi son correlativas de
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un deber universal de respeto. En ello difieren de la facultas exigendi,
que en todo caso es correlativa del deber de una o més personas indi-
vidualmente determinadas.

En el caso de las facultades de hacer y de omitir, el cumplimiento
del deber de respeto permite al titular el pacifico ejercicio de las mis-
mas, sin neccsidad de pedir nada a los sujetos pasivos de la relacion;
en el de la facultas exigendi, por el contrario, el concurso del obligadoe
resulta indispensable,

Aun cuando es cierto que en algunos derechos el aspecto mis obvio
es el que se refiere a la conducta del titular y, en otros, el referido a
la ajena, no es menos cierto que en toda facultad existen los dos as-
pectos de que habla la doctrina. En cuanto posibilidad de hacer o de
omitir licitamente algo, el derecho subjetivo implica siempre la autori-
zacién o facultamiento de cierta conducta, positiva o negativa, del ti-
tular. Esto ocurre lo mismo en el caso de los reales que en el de los
de crédito. Vivir en su propia casa es actividad del propietario, como
es actividad del comprador reclamar la entrega de.una mercancia. En
este sentido, toda facultad juridica refiérese a la conducta del derecho-
habiente. Pero como los derechos subjetivos implican la existencia de
un deber impuesto a otras personas, el titular no sélo esti autorizado
para proceder de cierto modo, sino para exigir de los sujetos pasivos
el cumplimiento de sus obligaciones. Volviendo a los ejemplos, diremos
que el duefio de un inmueble no sélo tiene el derecho de vivir en él,
sino el de pretender que los demis no se lo impidan. De manera seme-
jante, el que compra un reloj tiene derecho a la conducta impuesta al
vendedor, y puede exigirle la observancia de lo prescrito, lo que supone
una actividad del mismo comprador.

107. DERECHOS RELATI¥OS Y DLRECIOS ABSOLUT03.—Un derecho es
rclativo cuando la obligacién correspondiente incumbe a uno o varios
sujetos, individualmente determinados; absoluto, cuando el deber correla-
tivo es una obligacién universal de respeto.—Claude Du Pasquier pro-
pone las definiciones siguientes: “Los derechos relativos valen frente a
una o varias personas determinadas, mientras los absolutos existen frente
a todas. La categoria tipica de los relativos es la de los derechos de
crédito, llamados también ‘personales’, en oposicion a los reales, Es-
tos dltimos representan el grupo mdas caracteristico de los absolutos.
La distincién se funda en la naturaleza del sujcto pasivo y de la pres-
tacién. JEl derecho es absoluto cuando los sujetos pasivos constituyen
la universalidad de las personas, a quienes se impone una obligacién
negativa, es decir, una abstencién; por cjemplo: el derecho que cads
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quien tiene sobre su propio nombre, obliga a los demds a abstenerse
de usurparloi(Cédigo Civil Suizo, art. 28). Los demés derechos son
relativos; por ejemplo: los que derivan de un convenio. Sélo pueden
ser sujetos- pasivos las personas que han sido ‘paries’ en el mismo,
o sus causahabientes. Res inter alios acte aliis neque prodesse neque
nocere potest, (Lo que determinadas personas han convenido entre si no
puede beneficiar ni perjudicar a otros.)”?

Sabemecs ya que el derecho subjetivo no consiste en la voluntad ni
en los intereses del titular, aun cuando pueda concordar con elios. La
esencia de todo derccho estriba en una posibilidad juridica —no un in-
terés o un querer— sino un estar autorizado o faculiade para hacer
o no hacer algo, en aquellos casos en que se dan los supuesios que
condicionan el nacimiento del mismo derecho. En el imbito de la na-
turaleza no hay autorizaciones ni permisos; sélc encontramos fuerzas,
poderes o atributos. Quien dice faculiad (en sentido juridico) refiérese
a una posibilidad de accién concordante con una norma, no a hechos
ni fenémenos volitivos. $i una norma me otorga la facultad de proceder
de tal o cual manera, no es necesario que mi comportamiento coincida
efectivamente con aquélla, ni que haya concordancia entre mi voluntad
y mi derecho. Aun cuando no haga uso de las facultades que la ley me
concede, éstas subsisten, ya que su existencia no depende de que yo
las ejercite.

La distinciéon no sblo conviene, como algunos afirman, al derecho
privado. Es una distincién general, aplicable también al piblico. El de-
recho de peticién,verbigracia, es relativo, porque existe frente a deter-
minados o6rganos del Estado; los de libertad son absolutos, ya que pue-
den hacerse valer contra cualquiera.

No pecos autores sostienen que todo derecho relativo es, al propio
tiempo, y en cierto respecto, absoluto, porque su ejercicio debe ser res-
petado por todo el munde. El de exigir la devolucién de un depésito,
por ejemplo, no existe tnicamente frente al depositario, sino frente a
los demas, porque éstos estan obligados a no impedir al depositanie que
lo haga valer. Sélo que no se trata de un mismo derecho, sino de dos:
relativo el primero, absoluto el segundo. Aquella faculiad (la de reclamar
la cosa) existe frente al depositario; ésta (la de ejercitar o nc ejercitar
el primer derecho), es absoluta, existe erga omnes. Ademds, el primero
es personal, el segundo, de libertad.?

1 Du Pasquien, Introduction & la théorie générale et & le philosophie du droit, 1937,
phgina 103.
2 Degenvolvercmos estas ideas en el capitulo XVI.
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108. DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADOS ¥ PUBLICOS.—D’aralelamente a
la distincién entre derecho privado y derecho piblico objetivos, se habla
de derechos subjetivos privados y pablicos. Mejor dicho: Ia primera clasi-
ficacion, relativa al derecho como sistema de normas, ha sido aplicada al
derecho como conjunto de facultades. Habiendo estudiado ya los criterios
que los autores han propuesto para distinguir aquellos conceptos, creemos
innecesario repetir nuestras explicaciones, y nos limitaremos a indicar cud-
les son las facultades juridicas que, de acuerdo con las teorias mds recien-
tes, suelen ser consideradas como derechos subjetivos publicos, y cuiles
como derechos subjetivos privados.

Los altimos dividense en dos grupos: personcles o de erédita, y rea-
les. El fundamento de la distincién radica, como lo explicaremos en el
capitulo que sigue, cn la indole de los deberes correlativos y en la deter-
minacién o indeterminacién de los sujetos obligados.

En materia de derechos subjetivos pablices, Jellinek distingue, segin
dijimos antes,® tres clases de facultades:

1. Derechos de libertad;

2. Derechos que se traducen en la facultad de pedir la intervencién
del Estado en provecho de intereses individuales;

3. Derechos politicos.

El conjunto de los derechos piiblicos de una persona constituye, segin
la terminologia del citado autor, el status del sujeto. Es la suma de facul-
tades que los particulares tienen frente al poder piblico, y representa una
serie de limitaciones que el Estado se impone a si mismo.

109. CLASIFICACION KELSENIANA DE LO3 DERECHOS SUBJETIVOS.—‘La
conducta humanag—escribe Kelsen— puede hallarse en triple relacion con
el orden juridiés.;O bien el hombre estd sometido a la norma, o bien la
produce —es decir, participa en su creacién de algin modo—, o bien estd
libre frente a la misma, es decir, no tiene con ella la menor relacién. Sin
embargo, se habla de libertad en sentido amplio, siempre que la relacién
con la norma no es de subordinacién. En el primer caso, la relacién del
ilombre con el orden juridico es la de pasividad; en el segundo, la de
actividad; en el tercero, la de negatividad.” *

t Cuando la relacién entre la conducta y los preceptos juridicos es pu-
ramente negativa, dicese que el sujeto es libre frente a la norma o, para

3 1. Jeiunek, L'Brat moderne et son droit, trad. Fagois, Paris, 1913, t. II, pig. 51
s Krisen, Teoria General del Eswdo, trad. LEGaz Lacasiona, pag. 197,

o


IMADD
Rectángulo


202 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

emplear la terminologia tradicional (combatida por Kelsen), que el su-
jeto tiene el derecho de ejecutar u omitir aquellos actos no regulados de
ningin modo por la ley./Si el hombre se encuentra en relacién pasiva
frente al orden juridico, su conducta no representa el ejercicio de un
derecho, sino que se traduce en el cumplimiento o la violacion de un de-
ber, segiin que concuerde o no con las exigencias de ese orden. Por il-
timo, cuando la persona se halla en relacién de actividad con el orden juri-
dico, e interviene en la creacién d¢ nuevas normas, su comportamiento
aparece como ejercicio de derechos subjetivos. La intervencién del su-
jeto en la formacién de la voluntad del Estado puede manifestarse, ora
en la creacién de normas genéricas, ora en la de normas individualiza-
das. En el primer caso, el acto de creacion constituye el cjercicio de
un derecho politico. La creacién de normas individualizadas (sentencia
judicial, resolucién administrativa, contrato, etc.), es realizada unas ve-
ces por 6rganos del Estado; otras, por particulares, ya directa, ya indirec-
tamente,
. “En la creacion de normas individuales, el hecho condicionante del
deber {que es siempre una manifestacién de voluntad con el fin de pro-
vocar la conducta debida) puede contener o no la manifestacién de vo-
luntad del obligado, es decir, puede ser un acto, bilateral o unilateral.
El ejemplo tipico de la segunda especie es el acto imperativo estatal, la
sentencia judicial, la resolucién administrativa. En realidad, el concep-
to de derecho subjetivo no tiene aplicacién, en las teorias recientes, en
este caso de creacién dc normas o de formacién de la voluntad estatal.
Se considera dicho acto mas bien desde el punto de vista de la funcién
orgénica que del derccho subjetivo {si bien aqui no existe ninguna anti-
tesis, puesto que el elector es considerado tanto como érgano cuanto como
sujeto de derecho}; y la participacién en la formacién de la voluntad
estatal —que es la definicién oficial de los derechos politicos— tiene que
ser necesariamente funcién orgénica. Es indudable que, en los casos de
los actos politicos individuales, realizados por regla general por érganos
investidos de la calidad de funcionarios, el caricter funcionarista despla-
za la orientacién subjetiva que late en el concepto de facultad juridica.
En general, no se habla del ‘derecho’ del érgano, sino de sus ‘faculta
des’, de su ‘competencia’, entendiéndose por competencia no sélo el
limite de su poder juridico, sino ¢se mismo poder. Sin embargo, hay
excepciones; asi, por ejemplo, la competencia de los monarcas recibe
generalmente la denominacién de derecho.

”Un scgundo caso de fundacién unilateral de dehcres existe por de-
terminacién de ciertas normas, las cuales hacen depender la realizacién
del acto coactivo (asi como la totalidad del procedimiento preparato-
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rio del mismo) de una manifestacién de voluntad del perjudicado, de la
actio, demanda o querella. Precisamente en este caso se habla de la exis-
tencia de derechos subjetivos propiamente dichos. Realmente, es enton-
ces cuando el interés individual es particularmente atendido. Pero desde
el momento en que el presunto titular de un interés tiene a su disposi-
¢ién el orden juridico, participa en grado extraordinario en la formacién
de 1a voluntad estatal, traducida en el acto individual de la sentencia o el
acto administrativo.”

“El caso tipico de la fundacién bilateral de deberes constitiyelo el
negocio juridico del contrato. Las normas generales prescriben que, sien-
do dada la condicién de la manifestacién coincidente de la voluntad de
dos hombres, ambos, o sélo uno de ellos, viene obligado a compor-
tarse de acuerdo con lo pactado. Es el caso tipico del derecho subjetivo
privado, aunque también aqui el derecho subjetivo consiste en una par-
licipacién en la formacién de una voluntad estatal, en la creacion del
orden juridico; pues en ese hecho -—conecido con el nombre de ‘autono-
mia privada’— no existe otra cosa que una delegacién de la ley a las
partes contratantes para determinar por si mismas el contenido de las nor-
mas juridicas individuales, es decir, para continuar el proceso de crea-
cién juridica.” &

Las ideas anteriores quedan resumidas en el siguiente cuadro:

a) Pasividad ... ... it et Deber juridico.

b} Negatividad .................. e Libertad.

¢) Actividad ...... ... i Derechos subjetivos.
I. Creacion de normas gencrales........ Derechos politicos.

I1. Creacion de normas individualizadas:
Unilateralmente: derecho de accion

a) Por particulares Bilateralmente: derechos privados sub-
jetivos.

) Sentencia judicial, resolucién adminis.
b} Por Grganos del trativa.

Estado,
{ Competencia.)

Al tratar de la accién y de los derechos politicos haremos la critica
de la clasificacién precedente.

5 Keusen, Teorig General del Estado, trad. Lecaz Lacasiora, pag. 200.
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110. DERECHO DEL OBLIGADO Y DERECHO DEL PRETENSOR.—La perso-
na pasible de un deber juridico tiene en todo caso el derecho de acatarlo.
Por ejemplo, la obligacién de cubrir un impuesto condiciona, de manera
uecesaria, la existencia de una facultad del contribuyente: la de pagar di-
cho impuesto. 5i la ley no concediese a los sujetos a quienes impone obli-
gaciones el derecho de cumplirlas, seria contradictoria, ya que ordenaria y
prohibiria, al propio tiempo, un mismo proceder. Empleando una expre-
sién que aparece a menudo en las obras de Husserl, podriamos decir que

dcber juridico se funda en el derecho de acatarlo. Aun cuan-
do en ninguna norma se haga mencién de este Giltimo, no por ello deja de
existir, vinculado indisolublemente a las obligaciones que el orden juridico
estatuye. Tal facultad deriva, 16gicamente, del mismo deber juridico. Se
llama derecho del obligado, por ser el que éste tiene de cumplir con su
deber.

A diferencia de los que se reducen al cumplimiento de una obligacién
propia, hay otros que no se fundan en un deber del titular. Por ejemplo:
el concedido al mutuante, de exigir del mutuario el pago de la deuda, no se
basa en una obligacién del acreedor. Al referirse al derecho subjetivo, los
juristas emplean el término en este sentido, es decir, en el de derecho no
fundado en un deber del derechohabiente,

111. DERECHOS SUBJETIVOS DEPENDIENTES E INDEPENDIENTES.—For-
man el primer grupo los que se basan en otro derecho o en un deber juri-
dico del titular; integran el segundo, los no fundados en un deber o en otro
derecho del mismo sujeto. La faeultad de disponer de nuestras propiedades
es independiente, ya que no dimana de un deber juridico; la que en Mé-
xico se otorga al ciudadano, de intervenir en las elecciones presidenciales,
es, en cambio, dependiente, puesto que se funda en el deber de votar.

Los derechos subjetivos de la segunda especie pueden tener su fun-
damento en una obligacién, caso en el cual son derechos del obligado,
o basarse en otro derecho, en cuyo caso se traducen en la facultad de
escoger entre el ejercicio y el no ejercicio del que condiciona su exis-
tencia. El de elegir entre el ejercicio o no ejercicio de otro se llama

de libertad.®

% Véase el cap. XVI de esta obra.




CAPITULO XV

DERECHO REAL Y DERECHO PERSONAL

SUMARIO

112—Principales doctrinas acerca de la distineién entre derecho real y derecho
personal. 113.--Derecho real y derecho personal, de acuerdo con la tesis de
la Escuela Exegética, 114.—Teorfa monista de In equiparacion del derecho
personal al real (Vittorio Polacco).. 115.—Teoria monista de la equiparacidn
del derecho real a un derecho personal correlativo de una obligacién universal
negativa, Tesis de Planiol. 116.~-Tesis de Ortolan. 117.~Juicio critico.

112. PRINCIPALES DOCTRINAS ACERCA DE LA DISTINCION ENTRE DERE-
CHO REAL Y DERECHO PERSONAL.—Para comprobar la exactitud de las
definiciones expuestas en el capitulo precedente, nada mejor que hacer un
andlisis de las diversas clases de derechos subjetivos. En primer lugar, nos
referiremos a la distincién entre reales y personales.

Relativamente a este tema estudiaremos, por su orden:

1° La teoria cldsica o dualista, segiin la cual existe una irreducti-
ble oposicién entre las dos clases de derechos (Escuela de la Exé-
gesis).

2" La teoria monista de la equiparacién del derecho personal al dere-
cho real (Polacco, Gaudemet, Gazin)

3° La doctrina monista de la equiparacién del derecho real a un dere-

cho personal correlativo de una obligacion universal negativa. (Ortolan,
Planiol.)

113. DISTINCION ENTRE DERECHO REAL Y PERSONAL, DE ACUERDO CON
LA TESIS DE LA ESCUELA EXEGETICA—En la exposicién de esta doctrina
seguiremos las ideas que Baudry-Lacantinerie, uno de los representan-
tes mis destacados de aquella escuela, desenvuelve en su Manual de
Derecho Civil.! Los derechos que forman el elemento activo del patri-

1 Citado por BonnECASE en su obra Précis de droit civil, tomo 11, pag. 33.
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monio, escribe el mencionado autor, dividense en reales y personales.
_Derecho real es el que ejercitamos en forma inmediata sobre_una cosa.
Es una Jacultad en wvirtud de la cual aguélle nos pertentce, ye en Su
totalidad, ya en Ciertos réspectos, ‘ségum Gue tengamos sobre la misma
un derecho de propiedad o alguno e sis desmembramienios, coms las
"seruidumb ' cfo. Si analizamos la relacién juridica a que
*“da origen un derecho real, hallaremos que consta de dos elémentos: a)
el titular del derecho, por ejemplo, el propietario; b) gl objeto del de-
recho, la cosa sobre la cual la facultad juridica se ejerce. La relacién
entre el sujeto y el objeto es, en este caso, inmediata. El derechohabien-
te puede obtener directamente de la cosa, sin necesidad de recurrir
a intermediario alguno, todas o parte de las ventajas que es suscep-
tible de producir. La inmediatez del vinculo explica el nombre de
derecho real, que se ha dado a las facultades dc esta especie (res =
cosa).

Kl derecho real pertenece a la clase de los absolutos. La ley impone
a todo el mundo la obligacién de respetar su ejercicio. Por ello se ha
dicho que en la relacién a que da nacimiento hay un nimero indefini-
do de sujetos pasivos. Pero esta obligacién negativa, es decir, el deber
que todos tienen de no impedir al titular que ejercite su derecho, no
merece ser tomada en cuenta, porque no es posible estimarla pecuniaria-
mente. “Nadie tendra la ocurrencia de inscribir dicha obligacion en el
pasivo de su patrimonio; al valor positivo que figura en el activo del titu-
lar del derecho real, no corresponde un valor negativo en el patrimonio de
otra persona. Por esto es que en la nocién del derecho real se hace abstrac-
cién de los obligados.” *

Baudry-Lacantinerie divide los reales en principales y acceso-
rios. Los primeros tienen existencia independiente, como la propie-
dad o el usufructo; los segundos sélo se conciben en conexién con un de-
recho principal, como la hipoteca o la prenda en relacién con un derecho
de crédito.

Veamos ahora en qué consiste el derecho personal. Los de esta especie
manifiéstanse en una relacién juridica mas compleja. En ella hay tres
términos, a saber: a J)—el-derechohabiente, a quien suele llamarse acree-
dor (creditor) o sujeto activo de Wilmﬁien
se denomina deudor { debmcr’)’q’ss_u_igtiyisélgh_{e la misma; c) el obje-
~5-de Ta obligacion, que ¢onsiste, ya en un hecho positivo, ya en 1a pres-

[, e - . .
Tacion de una cose, ya en una abstencion, De acuerdo con lo dicho po-
““demos definir el derecho de crédito como la facultad _en virtud de la

* Citado por BonNecase en su obra Précis de droit civil tomo II, pig. 33,
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cual_una persona, Hamada acreedor, puede exigir de otra, denominada
“deudor, un-hecho, una abstencion o la cntrega de una cosa.

En el caso de los derechos de crédito, la relacién entre el sujeto ac-
tivo y el pasivo es directa; pero la que existe entre el acreedor y el ob-
jeto es mediata o indirecta. Expresado en otro giro: el acreedor no puede
obtener por si mismo, del objeto de su derecho, las ventajas que éste
implica, sino que liene que recurrir al deudor. Si he prestado cien
pesos a Pedro, tendré que dirigirme a él para obtener la devolucion de
lo prestado. En cambio, si soy dueiio de una casa no he menester de nadie
para usarla o disponer de ella.

Otra de las diferencias entre las dos clases de derechos consiste en
que los primeros valen erga omnes, es decir, frente a todo el mundo,
en tanto que los segundos son relativos.® A la facultad juridica del titular
de un derecho de crédito corresponde en todo caso una obligacion espe-
cial de unc o mas sujetos individualmente determinados. En cambio, la
facultad juridica que llamamos derecho real no es correlativa de obliga-
ciones especiales, sino que todas las personas, indistintamente, deben
respelarla.

El enunciado de un derecho personal es mis complicado que el
de un derecho real. “Enuncio claramente un derecho real diciendo:
soy propietario de tal cosa; tengo un derecho de usufructo o un derecho
de servidumbre sobre tal otra. Por el contrario, enuncio de manera in-
completa un derecho personal si afirmo: soy acreedor de tal cosa, de tal
suma de dinero, por ejemplo. ;Acreedor de quién? Iisto es lo esencial.
Mi crédito es excelente si el deudor es de reconocida solvencia; carece
Je valor si es insolvente. Es, pues, necesario, indicar la persona del su-
jeto pasivo, decir, verbigracia: tengo un crédito de mil francos contra
Pablo.” ?

En lo que conciernc al objeto también hay importantes diferencias
entre las dos calegorias de derechos. Kl real recae sobre una cosa. El
de crédito puede tener como objeto la prestacion de una cosa, un hecho
positivo o una abstencién. Ademds, el primero se refiere a una cosa
individualmente determinada, mientras que el segundo puede recaer so-
bre un ohjeto determinado sélo en género, no en especic (por ejemplo,
cuando una persona vende a otra cien kilogramos de café de tal o cual
clase).

114. TEORiA MONISTA DE LA EQUIPARACION DEL DERECHO PERSONAL
AL DERECHO REAL (v. roracco).—En su libro La dazione in pagamento

3 Ver seccion 110. o ) . .
4 Citado por Bonnecask, Précis de droiv civil. 11, pag. 33.
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(1888), Vittorio Polacco sostiene que “cn las obligaciones, mas que una
voluntad vinculada a otra, existe un vinculo entre dos patrimonios con-
siderados como personalidades abstractas. Un determinado patrimonio es
el que debe cierta prestacién a otro determinado patrimenio, y las perso-
nas, entre las que parece que nace e] vinculo, no son mas que los érga-
nos, los representantes, por lo demds subrogables, de las respectivas perso
nalidades patrimoniales” (pag. 148, cita y traduccién de Alberto Vazquez
del Mercado en su obra Concesion Minera y Derechos Reales, Porria
Hermanos y GCia. México, 1946, pag. 23). De acuerdo con Vazquez del
Mercado, Eustache Pilon, en su estudio Ensayo de una tcoria general de
la representacion en las obligaciones (1897) difundié en Francia la teo-
ria de Polacco, y diez ahos més tarde fue acogida por Gaudemet en la
mcnografia titulada Estudio sobre la cesion de deudas a titulo particular
(1898). Si la paternidad de aquella teoria se atribuye a Gaudemet —es-
cribe el mismo Vazquez del Mercado— ello se debe a que el autor fran-
cés no cita al italiano. Gaudemet sostiene que el derecho personal no es
derecho sobre las personas o frente a ellas, sino facultad sobre los bienes.
En el caso del derecho real 1a facultad se ejerce exclusivamente sobre una
cosa determinada, mientras que el personal recae sobre una colectividad
de bienes. En forma parecida, Gazin afirma que “el derecho real es una
relacién entre una persona como sujeto activo y todas las demdas como
sujetos pasivos. El derecho personal es, podria decirse, un derecho real
indeterminado en cuanto al objeto en que recae”.® Es cierts que el deu-
dor debe responder, con todos sus bienes, de los compromisos que ha
ccntraido; pero la facultad otorgada al acreedor de exigir que, en caso de
mcumplimiento, se haga efectivo su crédito en el patrimonio del obli-
gado, es distinta del derecho real. Por ello es que, para hacer electiva la
garantia, tiene el derechohabiente que recurrir a los tribunales. ¢ Planici
hace en los siguientes términos la critica de las ideas de Gaudemet y de
Gazin: “Puedo concebir —escribe— el cambio de personas en una relacién
juridica, sin necesidad de afirmar que la persona representa a sus bienes
y el deudor es el patrimonio; para ello no hace falta dejar de ver en
la obligacién un vinculo juridico entre dos personas; basta con admitir
la sustitucién de un sujeto por otro, y declarar, como Salpius, que la per-
sonalidad del deudor es indiferente, lo que hace de la deuda algo
impersonal”. “Por ofra parte, ;como explicar con esta concepcién (ya
que Gazin rechaza la teoria de Aubry y Rau de gue un individuo que
carece de bienes solo posee, como escribe elegantemente Demogue, un
‘patrimonio potencial’, es decir, la capacidad o posibilidad de adquirir un
patrimonioe, cémo explicar que una persona semejante, cuya bolsa esta
vacia, pueda obligarse, si la obligacién recae sobre los bienes?...”?
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115. TEORIA MONISTA DE LA EQUIPARACION DEL DERECHO REAL A UN
DERECHO PERSONAL CORRELATIVO DE UNA OBLIGACION UNIVERSAL NEGATI-
VA. TESIS DE PLANIOL.—Segiin el jurista francés Marcel Planiol,jtodo de-
recho privado subjetivo es una facultad correlativa de obligaciones perso-
nales, Planiol niega enfaticamente la posibilidad de que entre una persona
y una cosa haya relaciones de caricter juridico. Veamos en qué forma com-
bate la teoria de la Escuela de la Exégesis: “He aqui, mis o menos, la
definicién corriente del derecho real: hay un derecho de esta clase cuando
una cosa se encuenira sometida, completa v parcialmente, al poder de una
persona, en virtud de una relacion inmediata, oponible a todo el mundo {
{Aubry et Rau, t. 11, 172). Esta definicion implica, como nota esencial del
derecho real, la creacion de un vinculo entre un sujeto y una cosa. Con
esto quiere decirse que, en todo derecho real, no hay intermediario entre
el titular de la facultad y la cosa sobre la que el derecho recae. Si soy pro-
pietario de una casa tengo el derecho de habitarla; para el ejercicio del
mismo puede hacerse abstraccién de cualquiera otra persona diversa
del derechohabiente. Otra cosa seria si sélo fuese arrendatario; no tendria
entonces sobre el inmueble ningiin derecho que me perteneciese en lo per-
sonal; seria inicamente acreedor de su propietario, quien estaria obligado
a procurarme el goce de aquél. Si cl duefio no se hubiese ligado contrac-
tualmente conmigo, no tendria yo sobre la casa derecho alguno...”

“Este anélisis del derecho real explica bastante bien las apariencias;
nos da una idea del mismo que se adapta de manera satisfactoria a las
necesidades de la practica. Tiene un aspecto claro y simple, porque ofrece
en cierto modo una visién concreta de la propiedad y demas derechos rea-
les; nos muestra al propietario o al vsufructuario en posesién de sus bie-
nes, respetado por todo el mundo en el goce de éstos, sin necesidad de
pedir nada a nadie. En el fondo, empero, la concepcién a que aludimos es
falsa. La relacion directa es un hecho, llamado posesién, y estriba en la
posibilidad de detentar la cosa y servirse de ella como duefio. Entre una
persona y una cosa no puede existir un vinculo juridico; semejante rela-
cién careceria de sentido. Por definicién, todo derecho es un vinculo entre
personas, Es éste un axioma inquebrantable, 1a verdad elemental en que
se funda toda la ciencia del derecho. En otros términos: el derecho r?al,
como todos los demis, tiene necesariamente un sujeto activo, un sujeto

7 Citado por BoNNECASE, Précis de'droit civil, T1, pag. 41.



210

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

pasivo y un objeto. La definicion clasica comete el error de suprimir al
sujeto pasivo y limitarse a los otros dos términos, al declarar que el dere-
cho real es solamente la relacién entre cl sujeto activo y el objeto de su
derecho, la cosa poseida...”®

Fn 1a relacién juridica en que el derecho real se manifiesta hay,
como en todo vinculo de esta clase, dos términos: el titular y todas las
Jemas personas, a quienes la ley impone la obligacién de abstenerse de
snalquier acto que impida o estorbe al derechohabiente el ejercicio de las
facultades de que dispone. El derecho real es correlativo de una obliga-
cién negativa universal y, por esto, “el propietario difiere del ladrén que,
<omo él, se halla asimismo en relacién directa con la cosa”. Mientras
los obligados cumplen con su deber, la relacién juridica entre el titu-
Jar y las demas personas pasa inadvertida; pero se hace visible en el
inomento en que alguno de ellos molesta al derechohabiente. Este puede,
en tal hipétesis, rechazar la intromisién o el ataque, y la razén de que
esté facultado para hacerlo radica en la existencia del nexo obligatorio.

“Los derechos reales —observa Planiol— no son las tnicas relacio-
nes obligatorias que comprenden como sujetos pasivos a todos los hom-
bres, excepcion hecha del sujeto activo. Existen muchas obligaciones le-
gales establecidas de pleno derecho entre las personas, que se caracterizan
por ser universales en su aspecto pasivo, como los derechos reales. Para
mayor semejanza, dichas obligaciones legales tienen un objeto negativo;
como el derecho real en su aspecto pasivo, imponen sélo una abstencién.
Entre ellas se encuentran las obligaciones de respetar la vida, el honor y
la salud de terceros. Estas relaciones obligatorias tienen como acreedor
a un solo sujeto. La analogia es sorprendente. La vida y el honor son
bienes garantizados de la misma manera que la propiedad de las cosas,
por medio de una obligacién universal negativa, establecida en nuestro
provecho. Son los derechos que Roguin, Boistel y muchos otros juriscon-
sultos 1laman absolutos, para formar una clase inica que abarca a los
reales y se opone con tal nombre a los de crédito o personales, que no son
sino derechos relativos, oponibles solamente a uno o varios sujetos.” °

Las ideas expuestas anteriormente pueden resumirse del siguiente
modo:

8 Citado por Posnecask. Précis de Droit Civil. pag. 43
o Citade por Bownecask, Précis de Droit Civil, 11, pig. 41.




DERECHO REAL Y DERECHO PERSONAL 211

a) El derecho de crédito es una facultad correlativa de obligaciones
especiales, Existe frente a uno o varios sujetos individualmente determina-
dos. El real, en cambio, es correlativo de una obligacién universal de
respeto. Expresado con otras palabras: el personal es relativo; el real,
absoluto.

b) La obligacién correspondiente al derecho real no implica una
restriccion de las facultades naturales o legales de los obligados, ni
sicnifica para ellos un sacrificio econémico. El deber correspondiente
a} personal, por el contrario, significa en todo caso una merma de las
facultades del deudor. Se traduce siempre en la prestacién de una cosa,
en un hecho positivo o en una abstencién que, a diferencia del simple
deber de respeto, recorta en alguna forma los derechos del sujeto pasivo.

Tal obligacién, ademas de impedirle algo que en otro caso podria rea-
lizar, representa un valor negativo en su patrimonio.

¢) “El derecho real no puede existir sino relativamente a una cosa
determinada; no serian concebibles la propiedad, el usufructo, ni los
demis derechos reales, sobre una cosa que no tuviera tal caracter. Por
lo contrario, la que forma el objeto de la prestacion a que un deudor esta
obligado, puede designarse sefialando solamente su cantidad y naturaleza,
por ejemplo: entrega de 1,000 kilos de carbén; se afirma entonces que se
halla determinada in genere y no in specie o, como se dice en irancés,
que su objeto es un género y no una cosa (corps certain). Esta diferencia
explicase facilmente, porque el derecho real tiene siempre por objeto ga-
rantizar el hecho de la posesion, que es algo concreto y no puede existir
sino sobre cosas determinadas.”

116. TESiS DE ORTOLAN.— La doctrina de Planiol es desenvolvi-
miento de la defendida mucho tiempo antes por Ortolan, en una obra ti-
tlada Generalizacion del Derecho Romano.” El citado jurista resume
asi las diferencias entre las dos clases de facultades: “Todo derecho, en
definitiva, si se quiere llegar hasta el fondo de las cosas, se resume en la
facultad que tiene el sujeto activo de exigir del pasivo alguna cosa: pues
lo tinico que es posible exigir inmediatamente de una persona es que
haga o se abstenga de hacer, es decir, una accioén o una omision. A esto
se reduce todo derecho. La necesidad que tiene el sujeto pasivo de hacer
o de abstenerse, es lo que se llama en el lenguaje juridico obligacién.

10 OnvoLAN, Generalizacién del Derecho Romans, trad. Pénez Anava y PErez Rivas,
Madrid, 1887, pag. 88.
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Todo derecho, en definitiva y sin excepcién, si se quiere llegar al fondo
de las cosas, estriba en obligaciones.”

“Estas son de dos especies: la una general, propia de todas las per-
sonas, consiste en la necesidad que todas tienen, sin distincién, de dejar
hacer al sujeto activo del derecho, de dejarle obtener el provecho y
la utilidad que su derecho le atribuye, y no oponer a ello ningiin obs-
ticulo. Es una obligacién general de abstenerse. Esta dltima existe en
todo derecho, pues en todo derecho hay siempre, por una parte, el sujeto
activo, a quien el derecho se atribuye; y, por otra, la masa de todos los
hombres, de todas las personas obligadas a abstenerse, a dejar obrar a
aquel a quien pertenece el derecho, y a dejarle en libertad de obtener el
provecho y las ventajas que le corresponden.”

“Pero si esta obligacién general y colectiva existe en todo derecho,
hay casos en que se halla sola, sin que exista otra, en que el derecho
confiere al sujeto activo la facultad de sacar directamente de una cosa
una utilidad, una ventaja mayor o menor, sin otra obligacién que la im-
Puesta a todos de dejarle que haga, y la de que se abstengan de poner obs-
ticulo y de turbar a los demis en su derecho.”

“Hay casos, por lo contrario, en que fuera de esta obligacién gene-
ral siempre existente, confiere el derecho al sujeto activo la facultad de
obligar a una persona individualmente determinada a una accién, como
dar, suministrar, hacer alguna cosa, o a una omisién, como permitir o
sufrir o dejar hacer alguna cosa. En este caso el sujeto pasivo del derecho
es, por decirlo asi, doble: por una parte, el conjunto de todas las perso-
nas obligadas a no poner ningiin obsticulo al goce del derecho; por otra,
el sujeto individualmente pasivo, obligado a hacer o no hacer algu-
na cosa.”

117.  Jjuicio critico.~—De las teorias expuestas creemos que sélo es
verdadera la de Planiol. La concepcion del derecho real como vinculo
juridico entre una persona, sujeto activo, y una cosa, objeta del derecho,
ee enteramente falsa. Toda relacién juridica se resuelve en facultades y
deberes; por ende, una cosa no puede formar parte de aquélla. Derechos
y deberes los tienen solamente las personas. Estrictamente hablando, lo
que se llama objeto de una obligacién no es Ia cosa material que eventual-
mente debe ser suministrada por el deudor (por ejemplo, lo cambiado
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en el caso del contrato de permuta), sino la obligacién de entregar aqué-
la. De manera semejante, lo que los autores franceses denominan objeto
del derecho, no es la cosa de que el titular puede disponer o disfrutar (de-
recho real), o la que estd facultado para exigir de otra persona (dere-
cho de crédito) ; es la facultad misma, es decir, la posibilidad de hacer o
no hacer licitamente algo.

Las razones que Planiol hace valer contra la concepcién tradicional
de los derechos reales, son aplicables a la tesis de Gaudemet y Gazin. Es.
tos autores no solamente incurren en el error combatido por Planiol, sino
que lo duplican. El hecho de que el deudor responda con todos sus bienes
de las obligaciones que ha contraido, no significa que los derechos correla-
tivos sean derechos contra los bienes. La facultad del acreedor corresponde
a un deber del deudor, Y esta obligacién no debe ser confundida con las
garantias que la ley concede al acreedor, como tampoco debe confundirse
la facultad correlativa (derecho a la prestacién) con el derecho que el
acreedor puede ejercitar, en el supuesto de que el obligado no cumpla
(derecho de accién).

Relativamente a la tesis de Ortolan, queremos llamar la atencién del

lector sobre el hecho de que el citado jurista, en el dltimo de los parrafos
transcritos, confunde el derecho de crédito con el de libertad, al sostener
que en este caso “el sujeto pasivo del derecho es, por decirlo asi, doble:
por una parte, el conjunto de personas obligadas a no poner ningiin obs-
tdculo al goce del derecho; por la otra, el sujeto individualmente pasivo,
obligado a hacer o a no hacer alguna cosa”. No es que el derecho de
crédito sea correlativo de dos obligaciones distintas, como dice Ortolan;
lo que ocurre es que en el personal se funda otro diverso, conocido con el
nombre de derecho de libertad. Hay, pues, dos relaciones juridicas dife-
rentes. La primera se da entre el acreedor y el o los deudores, y consiste
en la facultad que aquél tiene de exigir de éstos un hecho, una abstencién
o la entrega de una cosa; la segunda existe entre el mismo acreedor,y
todas las demas personas, y estriba en el deber de respetar el ejercicio del
derecho de crédito.’' Las definiciones aceptadas por nosotros, son, pues,
las siguientes:

11 Desenvolveremos con toda amplitud estas ideas en el capitulo que elgne.
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Derecho de crédito es la facultad que una persona, llamada acreedor,
tiene de exigir de otra, llamada deudor, un hecho, una abstencién o la
entrega de una cosa.

Derecho real es la facultad —correlativa de un deber general de res-
peto— que una persong tiene de obtener directamente de una cosa todas o
parte de las veniajas que ésta es susceptible de producir.




CAPITULC XVI

EL DERECHO DE LIBERTAD

SUMARIO

118.—Principales acepciones de la palabra libertad, 119.—Definicién del derecho
de libertad. 120.—Acepciones positivista y no positivista del término libertad
juridica.

118. PRINCIPALES ACEPCIONES DE LA PALABRA LIBERTAD.—Es poco
probable que en el 1éxico cientifico y filosdfico, e incluso en el cotidiano,
haya muchas voces tan equivocas como la palabra libertad. Podriamos
compararla a esos utiles construidos por el hombre para un fin especial,
que algunas veces son también empleados, con mayor o menor éxito,
en la consecucion de otros propésitos. Una plegadera, por ejemplo, puede
usarse como arma; un facistol, servir de caballete. De modo semejante,
vocablos que en un principio tuvieron una acepcién claramente definida,
reciben, andando el tiempo, otras muy diversas, hasta que llega un dia
en que no se sabe cuél fue el sentido originario. Sucede con ellos —dice
Jellinek— lo que con algunas monedas muy antiguas: pasan por tantas
manos que el cufio se borra, y a la postre es dificil decir si estin fuera
de curso.

El concepto a que aludimos es tan flexible, tiene tantos matices, que
ha podido aplicarse no solo al individuo y su conducta, sino a los animales
y a las cosas; unas veces, en sentido fisico; otras, para expresar ideas mo-
rales o juridicas.

En las conversaciones diarias, por libertad se entiende la ausencia de
trabas en relacién con los movimientos posibles de una persona, un ani-
mal o un objeto. Del reo encerrado en su celda decimos que no es libre,
y en el mismo sentido declaramos que han quedado en libertad el gas
que se desprende de una probeta, al producirse una reaccién quimica, o
el pajaro que escapa de las rejas de su jaula.

La acepcién que acabamos de citar es puramente mecinica. Alude
a una simple posibilidad de movimiento, frente a la que no hay obsticu-
los capaces de destruirla o limitarla. Por esta razén, al referirse el escri-

o
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tor inglés Hobbes al concepio que analizamos, dice que no podriamos con-
siderar privados de libertad al hombre imposibilitado para moverse (un
paralitico, verbigracia), o a la piedra tirada en medio del camino.?

El término se emplea igualmente para indicar la carencia de ocu-
paciones o la extincién de una pena, como cuando hablamos de la vida
libre del vagabundo o decimos que un semejante se ha liberado de un
gran dolor.

En el lenguaje corriente posee asimismo la palabra un significado
moral, y en tal sentido se aplica a las personas que observan una conducta
escandalosa o llevan una vida contraria a las exigencias del decoro. El
vocablo es entonces sinénimo de libertinaje o indecencia.

Las acepciones de esta voz proteica no son menos numerosas en la
terminologia filoséfica y juridica. Conviene, desde luego, distinguir la li-
bertad como atributo de la voluntad del hombre, de la libertad como dere-
cho. Aquélla es generalmente concebida como poder, o {facultad natural
de autodeterminacién. Podria definirse diciendo que es la aptitud de obrar
por si, o sea, sin obedecer a ninguna fuerza o motivo determinante. Es,
eomo diria Kant, una causalidad cuyo primer momento es sélo causa, no
efecto de otra causa,

No podemos discutir aqui el dificil problema del libre albedrio, ni
mencionar siquiera las miltiples formas en que, a través de las épocas,
ha sido planteado y se ha pretendido resolverlo. Tan solo deseamos dis-
tinguir la libertad del querer, como hecho, de la juridica, que es facul-
tad derivadg de una norma. No se nos oculta que el término facultad es
ambiguo, y que generalmente se emplea para designar diversas aptitu-
des y predisposiciones naturales, que nada tienen que ver eon el derecho
de libertad. Alabamos, verbigracia, las facultades extraordinarias de un
virtuoso del violin y, en sentido todavia mis amplio, solemos hablar de
las facultades del alma. En estos giros, el vocablo equivale a aptitud o
atributo,

\La libertad juridica no es poder, ni capacidad derivada de 12 natu-
raleza, sino derecho. Podriamos decir, con toda justicia, autorizacidn.
Estar autorizado significa tener el derecho de realizar u omitir ciertos
actos. J.os alemanes expresan esta idea con el verbo diirfen, sin equiva-
lente en castellano.

Frecuentemente se afirma que, desde el punto de vista juridico, se
es libre de hacer o no hacer aquello que no estd prohibido. Como lo
demostraremos mis adelante, la anterior afirmacién es incorrecta. Hay
numerosas acciones no vedadas por el derecho que, sin embargo, no per-

1 Tuomas Hospes, Leviathan. Everyman's Library, London, 1937, pag. 110.
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tenecen al sector de la libertad. Aludimos a los actos prescritos por la
ley, es decir, a los que representan el cumplimiento de un deber juridico.
En relacién con ellos no existe aquel derecho. El obligado a observar una
conducta determinada no esta faculiado (normativamente hablande) para
dejar de observarla, aun cuando, de hecho, falte a su deber. La violacién
de la norma es entonces una manifestacién del libre albedrio, mas no re-
presenta el ejercicio de la libertad juridica.

En todos los tiempos, numerosos autores han pretendido oponer a
la juridica una supuesta libertad naturel, ajena a toda regulacion, cu-
yos limites coincidiran con los de la fuerza de cada individuo. Usando
el término en la forma que acabamos de explicar, decia Spinoza que
en el estado de naturaleza el derecho de cada uno se extiende hasta don-
de llega su poder. Este concepto ha desempefiado importantisimo
papel en la historia de las doctrinas filoséfico-juridicas y, especialmente,
en la evolucién de las teorias politicas. Frente a la libertad juridica,
sormativamente limitada, colocase la libertad absoluta de la naturaleza.
De esta suerte, aquélla aparece como una deformacién de la libertad ver-
dadera; el derecho resulta un grillete, y el Estado un mal. No es, pues,
extrano que los defensores més decididos de esa supuesta libertad absoluta
cean los anarquistas.

La nocién ha sido utilizada asimismo por los partidarios de la doc-
irina del contrato social. Esta tesis, so pretexto de explicar el origen de
la comunidad politica, pretende referir la validez del orden juridico a
fa voluntad de los particulares, ya que ve en el derecho el fruto de un
contrato, celebrado por ellos en uso de su autonomia. De aqui que la doc-
trina contractualista y la teoria del reconocimiento se hallen situadas en el
mismo plano, y persigan una finalidad idéntica.

119. DEFINICION DEL DERECHO DFE LIBERTAD.—AI hacer el anélisis de
las relaciones entre deber juridico y derecho subjetivo pudimos percatar-
nos de que las facultades que no se fundan en un deber del titular cons-
tituyen sélo una especie dentro de un género, y que, al lado de ellas,
existe la categoria de las de ejercicio obligatorio. Como el derecho sub-
jetivo es una facultad normativa de accién o de omisién, nada impide
aceptar que su ejercicio sea en ciertos casos potestativo, obligatorio en
otros. Tan licito es hacer lo que se debe, como ejecutar u omitir lo que,
estando permitido, no se encuentra juridicamente prescrito.

Fn cuanto derecho dependiente, el del obligado se basa siempre en
un deber. La relacion entre éste y el derecho de cumplirlo es de las
que los logicos llaman de fundamentacién. Tratase de una relacién uni-
lateral de dependencia, cn que el deber juridico es fundante del derecho
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al cumplimiento, y éste aparece fundado en aquél. El vinculo es unilate-
ral, porque la existencia del derecho esté condicionada por la del deber,
mas no a la inversa.

La facultad de que hablamos no requiere una consagracisn expresa,
pues cada vez que la ley impone un deber a un sujeto, implicitamente lo
autoriza a hacer lo que le manda. Poco importa que el legislador tcnga
o no conciencia de tal hecho, pues la facultad en cuestion existe siempre,
como manifestacion ineludible del deber juridico. La regulacién imperativo-
atributiva no puede prohibir y ordenar, a la vez, un mismo acto, de donde
se sigue que el deber por ella impuesto condiciona la existencia del de-
recho al cumplimiento. La ejecucién de lo juridicamente obligatorio no
puede ser ilicita o, lo que es igual, siempre se permite. A esto, y no a
otra cosa, se reduce el aserto de que todo el mundo tiene el derecho de
cumplir sus propios deberes.

Declarar que un acto estid permitido equivale a sostener que puede
ejecutarse en ejercicio de un derecho. La relacién entre el deber fun-
dante y la facultad fundada no depende de la voluntad de los organos
legislativos, sino de conexiones esenciales de carcter formal entre deber
y derecho. Sea cual fuere el contenido de las normas que integran cada
sistema, los deberes establecidos por ellas son, en todo caso, por necesi-
dad légica esencial, fundantes del derecho al cumplimiento. Asi es, y
no puede ser de otra suerte, porque la conexién entre el deber fundante
y el derecho de cumplirlo tiene caracter aprioristico. El legislador no
podria destruir tal conexién, aunque quisiera, como no puede impedir que
los dngulos de un tridngulo sumen 180 grados, o que la distancia minima
entre dos puntos sea la linea recta.

Es necesario distinguir, con todo cuidado, las relaciones juridicas en
que aparecen insertos el deber fundante y el derecho de cumplirlo. A la
primera puede llamérsele relacion juridica fundante; a la segunda, rels-
cién juridica fundada.

Sujeto activo de aquélla es la persona a quien se permite exigir del
obligado el cumplimiento de su deber; sujeto pasivo, el mismo obligado.
La {undada tiene en cambio, como sujeto activo, a este tiltimo, en su
carécter de titular del derecho a la observancia de su propia obligacién, y
como sujetos pasivos a las demés personas, a quienes se impone el deber
de respetar el ejercicio de tal derecho.

Mientras el deber correlativo del derecho del obligado es, en todo
caso, una obligacién universal de respeto, el fundante corresponde a uno
0 varios sujetos (nunca a todos) y puede tener contenido positivo o ne-
sativo.

En la relacién fundante el obligado desempefia el papel de sujeto
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pasivo; en la fundada es sujeto activo. El titular del derecho corres-
pondiente al deber fundante (sujeto activo de la relacién en que tal
deber se halla inserto) es en la fundada uno de los sujetos pasivos,
lo cual significa que debe respetar el cumplimiento de la obligacién
fundante.

Si en vez de preguntarnos por las distintas especies de derechos sub-
jetivos, volvemos al plano de los actos juridicamente regulados, descubri-
remos que necesariamente pertenecen a una de estas tres categorias: orde-
nados, prohibidos, potestativos. Y esta clasificacién sirve de base a la de-
finicién tradicional de la libertad como derecho.

En sentido negativo, libertad juridica es la facultad de hacer o de omi-
tir aquellos actos que no estén ordenados ni prohibidos. En otras palabras:
ese derecho se refiere siempre a la €jecucion o Ia omisién de los actos
potestativos.

El sector de lo juridicamente potestativo comprende todas las formas
de conducta que el derecho no prohibe ni ordena. La posibilidad de
definir, por exclusion, el dmbito de la actividad juridicamente libre,
ha hecho creer a varios autores que ese dmbito debe ser considerado
como un espacio juridicamente vacio. La relacién entre el orden juri-
dico y todas esas formas de comportamiento que el derecho no prohibe
ni manda es, de acuerdo con una expresién acuilada por Kelsen, pura-
mente regativa. Erréneamente se piensa que ‘los actos de esta clase
no estin juridicamente regulados. Tales actos quedarian, de acuerdo con
la misma doctrina, fuera del derecho, normativamente desligados de éste,
en una zona adiafora o neutra, desprovista de significacién juridica. Quie-
nes de tal opinién participan olvidan dos cosas: 1° Que el sector de lo
potestativo no esta exclusivamente integrado por esas formas de con-
ducta que no son objeto de una regulacién expresa; 2° Que-la circuns-
tancia de que una conducta no sea materia de regulacién, no la priva de

su caricter potestativo {en el supuesto, claro est4, de que no se encuentre
ordenada ni prohibida).

En relacién con el primer punto, recordemos que las normas del
derecho pueden conceder expresamente la facultad de realizar u omi-
tir determinados actos, como ocurre, verbigracia, en el caso del articu-
lo 11 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se-
gln el cual “todo hombre liene derecho para entrar en la Repiblica,
salir de ella, viajar por su territorio y mudar su residencia, sin nece-
sidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
semejantes. . .”

En cuanto al segundo punto, conviene no olvidar que aun cuando
ninguna norma confiera a un acto de esa especie caricter potestativo,
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el acto tiene tal cardcter, porque el orden juridico concede en forma
presunta la facultad de hacer u omitir lo que sus normas no ordenan
ni vedan. La prueba esti en la prohibicién de que ese sector de acti-
vidad libre sea atacado. La imposicion del deber de respetar la zona
de actividad potestativa implica el ticito otorgamiento del derecho de eje-
cutar u omitir los actos comprendidos dentro de ese 4mbito. Si ial derecho
1:0 existiese, ninguna necesidad habria de prohibir las interferencias. La
norma que impone un deber juridico a uno o més sujetos, correlativamente
concede a otro u otros un derecho subjetivo. Si se limitase a imponer obli-
gaciones, sin conceder las correspondientes facultades, no seria en realidad
un precepto de derecho.

Kelsen sostiene que la posibilidad de ejecutar u omitir los actos
que no estdn ordenados ni prohibidos es un simple “reflejo” del deber
impuesto a todo el mundo de no impedir que se ejecuten (si el sujeto
quiere ejecutarlos), y no exigir que se ejecuten (si no quiere ejecutarlos).
De acuerdo con la tesis del jefe de la Escuela Vienesa no tengo el dere-
cho de dar o no dar un paseo, porque el hacer o no hacer tal cosa sélo
implica el disfrute de una situacién creada por el cumplimiento de un
deber juridico impuesto a todos los demés, ;Pero cémo —de no exis-
tir tal derecho— podria justificarse la imposicién del deber de res-
peto? ;Si no estoy facultado para hacer lo que todos los demas tienen
el deber de no impedir, por qué se obliga a éstos a no estorbar lo gue
no tengo el derecho de hacer? Se ha sostenido ® que lo iinico a que
tenemos derecho, en relacion con los actos cuya ejecucién u omisién
no se nos ordena ni prohlbe es a exigir que los deméas no interfieran
en nuestra conducta, si no hay una norma dque expresamente autorice
la interferencia. Segiin esto, tenemos el derecho de exigir que no se
nos impida pasear por un parque, pero no estamos facultados para dar
el paseo, pese a la circunstancia de que todos los demés estin obli-
gados a no estorbar esa manifestacién de nuestra actividad lihre. Pero
si no tengo el derecho de pasear por el parque, jcémo es que se me
otorga la facultad de repudiar cualquier impedimento? Dicese que pue-
do juridicamente exigir que no se me impida pasear porque todos los
demis estan obligados a no estorbar que lo haga. De acuerdo con esta
opinién, el derecho correlativo del deber que los otros tienen de no
impedirme que pasee, no es el de pasear, sino el de exigir que ello
no se me impida. Esto equivale a declarar que tengo el derecho de exigir
que otros se ebstengan de impedirme que hage lo que no tengo el dere-

2 Raragr RoJina ViLrLecas, Teeria Juridica de la Conducta, Ediciones Botas, México,
1947, pigs. 65 y siguientes, en donde el autor discute nuestra teorio sobre el derecho de

libertad.
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cho de hacer. A tan extrafa conclusién sélo puede llegarse cuando se
olvida que la facultad correlativa de la obligacién universal es un de-
recho absoluto, y que éste puede ser ejercitado sin necesidad de exigir
nada a los sujetos pasivos. Cuando alguno de los obligados falta al cum-
plimiento de su obligacién, el titular de la facultad correlativa puede
exigir la remocién del impedimento. La exigibilidad del deber de res-
peto depende de la comisién del acto violatorio; pero el citado deber
existe desde un principio y, en este sentido, el derecho correlativo apa-
rece como facultas exigendi. Si, como ensefia Del Vecchio,® el destina-
tario final de la norma juridica no es el obligado, sino el pretensor,
resulta casi inexplicable que la posibilidad normativa de ejecutar u omitir
un acto no ordenado ni prohibido se relegue a un espacio juridicamente
vacio, o sea vista como simple “reflejo” de un deber universal, al que no
corresponderia ningan derecho.

La clasificacién tripartita de las formas de conducta juridicamen-
te reguladas (obligatorias, prohibidas, potestativas), que sirve de base
a la definicion tradicional del derecho de libertad, demuestra que el
sector de la actividad libre no se confunde con el de lo permitido, ya
que, desde el punto de vista juridico, no sélo se autoriza la ejecucién
o la omision de los actos potestativos, sino la ejecucién de los ordena-
dos y la omisién de los prohibidos. Lo permitido coincide, pues, con
lo licito, y lo prohibido con lo ilicito. Pero como la actividad licita re-
Lasa el 4mbito de lo juridicamente libre, esa actividad puede ser obli-
gatoria o potestativa. La conducta licita es obligatoria cuando se per-
mite su ejecucién y se prohibe su omisién; potestativa, cuando no sélo
se autoriza su ejecucién, sino también su omisién. Pagar un impuesto,
por ejemplo, es licito y, a la vez, obligatorio, en cuanto se prohibe no pa-
garlo. En cambio, el acto de beber un vaso de agua es licito, mas no obli-
gatorio, porque su omision esti permitida.

Resumiendo, podemos decir que es licita:

a) la ejecucién de los actos ordenados;
b) la omisién de los prohibidos;
¢) la ejecucién y la omisién de los que no estin ordenados ni pro-

hibidos.
Es ilicita:

a) la omisién de los actos ordenados;
b) la ejecucién de los prohibidos.

8 DeL VeccHio, Filosofia del Derecho, trad. Recaséns StcHES, I, pigs. 112 y siguientes.
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_En su libro L'autoritis della cosa giudicata e i suoi limiti soggetivi,
afirma Hugo Roceo que la liberiad juridica sélo puede definirse negativa-
mente.* Esta aseveracién es incorrecta. El derecho de libertad puede y
debe ser definido en forma positiva, pues de lo contrario se indican sus
limites, mas no su esencia.

Libertad juridica, en sentido positive, es la  facultad que todg persona

tiene de optar entre el ejercicio y el no ejercicio de sus derechos subjetivos,

cuando el contenido de¢ los mismos no se ago la posibilidad normativa

€ cumplir un deber propio,

De la definicién anterior se infiere que el de libertad no es derecho
auténomo, sino dependiente o fundado. Mas que una especie al lado de
otras, dentro de la clasificacion general de los subjetivos, es una forma
categorial de manifestacion de fodos los que no se fundan en un deber
juridico.

El nexo entre tal derecho y las facultades que lo sustentan puede
expresarse diciendo que estas tdltimas son de primer grado, en tanto
que aquél es de segundo. La libertad, en sentido juridico, es una fa-
cultas optandi, ya que consiste en el derecho concedido al titular de
la facultad independiente, de optar entre el ejercicio y el no ejercicio
de ésta.

Como se ejercita optando, el de libertad puede manifestarse tanto
cn el ejercicio como en el no ejercicio del derecho en que descansa. En
el primer caso, el deber correlativo consiste en no impedir al titular el
ejercicio de la facultad fundante; en el segundo, en no exigirle que
la ejercite, si no quiere ejercitarla. La opcién, en cuanto tal, es un
fenémeno interno; pero puede manifestarse'exteriormente, ya a través
del ejercicio, ya a través del no ejercicio del otro derecho. De aqui
que se obligue a todo el mundo a respetar las dos formas de exteriori-
zacién del mismo fenémeno. Cuando la libertad juridica se manifiesta
en el ejercicio de la facultad fundante, aparece ante nosotros como
facultas agendi; cuando se manifiesta en el no ejercicio, como fecultas
omittendi. Decir que el titular de la facultad fundada tiene el derecho
de optar entre el ejercicio o no ejercicio de la fundante, equivale a
sostener que pucde licitamente hacer u omitir lo que constituye el objeto
del derecho de primer grado. Esto no significa que, en vez de uno,
haya tres derechos de libertad (facultas optandr, facultas agendi, facul-
tes omittendi), porque la facultas optendi (en que la libertad juridica
realmente consiste), s6lo puede manifestarse a través de una accién o

+ Piag 346 (en nota).
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una omisién, Dicho de otro modo: la facultad de optar entre hacer y
no _hacer algo necesariamente implica la licitud de la accién y la omi-
sién. Pues tanto la facultad de hacer lo que se tiene el derecho de omitir,
como la de omitir lo que se tiene el derecho de hacer, presuponen la facul-
tas optandi, que en ellas se refleja o traduce.

La relacién en que el derecho de libertad se halla inserto es una
relacién fundada. Fundante de ella es la que existe entre el titular
del derecho de primer grado y el sujeto pasible de la obligacion co-
rrelativa.

El de libertad puede fundarse en un derecho absoluto o en un de-
recho relativo, pero siempre conserva su cardcter absoluto. Pongamos
un par de ejemplos: el propietario de un edificio no sélo tiene el de-
recho de venderlo, sino el de optar entre hacer y no hacer tal cosa.
El comprador de un reloj tiene el derecho de exigir que éste se le
entregue y, ademds, el de optar entre el ejercicio y el no ejercicio de
la facultad fundante., En el primer caso, el derecho independiente es
absoluto; en el segundo, relativo. La facultad fundada es absoluta en
ambos.

Cuando, a consecuencia de la realizacién de un solo supuesto ju-
ridico, una persona adquiere varios derechos independientes, todos ellos
son fundantes de otros tantos de segundo grado. Por ejemplo: el hecho
juridico que condiciona la adquisicién del derecho de propiedad, hace
nacer, en favor del propietario, diversas facultades normativas; pero el
legislador, basindose en la teoria de la “funcién social”, puede, si lo
desea, limitar la libertad juridica del duefio, para lo cual le basta
suprimir algunas de esas facultades o hacer obligatorio el ejerci-
cio de otras. Cuando tal cosa sucede, el propietario sélo es juridicamen-
te libre en relacién con el ejercicio o no ejercicio de las que no se agotan
en la posibilidad normativa de cumplir su propio deber. La ley puede
iransformar un derecho de ejercicio libre en derecho de ejercicio obli-
gatorio, mas no impedir que los de primer grado sean fundantes de la
facultas optandi.

La violacién del deber de respeto, correlativo de tal facultad, puede
asumir dos formas distintas. Si la libertad juridica se manifiesta como
ejercicio del derecho de primer grado (esto es, como facultas agendi)
el correspondiente deber consiste en no impedir el ejercicio de la facultad
fundante; si se manifiesta en el no ejercicio (esto es, como facultas omit-
tendi) el deber correlativo consiste en no exigir el ejercicio del derecho
independiente,

B
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120. ACEPCIONES POSITIVISTA Y NO POSITIVISTA DEL TERMINO LIBER-
TAD JURIDICA.—Nuestra definicion del derecho de libertad no prejuzga
sobre la vieja antitesis enire positivismo juridico y teorfa de los dos érde-
nes, Lo mismo tiene validez en el 4mbito de una concepcidn positivista, que
dentro del marco de la doctrina del derecho natural. Ello no es extrafio,
tratandose, como se trata, de un concepto puramente formal, basado en
el examen de las conexiones esenciales entre deber juridico y derecho
subjetivo.

QQuien sea partidario del monismo juridico positivista, esto es, quien
sostenga que no hay mas derecho que el positivo y vigente, tendra que
admitir que todas las facultades concedidas por éste son fundantes de
un derecho de libertad, si no se agotan en la posibilidad normativa
de acatar los propios deberes.jLa esfera de la libertad juridica de cada
sujeto encuéntrase limitada, de acuerdo con la tesis positivista, por los
derechos subjetivos independientes que a este sujeto confiere el ordena-
miento en vigor./Expresado con otras palabras:jal dmbito de la libertad
juridica de cada persona corresponden tantas facultates optandt cuantos
sean los derechos de primer grado entre cuyo ejercicio o no ejercicio pue-
da optar, de acuerdo siempre con el ordenamiento de que se trate,|Ello
equivale a sostener que este ordenamiento es el que le otorga tales facul-
tades, determinando asi el sector de su actividad libre.

El monismo positivista implica la conviccién de que la libertad, en
sentido juridico, no s un derecho innato de la persona, ni puede con-
siderarse como un haz de facultades inmodificables, sino que consti-
tuye la resultante de los derechos independientes que la ley confiere
a cada sujeto. Se trata, de acuerdo con la misma concepcién, de una
magnitud variable, que el legislador y, en general, los érganos creado-
res de derecho pueden modificar y restringir, si al hacerlo se ajustan
a ciertas condiciones de forma. Incluso en aquellos casos en que la
Constitucién otorga a ciertas libertades el cardcter de derechos subje-
tivos piiblicos, y los protege de manera especial, mediante una ley de
garantias, esos derechos pueden ser limitados o suprimidos; si la limi-
tacién o supresién se consuman a través de una reforma a la ley su-
prema. La tnica diferencia entre tales facultades y las demas de pri-
mer grado de que cada individuo dispone, consiste en que para alte-
rarlas o suprimirlas es indispensable seguir un procedimiento méis com-
plicado y dificil que el que debe adoptarse cuando simplemente se
trata de introducir cambios en la legislacién ordinaria. Pero como el
derecho de libertad existe en funcién de las facultades independientes
en que descansa, nuestra teoria resulta igualmente verdadera dentro de la
6rbita de las concepciones no positivistas.




EL DERECHO DE LIBERTAD 225

Quien diga que al lado o por encima del orden juridico en vigor,
hay otro natural que vale en si y por si, con entera independencia de
las prescripciones legales, podrd afirmar, al propio tiempo, que cada
sujeto es juridicamente libre para ejercitar o abstenerse de ejercitar los
derechos independientes que el segundo de tales érdenes le concede. El
sector de la libertad juridica de cada persona se hace asi depender de nor-
mas ultrapositivas, y no de las que tienen su fuente en la voluntad soberana
del Estado.

La aceptacién de tal dualismo lleva en linea recta a la de posibles
conflictos entre las exigencias del derecho natural y los preceptos del
positivo. Si afirmo que hay facultades innatas que el legislador debe reco-
nocer y sancionar, y declaro que en ellas se funda mi esfera juridica de
libertad, cada vez que esas facultades sean atacadas por los preceptos vi-
gentes, tendré que negar la validez de éstos, y el conflicto resultara inevita-
ble, porque, desde el punto de vista del poder piblico, sélo son juridicas
las normas creadas o reconocidas por éL

Incidiendo en la postura positivista, cabria decir que nada importan
las opiniones de los particulares acerca del derecho natural, ya que, para
los érganos del Estado, no hay méds normas que las sancionadas por
estos mismos organos. Al modo como el teérico del derecho natural niega
validez a las prescripciones positivas que restringen o suprimen los dere-
chos que juzga inalienables, el legislador repudia en absoluto cualquiera
pretensién no fundada en el ordenamiento vigente. Y el segundo tiene en
todo caso la ventaja de que sus normas pueden ser coactivamente im.
puestas.

La conquista de ciertos derechos fundamentales y, en general, el
ensanchamiento de la esfera de la libertad juridica, sélo pueden lograr-
se, desde el punto de vista de la teoria de los dos érdenes, si esos derechos
son reconocidos por el positivo, lo que necesariamente implica, de no exis-
tir tal reconocimiento, la necesidad de reformar, de modo. pacifico o
por la via revolucionaria, las preseripciones en vigor. Las luchas, muchas
de ellas sangrientas, que a lo largo de la historia se han librado en nom-
bre de los ideales libertarios, son el reflejo de una discrepancia entre la
concepcidn filoséfica de nuestros derechos y prerrogativas y las normas de
cada ordenamiento concreto.

El dmbito de las facultades que estas normas conceden a las personas,
jamas coincide, de manera cabal, con el de los derechos que, desde el
punto de vista estimativo, debieran reconocérsele. Valiéndonos de una
imagen podriamos hablar de dos circulos excéntricos, de diferentes di-
mensiones, cuya zona de coincidencia crece o decrece en el curso del tiem-
po. El ideal de los partidarios del derecho natural seria la coincidencia
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total de los dos circulos, esto es, la eliminacion de su excentricidad y
sus diferencias de tamaiio. Los delensores de la actitud positivista nie-
gan tal dualismo, y no reconocen mis derechos subjetivos que los que
la ley, la jurisprudencia o la costumbre estatalmente admitida consagran.

Cada vez que los hombres o los pueblos obtienen el reconocimiento
de un nuevo derecho, concomitantemente aumenta su libertad; cada vez
que sus facultades legales son restringidas, su libertad disminuye. Ha-
blando en lenguaje matematico podriamos declarar que esta dltima es,
en todo caso, una funeion ® de los derechos subjetivos independientes.
Si el nimero de éstos varia, el dmbito de la libertad necesariamente
se modifica. Y es que ser libre (en sentido juridico), no €s otra cosa que
tener derechos no fundados en nuestros propios deberes.

5 “La palabra furcion equivale, pues, a varizble dependiente de otra variable, Tamlién
se usa la palabra funcidn para designar la ley de carrespondencia” “Se dice que la va.
rinhle # cs fgncion de Jas variobles independientes x. v, z... t. o que depende de éstas,
cuando a cada grupo de valores numdricos de x. y, ...s, corresponden uno o varios valores
de u” 1. Revy Pastomr, Curso de Calewlo Infinitesimal. Segunda edicién, Buenos Aires,
1929, pig. 7. Citado por J. M. pr Semrrin Y GURRea. en su olira El sentido funcional del
derecho de propiedad. “Revista de Derecho Privade”™, Madrid, 1933, pag. 157.




CAPITULO XVII

EL DERECHO DE ACCION

SUMARIO

121.—El régimen de la autodefensa. 122.—La {funcién jurisdiceional, 123.—Prin-

cipates teorias acerca del derecho dc rpccion. 124.—Teoria de Nicolis Co-

viello. 125—Tesis de Hans Kelsen, 126.—Teoria de la outonomia del derecho

de accién. 127.—La accién como derécho abstracto. 128.—Teoria del derecho

concreto a tutela juridica. 129.—Teoria de la accion come derecho potestativo.
130—La relacién juridica procesal.

12]. EL REGIMEN DE LA AUTODEFENSA.—En las organizaciones socia-
les de épocas primitivas la reaccién contra el entuerto es asunto puramen-
te privado. Corresponde al particular la facultad de defender su derecho,
repeler los ataques dirigidos contra éste, y conseguir_por toda suerfe

_de medios, cuando Ia violacién se ha consumado, el restablecimiento de
Tas Gosas a_su estado_anterior. Tritase de la etapa conocida con €l
“hombre de régimen de autodefensa. El poder pablico no interviene en
esta época en la tutela y restablecimiento del derecho. El sujeto que
se considera amenazado u ofendido suele reaccionar violentamente, a
fin de desviar la amenaza o vengar la ofensa recibida. La fuerza es el
tinico medio de que cada uno dispone para la salvaguardia de sus inte-
reses. Ademas, la determinacién del caracter juridico o antijuridico de
cualquier proceder, queda por completo al arbitrio de los particulares.
El presunto agraviado conviértese de este modo en juez y parte. Y la
solucién de los conflictos se reduce a una cuestién de fuerza... Tal
estado de cosas no podia subsistir, “En vez de que la fuerza fisica es-
tuviese al servicio del derecho, este tltimo se encontraba a merced de
aquélla.” * Por esta razén, el poder piblico principié a intervenir en las
contiendas, a fin de limitar la venganza privada y buscar soluciones ob-
jetivas. “Introdujo primeramente algunas restricciones al desagravio in-
dividual, apareciendo entonces el talién como forma moderada de la
venganza. Procuré después desempefiar el papel de drbitro o conciliador,

1 Avserto Dos Reis, Processo Ordindrio e Sumdrio, t. I, 2* ed., Coimbra, 1928, pig. 94
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para substituir la lucha individual por una composicién amigable. Y, por
iltimo, fue reservando paulatinamente para si la solucién directa del con-
flicto.” 2

De este modo se lleg al principio segiin el cual la defensa privada
es s6lo caso de excepcién,®en tanto que la regla esti constituida por la
solucién oficial de los litigios, a través de la funcién jurisdiccional.

122, LA FUNCION JURISDICCIONAL.—Cuando la solucién de las con-
troversias y, en general, la tutela del derecho, queda encomendada al
poder piblico, aparece la funcién jurisdiccional. Resulta de la substitu-
cién_de ividad_de los particulares por la del Estado, en la aplica-
“cion_del derecho objetivo a casos concretos.* En vez de que cada pre-
sunto titular de Tacultades juridicas decida acerca de la existencia de
las mismas y pretenda hacerlas valer por medio de la fuerza, el Estado
se substituye a €l y, en ejercicio de su soberania, aplica el derecho al
caso incierto o controvertido.{El pretensor no puede ya, de acuerdo con
este orden de ideas, hacerse justicia por propia mano, sino que tiene
que ocurrir a los érganos jurisdiccionales, a fin de que determinen
si las facultades que el reclamante se atribuye existen realmente y, en
caso necesario, ordenen su satisfaccién, incluso por medios coactivos,

Latarea de los jueces debe definirse, segin Dos Reis, como “adap-
tacién de una regla general de derecho a un caso singular, adaptacién
que obliga a los particulares y puede hacerse efectiva por medio de la
coaccién”,5

La actividad de que habla el procesalista portugués no es sino apli-
cacién del derecho objetivo a casos especiales, Consiste en exa-
minar si una determinada situacién, sometida al conocimiento del
tribunal, puede o no ser considerada como realizadora del supuesto ju-
ridico de una norma. En caso afirmativo, la disposicién que ésta formu-
la vale para el caso, lo cual significa que las consecuencias juridicas
establecidas por el precepto deben enlazarse a las personas que el mismo
indique. La definicién de Dos Reis puede aceptarse, pero con un pe-
quefio cambio. El citado autor habla de adaptacién de reglas generales
a casos particulares; pero este concepto es demasiado estrecho, pues los

2 Dos Rexs, Processo Ordindrio e Sumdrio, 1, pig. 96.

8 Aludimos a la legitima defensa, El articulo 15 del Cédigo Penal estoblece, en su
fraccién I, que son circungtanciag excluyentes de responsabilidad penal: “... Obrar el acusado
en defensa de su persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro.
repeliendo una agresién actual, violenta, sin derecho y de la-cual resulte un peligro inmi-
nente...”

4 H. Rocco, L'autorits della cosa givdicata, pig. 222,

8 Dos Rets, Processo Ordindrie e Sumdrio, pig. 106,
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jueces no sbélo aplican normas generales o abstractas, sino individua-
lizadas.® De acuerdo con lo anterior, la funcién jurisdiccional pue-
de definirse como aplicacién de normas juridicas a casos concrelos,
aplicacién que obliga a los particulares y puede hacerse efectiva aun con-
tra su voluntad.

La diferencia entre las funciones jurisdiccional y administrativa con-
siste en que, al realizar la primera, procede el Estado por cuenta ajena,
en tanto que, al ejercitar la segunda, lo hace por cuenta propia. La acti-
vidad administrativa tiene como fin la satisfaccién directa de los intereses
piblicos garantizados por el derecho objetivo, mientras que la de los
6rganos jurisdiccionales tiende a suprimir los obsticulos que se oponen
al cumplimiento de las normas juridicas, y garantiza en forma indirecta
los intercses privados.”

Como esta funcién se orienta hacia la proteccién de derechos sub-
jetivos de los particulares, se ha sentado el principio de que el aparato
jurisdiccional sélo puede moverse a instancia de las partes. El desempefio
de la funcién de juzgar es para los érganos correspondientes un deber
iuridico; pero este- deber, como todos los que el derecho objetivo esta-
blece, es correlativo de una facultad concedida por el mismo derecho a
los particulares y, en ocasiones, a otros érganos del Estado, como ocurre
en el caso de la accién penal, tratdndose de delitos que se persiguen de
oficio. Para que la obligacién de juzgar se actualice, es indispensable, de
acuerdo con los principios de la técnica procesal moderna, que se de-
mande la observancia de aquélla, por eiercicio del correspondiente dere-
cho, al que se da, en la terminologia juridica, el nombre de accidn. Define-
se ésta como la faculted de pedir'u. los érganos jurisdiccionales la aplica-
cién de las normas juridicas a casos concretos, va sea con el propésitn de
esclarecer una situacién juridica dudosa, va con el de declarar la existen-
cia de una obligaciér. y, en caso receserio, hacerla efectiva. Antes de ex-
plicar la definicién que antecede, queremos referirnos a las principales
teorias elaboradas en torno al citado concepto, ya que, de este modn. re-
uniremos los elementos necesarios para precisar, con la claridad debida,
la nocién a cuyo estudio estid consagrado este capitulo,

123. PRINCIPALES TEORIAS ACERCA DEL DERECHO DE ACCION.-—FEl pun-
to central del debate, en lo que concierne a la esencia del derecho de ac-
cién, consiste en determinar si éste es independiente del substancial (de-

9 Ver seccidn 42,
T Hugo Rocco, Derecho Procesal Civil, pig. 44 de la traduccién espoiiola de FEeLipE
pE J. Texna.
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recho a la prestacién) o, por el contrario, se trata de un mismo derecho,
considerado desde dos dngulos visuales distintos.

{Las dos concepciones tradicionales de la accion son conocidas con
los nombres de teoria de la accidn-derecho y de la accién mediof De
acuerdo con la primera, que tiene su anteccdente en las ideas de los
jurisconsultos romanos, la accién es el derecho material en movimien-
to, es decir, en cuanto exigencia que se hace valer ante los tribunales, a
fin de conseguir el eumplimiento de la obligacién correlativa.

El concepto anterior, contenido en las Institutas, fue duramente cri-
ticado por los mismos comentaristas del derecho romano, quienes sos-
tuvieron la tesis de que la accién es, en realidad, un medio destinado
a obtener, a través de un procedimiento judicial, el reconocimiento y
satisfaecién de las facultades legales que nos pertenecen. Esta idea fue
precisada con gran elegancia por el Vizconde de Seabra, quien dio a las
acciones el nombre de derechos sancionadores, para distinguirlas de las
facultades a cuya proteccién estan destinadas, o derechos generadores.”

El problema esencial fue planteado por vez primera en Alemania,
cuando los procesalistas de ese pais se preguntaron si el derecho de
accion depende del substancial o es, por el contrario, facultad do-
tada de vida propia. Naci6 asi la doctrina de la autonomia de lo accién,
que puede ser vista como el fruto mis valioso de las diseusiones soste-
nidas en los ltimos tiempos acerca del concepto a que hemos venido
refiriéndonos.

124. \TEORIA DE NICOLAS COVIELLO.—La tesis de la autonomia de la
accién no es uninimemente aceptada por los juristas contemporineos.
Uno de sus principales adversarios es el civilista italiano Nicolds Coviel-
Jo. A eontinuacién haremos un resumen de las ideas que expone en su
Doctrina General del Derecho Civil.

.4 accion puede definirse, segin Coviello, como “faculiad de
invocar la autoridad del Estado para la defensa de un derecho”. jPero
es necesario distinguir la accién como potencialidad y como actuacion.(En
su primer aspeeto confiindese con el derecho sub]etlvo y casi pasa Inad-
vertida; en el segundo, en cambio, se destaca con tanta claridad que
parece tener vida propia. Y es que en el segundo estadio la defensa
del derecho amenazado o violado es necesaria, cosa que no ocurre en un
principio.

# Dos Rers, Processo Ordindrio e Sumdrio, pag. 107 del tomo 1.
® Citade por Dos Rets, Processo Ordindrio e Sumdrio, I, pag. 108.
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La acciéon no posee existencia independiente, sino que es sim-
ple funcién del derecho subjetivo. “Tal es, a no dudarlo, en el estadio
potencial, en que ningunoc podrii ver en ella una entidad distinta del
derecho; constituye un elemento del mismo, forma parte de su conte-
nido, pero nada mais. Tan cierto es esto, que algunos han hecho derivar
el nacimiento de la accién de la violacién del derecho. En el segundo
estadio es claro también que la accién es la misma facultad abstracta que
se determina y concreta; por tanto, ni siquiera entonces puede verse en
ella un nucvo derecho.” 1®

{La accién no puede ser considerada como derecho accesorio, por-
que ello equivaldria a destruir el concepto mismo del derecho subjetivo.s
Expresado con otras palabras: si fuese derecho distinto del mate-
rial o substancial, este Gltimo careceria de toda garantia.

Por otra parte, resulta erréneo afirmar que se trata de un derecho
subjetivo piiblico, porque, no tenicndo existencia auténoma, participa de
la naturaleza de! derecho a que se halla vinculado o, o que es lo mismo,
del caricter privado de este tdltimo. B

La accién puede también estudiarse desde un punto de vista pura-
mente formal, y entonces equivale a la invocacién efectiva de la autori.
dad del Estado, para la proteccion de determinado derecho. Si to-
mamos la palabra en este sentido, dice Coviello, la accion no puede
ser vista ni como elemento del derecho ni como derecho auténomo, sino
como mero hecho. “Asi como el ejercicio del derecho puede de hecho
efectuarse por quien no tiene el derecho que ejercita, ya abrigue la
creencia de tenerlo, o bien la conviccién contraria, asi la accién en sen-
tido procesal puede ejercitarse aun por el que no tiene el derecho que
pretende hacer valer, y aun por el que estid convencido de no tenerlo.
En otros términos, puede existir la accidn de hecho, sin que exista el
derecho de obrar. No obstante esta distineién entre accién en sentido ma-
terial y en sentido formal o procesal, ‘no debe desconocerse el nexo intimo
que media entre las dos. Puesto que la facultad de obrar, como elemento
del derecho subjetivo, es lo que constituye el fundamento de la accién en
sentido procesal, ésta serd admitida si el magistrado descubre la existen-
cia del derecho, y rechazada en la hipétesis contraria’.” 12

Para el derecho civil la accién es, por consiguiente, un elemento
del derecho, que sélo se destaca cuando éste es amenazado o violado;
desde el punto de vista procesal, en cambio, es un mero hecho, a sa-

1@ Nicords Covierro, Doctrina General del Derecho Civil, trad. Feuiee e J. Tewa, Mé-
xico, 1938, pag. 53B.
11 CovieLLo, Doectring Ceneral del Dereche Civil, pag. 539 de la traduccién castellana.
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ber: el ejercicio de Ja facultad juridica. Ahora bien: si el juez descubre
que el derecho no existe, tiene la obligacién de declarar que la accién es
infundada.

125. TEsis DE HANs KELSEN.—EI jefe de 1a Escuela Vienesa llega a
conclusiones muy semejantes a las de Coviello. Estima que (el dere-
cho subjetivo no puede concebirse independientemente de la facultad de
pedir de los érganos jurisdiccionales la aplicacién del acto coactivo,jen
aquellos casos en que el obligado ha faltado al cumplimiento de su
deber. Si la ley no hace depender de la declaracién de voluntad de un
particular la imposicién de las sanciones que la propia ley seiiala, no
hay, estrictamente hablando, derecho subjetivo. Es incuestionable que
el derechohabiente tiene la facultad de reclamar del obligado el cum-
plimiento de su obligacién, como tiene la de exigir que se le sancione
en caso de inobservancia; pero no se trata de dos derechos diferentes, sino
de un solo derecho en dos relaciones distintas, La primera facultad sélo
puede ser considerada como elemento de un derecho subjetivo en cuanto
la segunda existe. O, expresado con otras palabras: si no hay accidn,
tampeco hay derecho subjetivo. Coligese de lo expuesto que la facultad
correlativa de las llamadas obligaciones naturales no es, de acuerdo con
la tesis que examinamos, un verdadero derecho, ya que el pretensor no
puede pedir, en caso de incumplimiento, que se sancione al obligado.
Pero ya hemos visto c6mo el derecho a la prestacién puede existir des-
ligado del de accion, y viceversa. Por otra parte, la doctrina de Kelsen
no explica los easos en que no ha habido incumplimiento de un deber,
y sélo se pide, por ejemplo, la declaracion de que una persona X estd
exenta de una obligacién (acciones de mera declaracion negativa). Tam-
poco explica el caso de la accién infundada ni, en el supuesto contrario,
el del derecho de contradiccién.!®

Hacer depender la existencia del derecho subjetivo de la posibilidad
de la accién, es falsear por completo la nocién del mismo, y confundirlo
con uno de los medios establectdos para asegurar, en la medida de lo
posible, su cumplimiento.

Si las teorias de Coviello y Kelsen fuesen correctas, habria que lle-

12 En gu articulo Azione, del Nuovo digesto italiano, pip, 92 del 1. 11, cdopta PexrLis
una posicién muy semejante s la de Kersen, “Entre acreedor y deudor surge una relacién solo
en cuanto los hechos ocurrides (delite o contrate, poco importa) condicionan en favor de
aquél el poder de hacer que se ejercite, bajo determinados requisitos, una actividad coactiva o
eancionadora en contra de éste o, lo que es lo mismo, en cuanto se otcrga al primero un dere-
cho de accidn. Si tal poder falla ab origine o deje de existir tractu temporis por cualquier mo-
tivo, las cualidades de screedor y deudor no pueden considerarse subsistentes, al menos desde
el punto de vista estatal. Podria decirse, recurriendo @ una imagen, que la llamada relacién
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gar a la conclusién de que en la época en que el poder piblico no ejer-
cia la funcién jurisdiccional, nadie tenia derechos subjetivos. Lejos de ser
un elemento esencial, la accién es una forma histérica y, por tanto, con-
tingente, de garantia, es decir, uno de los medios destinados a dar mayor
eficacia a los preceptos juridicos.

126. (TEORIA DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE AccClON.—De acuer-
do con la teoria mas generalmente aceptada por los procesalistas contempo-
réneos, } el de accién es derecho distinto e independiente del substan-
cial, o tﬁ'&echo a la prestacién. Tal autonomia obedece a las siguientes
razones:

a) En primer término, hay casos en que existe la accion y no encon-
tramos un derecho material, o viceversa;

b) En segundo lugar, el de accién es correlativo de un deber del
Estado, al que suele darse el nombre de obligacién jurisdiccional;

¢) Por iltimo, y como consecuencia de lo que acabamos de decir,
el de accién es pablico, en tanto que el otro tiene generalmente caracter
privad(_)_.(

Examinemos detenidamente cada una de estas afirmaciones.

En lo que toca a la primera, veremos cémo las facultades correla-
tivas de las obligaciones naturales !* no pueden hacerse efectivas por
medio de una accién. Ello no obstante, son auténticos derechos sub-
jetivos, porque el pretensor puede legalmente exigir el cumplimiento de
los correspondientes deberes, no ante los tribunales, por supuesto, pero si
por otros medios, con tal de que sean licitos. Ademas, si el deudor
paga, el pago estd bien hecho, y no cabe ejercitar una accion en repe-
ticion de lo indebido. Aplicando a este caso la terminologia de Rad-
bruch,'* podriamos decir que la diferencia entre obligaciones naturales y
ohligaciones éticas estriba en que las segundas son deberes, pura y sim-

juridiea substancial, por ejemplo, la que directamente se do entre €l acreedor y el deudor, ro
es en el mundo juridico otra cosa que la sombra proyectada por las dos relaciones que aqué! y
éste tienen con el Estado, consistentes, la primera, en el derecho de accién del acreedor, es
decir, en su derecho a la accidn del Estado y, la sepunda, en la sujecion efectiva en que el dea-
dor resulta colocado respecto a ese derecho.” Recientemente, el romanista Grovaxst Purcriese
ha sostenido que “la accidn es un poder instrumental puesto al servicie del derecho suijetive
substancial” y que, en consecuencia, tol derecho ¢s el necesario presupuesto de aguélia”. Pero,
oponiéndose o la tesis de KELSEN, niega que s¢ trate de un solo derecho en dos relaciones
distintos. Actio e diritto subfettive. Milano, 1939. Dott. A, Giufiré, Editore, piz. 214,

13 En esta mismao seccion.

14 Ver ceccion 9.
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plemente, en tanto que las primeras tienen el caricter de una deuda
para con el titular del derecho correlativo. El acreedor tiene sélo el
derecho a la prestacién, mas no por ello carece de ciertos medios para
conseguir que cl deudor cumpla. No hay en el caso una sancién poli-
tica, pero si de otra indole, en ocasiones més eficaz que el recurso a
los tribunalcs. Se diré que esa sancién no es juridica, sino convencional,
Pero, aun admitiendo este extremo, habria que aceptar que tiende a lograr
el cumplimiento de un deber juridico, y sélo juridicamente se justifica.
Piénsese, verbigracia, en los medios de que el ganancioso dispone para
ronseguir ¢l pago de una deuda de juego. Ademis, el que ha perdido no
considera su obligacién como nun deber moral, ni ve en el pago una simple
literalidad para con el acreedor, sino la ohservancia de un deber juri-
dico. Sélo dentro del marco de una concepcién positivista puede hacerse
depender la existencia de un derccho de la posibilidad de emplear la
coaccién piliblica contra el deudor. Pues no hay que confundir las
facultades juridico-normativas con los medios destinados a obtener un
mejor cumplimiento de los correspondientes deberes. Los hombres que
poseen un sentimiento juridico no ofuscado por prejuicios, cumplen las
exigencias legales por respeto a las facultades de sus acreedores, no
por evitar la ejecucién forzosa. Y esta presién del sentimiento juridico
es, también, una forma de garantia. Desconocer tal hecho, o declarar que
se trata solamente de una presién moral, es jugar con las palabras.
Pues esa presion indiscutible no puede justificarse por razones éticas.
Moralmente, en efecto, no es concebible la observancia forzada de un
deber. Y cuando el moral es acatado de manera no espontanea, la accién
pierde todo sentido ético.'® De aqui que el pago no voluntario de una
deuda de juego no represente nunca el cumplimiento de obligaciones
morales. En cambio, no hay dificultad ninguna en considerarlo como
observancia de una oblizacién juridica. Este y no otro es el verdade-
ro sentido de la coercibilidad del derecho. El error radica en creer que
ésta prede Ginicamente manifestarse a través del ejercicio de una accién.
Si asi fuera, repetimos, habria que admitir que dentro del régimen de
la antodefensa nadie tuvo derechos subjetivos, ni siquiera el de defen-
derse.

Las razones que algunos juristas invocan para sostener que las obli-
gaciones naturales no son juridicas, nos parecen deleznables. Fl pro-
fesor Guillermo Moreira arguye que en este caso no hay vinculo
juridico entre acreedor y deudor, porque el primero no puede constreiiir
al segundo a que cumpla; y si la ley prohibe la accién en repeticion

13 Ver seccion II.
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de lo indebido, es porque considera conveniente no destruir un hecho con-
sumado. Las obligaciones naturales serian, segiin el mencionado autor,
relaciones de hecho de las que derivan ciertas consecuencias de dere-
cho, que en parte coinciden con las que implican las obligaciones ci-
viles.1®

Si las naturales son relaciones de hecho de las que nacen consecuen-
cias normativas, replica Dos Reis, no se entiende por qué se les nieqa el
caracter de obligaciones juridicas, Pues aun cuando indudablemente difie-
ren de las civiles, también se distinguen de las puramente morales o de
conciencia. Y si produccn bilateralmente sus efectos, lagico es incluirlas
entre las juridicas, si bien como obligaciones imperfectas.!?

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la ley sélo respeta los
hechos consumados cuando ocurren en concordancia con el derecho. Y
si se insiste en sostener que la coaccién es csencial a éste, entonces hay que
distinguir la coaccién psicolégica de la puramente fisica. “Ia enaccion
psicolégica estd representada por todos los motivos que pueden indueir a
la voluntad a conformarse con una norma vy a observarla, desde los cleva-
dos sentimientos de solidaridad humana y las razones de concordancia con
el precepto por su utilidad y justicia, hasta el temor de las sanciones aue
seran aplicadas en caso de innbservancia. La coaceidn fisica consiste
en el uso de la fuerza material para asegurar la ejecucién del pre-
cepto o para hacer sufrir al transgresor las consecuencias de su acto
ilicitn.” 18

Hemos demostrado cémo el derecho a la prestacién puede existir
desligado del de accién. Examinemos ahora el caso en que ocurre lo
contrario.

Tratindose de las llamadas acciones de simple apreciacién, o declara-
tivas, no encontramos el derecho a una prestacién determinada, pero sf,
indudablemente, la otra facultad juridica. El actor no pretende en estos
casos lener un derecho substancial correlativo de una obligacién del de-
mandado, sino que recurre a los érganos jurisdiccionales para que pone~an
fin a una situacién de incertidumbre, declarando si existe un determinado
derecho; si el promovente tiene o no cierta obligacion, o si en un titulo o
necho concurren tales o cuales requisitos de legalidad.

“La apreciacién que se pide al juez puede ser positiva, que se de-
clare, por ejemplo, que un titulo es auténtico —o negativa—, que se es-
tablezca, verbigracia, que el actor no esti obligado a pagar determi-

10 Institugoes do direito civil portugués, vol. 2°, 2% ed., pigs. 22 y 23. Citado por Dos
Ress, Processo Qrdindrio ¢ Sumdrie, plg. 116.

17 Ver seccion 45,

18 Dos REuts, Processo Ordindrio € Sumdrio, pag. 119.
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nada cantidad o que no es padre de un individuo que pretende ser su
hijo.” 19

En todas estas hipétesis, el actor no afirma tener un derecho contra
alguien, sino que sélo pide una declaracién judicial, positiva o negativa.
Hay, en consecuencia, accién, mas no derecho material.

La demostracién mas clara de la autonomia de ese derecho, la en-
contramos en el caso de las acciones infundadas. Supongamos que una
persona presta a otra cien pesos, y que el deudor paga, no obstante
lo cual presenta el mutuante una demanda, pidiendo se condene al mu-
tuario a la devolucin del dinero. En tal hipétesis estariamos en pre-
sencia de una accidn infundada. Demostrado por el deudor que ha cum-
plido con el contrato, tiene el juez que emitir un fallo absolutorio, El
demandante ejercita indudablemente en este caso el derecho d= accién,
ya que pone en movimiento a los érganos jurisdiccionales y logra de
ellos la realizacién de la tarea que les es propia; mas no tiene, al
demandar, derecho a prestacién ninguna. Aqui se advierte con toda
claridad la indole de la accién. Lo que en realidad se pide es el des-
empefio de la funcién jurisdiccional; y el deber correlativo queda cum-
vlido cuando se resuelve que la.accién es infundada o, lo que es lo
mismo, que no existe el derecho substancial invocado por el actor. Sos-
tener que en tal supuesto el ejercicio de la accién no corresponde a
ningiin derecho, no es correcto, porque la presentacién de la demanda
actualiza el deber jurisdiccional. Fsta obligacién es incuestionablemen-
te juridica y, por ende, término de una relacién que en su aspecto activo
se traduce en una faciltad normativa: el derecho de accién.

Descubrimos de esta suerte una tercera diferencia entre los dos ti-
pos de derechos. El de accién es, en todo caso, correlativo dél deber ju-
risdiccional v tiene, por tanto, indole piblica. El otro, en cambio, puede
ser privado. En el caso del ejemplo del préstamo, el derecho del mutuante
frente al mutuario es de cardcter privado, mientras que el que ejercita al
viemandar es un derecho subjetivo piblico. El sujeto pasivo de la pri-
meta. relacion es un particular; el de la segunda es el Estado.??

127, LA AcCClON COMO DERECHO ABSTRACTO.—Entre las doctrinas
que defienden la idea de la autonomia de la accién, la mis importante es,

19 Dos Rets, Processe Ordindrio e Sumdrio, I, pag, 112.

20 Ta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha aceptade expresamente ln doctrina de
la autonomia del derecho de accidn en una ejecutoria de 28 de maye de 1930 {Manuel Rivero
Alamilla vs. Sucesién de Victoriano Arceo Gamboea). Esta ejecutoria aparece publicada en el
N? 3 de la Revista General de Derecho y Jurisprudencia, fundada por ALBeRTO VAzQUEZ DEL
Mereapo. (Ano I, pags. 459 y sigs.)




EL DERECHCO DE ACCION 237

sin duda alguna, la sustentada en Alemania por Degenkolb, en Italia por
Alfredo y Hugo Rocco, en Hungria por Plosz, en Portugal por Dos Reis
y en México por Vazquez del Mercado. A esta tesis se la conoce con el
nombre de teoria de la accién como derecho abstracto. Basaremos nues-
tra exposicién en los libros de Hugo Rocco titulados L'autorita della cosa
giudicata e i suoi limiti soggetivi y Derecho Procesal Civil (traduccién de
Felipe de J. Tena. México, 1939).

#E1 derecho de cada ciudadano, como tal, de pretender del Estado
¢l ejercicio de su actividad para la satisfaccion de los intereses ampa-
rados por el derecho —dice Hugo Rocco—, se llama derecho de ac-
cién.” 21

liste derecho tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho subjetivo publico, porque es correlativo de una
obligacién impuesta a ciertos érganos del Estado. Tales 6rganos deno-
minanse jurisdiccionales, y su actividad consiste en aplicar normas gene-
rales a casos concretos, para la-satisfaccién y tutela de los intereses que
éstas protegen.

b) | Es relativo, porque corresponde a una obligacién especial de una
persona individualmente determinadaj(es decir, el Estadv, representado
por sus érganos).2?

¢) Es abstracto, pues puede ser ejercitado por cualquier persona,
aun cuando no tenga un derecho material que hacer valer.}No se trata
de un derecho frente al adversario, sino de una facultad correlativa de
una obligacién estatal.

Es posible, en consecuencia, el ejercicio del derecho de accién por
quien afirme, indebidamente, ser titular de un derecho substancial. Pues
la accién no es derecho a obtener una sentencia favorable, como afirma
Wach,?? sino simplemente derecho a sentencia o, para expresarlo con ma-
yor exactitud, derecho a pedir la prestacion de la funcion jurisdiccio-
nal. “Esto ocurre cabalmente en el proceso de declaracién. Aqui el in-
terés que eonstituye el contenido del derecho de accién consiste en ob-
tener del Estado la declaracién de lo que es derecho en el caso con-
creto, y no la declaracién del derecho de un modo mas bien que de otro.
En la cadena de los fines perseguidos por el actor, el de obtener una
senteneia favorable es el fin remoto que el derecho no toma en consi-
deracién en modo alguno; pero el fin préximo, o sea el interés que ani-

Huco Rocca, Derecho Procesal Civil, trad, de F. pe J. Tena, Mixice, 1939, pig. 152
Ver seecidn 106.
Citado por Dos Reis, Processe Ordindrio e Sumdrio, paz. 126, nota 1.
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camente el derecho protege, es el de obtener una sentencia, es decir,
la declaracién sobre una relacién incierta. Sélo de este modo se explica
que el derecho de accién pueda corresponder también al que no tiene
el derecho material, y sélo asi puede darse al proceso una base auténo-
ma, independiente del derecho privado. La intima razén de esa auto-
nomia reside precisamente cn la naluraleza secundaria y abstracta del
interés que forma el contenido substancial del derecho de accién.” 24

La circunstancia de que el derecho material eventualmente invocado
por el aclor exista 0 no en un caso cspecial, es indiferente, porque basta
la simple proteccidén, in abstracto, de ese derecho, para que la accién
pueda ejercitarse.

Si A presenta una demanda exigiendo de X el pago de uwna can-
tidad que éste recibié en préstamo y devolvié oportunamente, no existe
un derecho concreto de A al pago de la suma ya entregada, pero si
un derecho de accién correlativo del deber que el Estado tiene de re-
solver si efectivamente debe reconocerse el derecho material que el de-
mandante se atribuye. Y la accién existe porque la ley protege, in abs-
tracto, al mutuante, como titular de un derecho de crédito contra el
mutuario (no a A, ni a B, ni a C, sino a cualquier persona que celebre
con otra un contrato de mutuo).

El interés del acreedor en conseguir del deudor el pago de una
cantidad determinada es, segiin la tesis de Rocco, de primer grado; el de
obtener la prestacién de la funcién jurisdiccional, a fin de que se esta-
blezea si cl otro interés existe, es, cn cambio, de segundo grado,

“Al ejercer su actividad jurisdiccional, el Estado no satisface directa
e inmediatamente los intereses principales protegidos por el derecho ob-
jetivo; sélo aparta los obsticulos que estorban o impiden la satisfaccién
de tales intereses. De modo que el interés contenido en el derecho de
accion es un medio para la realizacion de los derechos substanciales que
a través del proceso se pretende hacer efectivos.” 5

El interés implicito en el derecho de accién es, ademés, inmutable y
tinico, porque tiende siempre al mismo objeto: la prestacién de la fun-
cién jurisdiccional. Los de primer grado son, por el contrario, variables
v miltiples.

Es, por altimo, ideal o inmaterial, ya que no posee, por si mismo,
contenido pecuniario, sino que corresponde a cada ciudadano, y se di-
rige a obtener una prestacion de derecho piblico, desprovista de carécter
economico.

4 Huco Rocco, Derecho Procesal Civil, trad. FeLtre ve J. TeEna, México, 1939, pag, 161
Dos Reis, Processo Ordindrioc e Sumario, pag. 140 del t. L

2
25




EL DERECH(Q DL ACCION 239

Aplicando la tesis de Jhering sobre el derecho subjetivo *¢ al caso es-
pecifico de la accién, afirma Rocco que en esta dltima hay, como en
toda facultad juridica, dos elementos divcrsos: uno substancial y otro
formal. El substancial es precisamente el interés cuyas caracteristicas aca-
bamos de explicar; 27 el formal consiste en el poder atribuido a la volun-
tad individual de reclamar la intervenciéon del Estado para el reconoci-
miento y realizacién coactiva de los intereses primarios que el derecho
objetivo protege.?®

En contra de la teoria de Allredo y Hugo Rocco se ha objetado que
estos autores consideran como derecho auténomo lo que no es sino una
de tantas manifestaciones del de libertad. La facultad de ejercitar cl
de accién no diferiria, substancialmente, de la de ejecutar cualquiera de
los actos cuya realizacién u omisién constituyen el contenido de la li-
bertad juridica, como, por ejemplo, leer un libro, salir a la ealle, asistir
a un concierto, etc.?® De acuerdo con tal doctrina, el derecho de que ve-
nimos tratando no existe antes de la presentacién de la demanda sino
como simple posibilidad, y Gnicamente se transforma en verdadero dere-
cho cuando se presentan determinadas circunstancias de indole suhstan-
cial (condiciones de la.accién) y procesal (presupuestos procesales).

A lo anterior responden los mencionados maestros diciendo que el
derecho de accién no debe equipararse al de libertad, porque este ulti-
mo es correlativo de una obligacion puramente negativa, en tanto que

26 Ver seccidon 100,

*7  Rocco llama interés al juicio formado por el sujeto de una necesidad acerca de la uti-
lidad o valor de un bien como medio para la satisfaccion de dicha necesidad. “El interés es,
per tanto, un acto de la inteligencin, censtituido por la representacion de un objeto (hien}, la
de unn necesidad, y la de la eficacia del objeto como satisfactor de ésta.” “El bien es interés
en cuanto como tal es percibide por la intelizencia; ohjete o fin en cuanto la voluntad tiende a
é1.” “Los bienes pueden satisfacer las necesidades humanas directa o indirectamente. Los prime-
ros denominanse inmediatos. directos a de primer grado; los otros, mediatos. Indirectos o de
segundo grado (bienes medios). Paralelamente puede hablarse de intereses de primero y se-
gundo grados, segin la indole de los bienes a que s¢ hallen dirigidos. Los derechos subjetivos
pueden tener como elemento substancial tanto un interés de primer grade como de semunde
grado. Asi como los intereses son autonomos, tambifn o son los derechos a ellos vinculados.™
H. Rocco. L’eutorita della cosa giudicata ¢ i suoi limiti seggetivi. Athenacum, Roma, 1917,
pags. 193-197.

28 En la ejecutoria mencionada er ln seccion 131, la Tercera Sala de la Corte acepta ex-
presamente la teoria de la accion como detecho abstracto. Después de transcribic un largo pa-
rralo de La seniencin civil de A. Rocco y otro de su obra fI fallimento, cita a CARNELUTTI ¥ a
Hueo Rocco, y lleza a la conclusién de que la accidn nn debe considerarse come elements, como
wn momente o accesnrieo del derecho material, sino mi« hicn como derecho autonome de natura-
leza procesal y, en consecuencia, come un derechke miblice que tiene por contenido la facultad
que corresponde a tode ciudadano de obiener la intervenciin del Betado para hacer efectivas
las relaciones juridicas concretas.

% Ver el cap. XVI.
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al primero corresponde una obligacién de naturaleza positiva, a saber:
la jurisdiccional de los tribunales y los jueces. Por otra parte, la nega-
tiva correspondiente al derecho de libertad es, como antes vimos,3° una
obligacién genérica, es decir, un deber impuesto por el derecho objetivo
a todo el mundo. La correlativa del derecho de accién, por el contrario,
es obligaciéon especifica, que s6lo incumbe al Estado, representado
por los §rganos que tienen a su cargo el desempefio de la funcién juris-
diccional. A lo dicho cabria afiadir, aplicando la teoria que expusimos
en el capitulo XVI de esta obra, que, mientras el derecho de accién es
de primer grado, el de libertad es de segundo, ya que se relaciona siem-
pre con otro derecho, y consiste en la facultad de optar entre el ejercicio
o no ejercicio de éste. De aqui que la libertad juridica pueda hallarse
referida al derecho de accidn, y estribe, en este caso conereto, en la posi-
bilidad de escoger entre ejercitar o no ejercitar tal derecho. Pues no
es lo mismo tener la facultad de presentar una demanda ante los
tribunales, que estar autorizado para optar entre hacerlo y no hacerlo.

Tratando de precisar su pensamiento, afirma Hugo Rocco que otra
de las diferencias entre ambos derechos consiste en que el de accién
es una facultas exigendi, en tanto que el de libertad es sélo una facultas
agendi. Pero ya hemos visto ¢c6mo todo derecho implica, al propio tiempo,
facultates agendi y facultates exigendi.®!

Sostener, como lo hacen algunos procesalistas —entre ellos Dos
Reis—3? que antes de la presentacién de la demanda no hay derecho
de accion, sino simplemente el poder legal de constituir la relacién ju-
ridica procesal, equivale a confundir ese derecho con el hecho real de su
ejercicio.

El dnico punto en que no estamos de acuerdo con la tesis de Al-
fredo y Hugo Rocco, es el de la inclusion del concepto de interés en
la definicién del derecho de que hemos venido tratando. Tal inclusién
se debe a que los Rocco aceptan, sin restricciones, ia doctrina de Ro-
dolfo Jhering sobre el derecho subjetivo. Las criticas que han sido diri-
gidas contra esta iltima deben, pues, hacerse a la de aquellos autores.3?

128. TEORIA DEL DERECHO CONCRETO A TUTELA JURIDICA.3*—Los
partidarios de esta doctrina no creen que la accién deba ser considerada

3¢ Ver seccion 119

31 Ver seccion 106.

82 Processo Ordindrio e Sumdrio, 1, pag. 147,

39 Ver seccion 102,

34 Log principales adeptos de 1a teoria de Ta accién como derecho conereto o tutela juridica
son, en Alemanfa: WacH, Stein. HoLoer, Gigrke, HeLwic. ¥ en Italin: Fappa, SrmoxceLLs y
MenestriNa, Citados por Dos Reis, Processo Ordindrio e Sumdria, t. 1, pag. 126, nota 1.
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como un derecho abstracto, que corresponda a cualquier sujeto por el
simple hecho de tener personalidad juridica. Para que quepa hablar del
derecho de accién es necesaria la concurrencia de un conjunto de requi-
sitos, tanto de orden substancial como de orden procesal, Estos reciben,
respectivamente, las denominaciones de condiciones de la accién y pre-
supuestos procesales.® La accién sélo puede pertenecer a quien tiene
una facultad de indole material, y -es siempre derecho concreto a la
tutela juridica del Estado. Tratase de un derecho subjetivo piblico, frente
al cual encontramos la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales de pres-
tar esa tutela mediante una sentencia favorable.

“A esta doctrina que concibe la accion como derecho a sentencia
favorable, puede equipararse el concepto de Bulow que ve en la accién
un derecho a sentencia justa. El derecho del ciudadano para con el Es-
tado es el de obtener justicia; y a ese derecho corresponde la obligacién
estatal .de administrarla, mediante sentencia jue ‘represente la apli-
cacién verdadera y justa del derecho objetivo.” 36

Los partidarios de la doctrina de la accién como derecho abstracto
formulan contra las ideas de Bulow y Wach las siguientes objeciones:.

a) La tesis de la accién como derecho concreto a tutela juridica no
explica, ni puede explicar, el caso en que la accién carece de fundamen-
to, porque, en tal hipétesis, la sentencia debe ser absolutoria.

b) Ademas, hace depender indebidamente el derecho de accién de
la existencia de la facnltad juridica material cuya tutela se busca. No
puede escapar, por otra parte, a este dilema: o la accién se confunde
con el derecho substancial que se pretende hacer valer, o es el derecho
abstracto de pedir la prestacién jurisdiccional del Estado. El derecho a
una sentencia favorable sélo puede nacer al concluir la causa, o sea,
cuando se han aportado los elementos que permiten al juez formarse una

35 “Para que pueda constituirse la obligacién del juez de proveer a los demondas, se re-
quieren {ademas de lo existencia de una demanda correcta y repularmente notificoda, que es
el acto constitutivo) algunes condiciones que se llaman presupuestos proceseles, No stlo de-
ben existir los tres sujetos, un orpano, investido de jurisdiecién ordinaria (segin las normas
reguladoras de la jurisdiccion y de la orgenizacidn judicial), y dos partes reconocidas por el
derecho como sujetos de derecho (capacidad para ser parte). sino que delen tener ciertos
requisitos de capacidad (competencia de los organos jurisdiccionales, capacided procesal de
las partes y, en alpunos casos, el poder de pedir en nombre propie la actuacién de una volun-
tad de ley que gorantice un bien a otros, lo que se llama sustitucién procesef). J. CriovexDa,
Principios de Derecho Procesal Civil, trad, Casiis y Santavg, Madrid, 1922, 1. 1, pag. 111

30 Dos Reis, Processe Ordindrio e Sumario, pig. 126, t, L
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conviccién favorable al demandante. Pero si lo anterior se acepta, resul-
ta indispensable determinar la indole del derecho ejercitado durante el
curso del proceso, es decir, antes de que el juez haya podido formarse
lina conviccién sobre las pretensiones de los litigantes.

Los secuaces de la doctrina que examinamos se defienden diciendo
que cuando las pretensiones del demandante son infundadas no hay en
realidad derecho de accién, sino un simple hecho abusive que el juez
debe repeler. Pero olvidan que la prestacién de la funcién jurisdic-
cional es un deber para los jueces y tribunales —no sélo en la hipétesis
de que el actor tenga, ademas del de accién, el derecho a una prestacién
determinada— sino también en el caso contrario.

129, TEORIA DE LA ACCION COMO DERECHO POTESTATIVO { Weismann,
Chiovenda).—El derecho subjetivo es, segiin Chiovenda, “la expecta-
tiva de un bien de la vida, garantizada por la voluntad del Estado™.?’
El procesalista italiano da el nombre de bien al “goce de una cosa ex-
terior”. La ley puede garantizar el goce absoluto {propiedad), o sim-
plemente el relativo o limitado (desmembramiento de la propiedad:
uso, habitacién, usufructo, ete.). Otras veces, el bien juridico consis-
te en la posibilidad de realizar cierta actividad respecto de una cosa
ajena para el mejor goce de la propia; o en la actividad de otro, en
cuanto se dirige a procurarnos una utilidad determinada (obligaciones
de hacer y de dar) o, por dltimo, en una abstencion de los demas, si
dicha abstencién nos permite el mejor goce de un bien que nos perte-
nece (por ejemplo, obligacién de no abrir un comercio como el nuestro
en la misma ealle).

A los derechos absolutos de caricter privado sucle déarseles el nom-
bre de reales; a los relativos se les conoce con la denominacién de

personales.38 Pero, al lado de éstos, que en todo casc son correlativos

37 “E] derecho sulijetivo pone al que lo pnsee en una especial condicién de preeminen-
cia frente a lns demds. por lo que se rrfiere al hien de que es nhjeto ese derecho: poraue
este hien corresponde sélo a €1, con exclusién de tades los otros. En sentido propin ¢l dereche
subjetivo supone, pues, un bien de la vida que idealmente puede corresponder tambhién a per-
gonn distinta de aquella investida de tal derecho. Pero tambicn se hahla de derecho subjetive
en un sentide mas lato, porque las normas que se dirigpen a In conservaridn del individuo
{prohiliicién de matar, de ofender mi honor, de llevar mi nombre, de dahar mis hienes. de
mennscabar, mi libertad y otros semejantes) pueden subjetivarse, en cuanto que cualquiera pue.
de decir: tengo derecho a que otro no me mate, no me ofcnda, no me cause dafio, no quebran-
te mi libertad, etc. Asi hablamos de derecho a Ta vida. al honer, a la libertad, v otros seme-
jantes. aunque mi vida. mi honor, mi libertad, ne puedan pertenecer a otros.” José CiHioven.
oA, Principios de Derecho Processl Civil, trad. de Josi Cashis y SanTaLO, Madrid, 1922,
piging 44 del tomo L

33 Ver eapitulo XV.
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de'ciertos deberes (generales o especiales) de determinadas personas,
existe —dice Chiovenda— la categoria de los potestatives, cuya
caracteristica esencial estriba en que, frente a ellos, no encontira-
mos un deber correspondiente de otra persona. Tales. derechos consti-
tuyen un mero poder juridico, es decir, se resuelven en la facultad de
producir un efecto de derecho, sin que la persona que sufre éste se halle
obligada para con el titular. Como ejemplos cita el profesor italiano
el derecho de rescindir un contrato por incumplimiento de una de las
partes, o el de pedir la separacién o el divorcio. El ejercicio del dere-
cho potestativo puede tener como consecuencia la extincién de una si-
tuacién juridica preexistente o el nacimiento de un nuevo efecto de
derecha. “Asi la ley concede al eényuge, por ciertos motivos, la facul-
tad de pedir la separacién personal o la separacién de bienes, y al con-
tratante la de impugnar el contrato, o rescindirlo, y al mandante y al
donante, las de revocar el mandato o la donacién, al vendedor la de
volver a su finca o pedir la rescisién por lesién, y al comunero, al socio,
la de obtener la division de la cosa o la cesacién de la comunidad de
pastos o la disolucién de la sociedad, al propietario la de pedir el des-
linde y amojonamiento, la concesién de servidumbre de acueducto o de
paso sobre el fundo ajeno o, por el contrario, la supresion de las servi-
dumbres sobre su propia finca; al que ejerce una industria eléctrica,
la de pedir la servidumbre de conduccién-de energia; al concesionario
de una red telefénica, la de pedir la servidumbre de tendido de cables,
y al que debe realizar una obra de utilidad piblica, la de expropiar los
fundos necesarios, ete. Estas facultades son diferentes entre si, ya sea
por las condiciones a que se hallan subordinadas, ya porque algunas se
ejercen mediante una simple declaracién de voluntad, y otras con la
necesaria intervencion del juez (sentencia constitutiva), Pero todas tienen
de comn la tendencia a producir un efecto juridico en favor de un sujeto
y a cargo de otro, el cual no debe hacer nada, ni siquiera para librarse
de aquel efecto, permaneciendo sujeto a su actuacién. La.sujecién es un
estado juridico que no exige el concurso de la voluntad del sujeto ni
ningnna accién suya.” %9

Il derccho de accién es, segiin Chiovenda, del mismo tipo aue los
anleriormente enumerados, ya que se resuelve en el poder juridico de
dar vida e la condicién pare la actuacién de la voluntad de la ley, sin
que el ejercicio de ese poder engendre obligacién alguna a cargo del
demandado. Lo anterior significa que el ejercicio del derecho de accién
es, en muchos casos, condicién indispensable para que el cumpli-

30 Principios de Derecho Procesal Civil, trad. de Casiis y SanrtaLd, plg. 54.
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miento coactive de determinadas obligaciones pueda lograrse. O, expre-
sado en otro giro: la actividad de los érganos sancionadores no siem-
pre es desplegada de oficio. Por regla general, requiérese que los par-
ticulares, ejercitando su derecho de accién, la provoquen., En tal hipé-
lesis, ese derecho constituye un poder juridico condicionante de la fun-
cién jurisdiccional, y produce una serie de efectos que pesan sobre el
demandado, pero sin engendrar a cargo del mismo ningin deber.

El derecho de que hablamos es auténomo, ya que puede existir des-
ligado del derecho a la prestacién. Lo anterior no significa, por supues-
to, que no haya relaciones muy estrechas entre las mencionadas faculta-
des, “pues ambas se dirigen, como hemos dicho, a la misma voluntad
concreta de ley que garantiza un bien determinado, y tienden a la conse-
cucién de este mismo bien, aunque por caminos y medios diferentes. De
aqui que, satisfecha una obligacién mediante la prestacién del obligado,
se extingue la accién,*® y satisfecha la accién en la ejecucién forzosa, se
extingue la obligacién”. 4!

Chiovenda expresa grificamente, por medio del siguiente esquema,
las citadas relaciones:

Voluntad concreta de ley (derecho objetivo)
que garantiza la consecucién de un bien

mediante la prestacién y en su defecto con los demas
de un obligado. medios posibles en el proceso
del tiempo y lugar,

derecho subjetivo n la
prestacidn. derecho subjetivo de accidn.

¢Qué valor debe atribuirse a la tesis de Chiovenda? Creemus que
la afirmacidn capital de la misma, a saber, que la accién es un derecho
potestativo, resulta inareptable, porque, en primer término, es falso que

40 Creemos que esta afirmacion de! procesalista italiano contradice lo teoria de la auto-
nomia, porque hace depender la existencia de la accion de la del derecho subjetivo material, De
hecho puede ocurrir que, complida la oblipacion, el acreedor demande no obstante a su deu-
dor. En tal caso la accién carece de fundamento, mas no puede negarse que ha sido ejercitada.

41 CH10vENDA, Derecho Procesal, 1rad. Casits y SanTaLo, pag. 63.
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a la facultad juridica del actor no corresponda un deber juridico y,
en segundo lugar, porque todo derecho auténtico es correlativo de de-
terminados deberes, generales o especiales, de otras personas. Si la te-
sis que comentamos fuese correcta, habria que renunciar a la doctrina
de la bilateralidad, que expusimos en el capitulo II de esta obra. “Los
llamados dcrechos potestativos —escribe Hugo Rocco—, son en iltimo
andlisis, o facultades comprendidas en ciertos derechos de cuyo con-
tenido forman parte o, cuando son auténomos, debe corresponder a
los mismos, crando menos, la obligacién de no hacer o de soportar,
que cs de naturaleza juridica, en cuanto el derecho la establece. De
aqui que sea inadmisible la concepcién del aspecto pasivo de los de-
rechos potestativos como pura sujecion material. Mas bien hay que
considerarla como sujecion juridica que implica una obligacién
negativa —la de no hacer o soportar—.” ** A las precedentes conside-
raciones cabe afiadir ésta, que nos parece decisiva: si frente al llamado
derecho potestativo sélo hubiese una sujecién material y no juridica,
habria que considerar licito cualquier acto ‘tendiente a eludir tal su-
jecién. Ademas, no podria exigirse el respeto de un “derecho” que, por
definicién, no es correlativo de obligacién alguna. Pues si ningln deber
existe frente a él, no es obligatorio respetarlo. Y si, por el contrario, se
afirma que merece respeto, la primitiva afirmacién queda destruida.
De aqui que la tesis de Chiovenda implique la megacién del concepto
mismo del derecho, en el sentido de facultad normativa.

Refiriéndose a la nocién que discutimos, escribe Carnelutti que “hay
pocas concepciones mas erréneas que ésta. Pues tan ilégico es hablar de
un derecho sin obligacién correlativa, como absurdo pensar en una mo-
neda que sélo tuviese una cara”.*® Todo derecho subjetivo es término de
una relacién juridica y, por tanto, no se concibe desligado del deber co-
rrespondiente.

En lo que atafie al derecho de accién, podemos, desde luego, decla-
rar que la obligacién correlativa no corresponde al demandado, en lo
cual tiene razon Chiovenda; mas de aqui no se sigue que ningiin deber
exista frente a dicha facultad. “El ilustre procesalista italiano se halla
bajo la influencia de la tradicién latina que ve en la accién no un poder
dirigido contra el Estado, sino un poder que se dirige contra el deman-
dado; de aqui la afirmacién de que es un derecho contra el adversario,
al que no corresponde ninguna obligacién.” 44
2 Rocco, L'autorite della cesa giudicara, pip. 322,

93 Faancesco CARNELUTTL, Sistema di _din'tzo processuale .civile, quova. 1935, 1

pag. 54. )
14 Dos Res, Processo Ordindrio e Sumdrip, 1, pag. 131.
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El lenguaje cotidiano fomenta la confusién a que aludimos. Sole-
mos, en efecto, hablar de que hemos demandado a X o a J, como si
nuestro derecho de accién fuese correlativo de una obligacién de J o de
X; y tal uso lingiiistico se explica en cuanto el fin remoto de nuestra
actividad no es obtener la prestacién de la funcién jurisdiccional, sino
conseguir, a través del ejcreicio de la misma, las prestaciones que X o
J deben realizar en favor nuestro. Pero tales deberes se hallan insertos
en una diversa relacion juridica, a saber, la que en su aspecto activo
se traduce en el derecho a la prestacién y en su aspecto pasivo en la
obligacién correspondiente.

A la tesis segin la cual el derecho de accién es correlativo de un
deber del Estado, se opone Chiovenda alegando que, si efectivamente la
accion fuese una facultad juridica del actor contra el poder pablico,
ello supondria un conflicto o pugna de intereses entre ambos, cosa in-
aceptable, ya que, en vez de oposicién, hay perfecta coincidencia, pues
tanto ¢l particular como el Fstado persiguen un fin idéntico: la realiza-
cién del derecho objetivo y la satisfaccién de los intereses que el mismo
protege,

A lo anterior responde Dos Reis que, si bien es cierto que la fina-
lidad perseguida por el Estado a través del ejercicio de la funcién ju-
risdiccional es la realizacién del derecho obijetivo, también es verdad
que tal ejercicio se halla condicionado por el del derecho de accién, y
que los drganos jurisdiccionales ticnen frente a las partes el deber de
realizar la tarea que les es propia. “Entendido asi, el concepto es exacto,
porque en realidad el actor consigue, por el ejercicio de su derecho
de aceidn, constrefiir a los 6rganos jurisdiccionales a la prestacién de su
actividad especifica.” 8

Chiovenda pretende destruir este argumento sosteniendo que el deber
jurisdiccional de los mencionados érganos no existe frente a los parti-
culares, sino frente al poder piablico. Sélo que —afiade— el ejercicio
de la accién condiciona el nacimiento de ese deber o, expresado en
otra forma, la constitucion de la relacion procesal estd subordinada a
la practica de un acto del demandante: la presentacién de la demanda.
De 1odo lo cual concluye que el actor solo tiene derecho a los efectos
juridicos de la accién, y que tales efectos se producen relativamente al
adversario, lo que viene a corroborar la tesis de que el derecho de que
hablamos no es un derecho contra el Estado. Pero Chiovenda no distin-
gue, apunta Rocco, dos tipos completamente diversos de relaciones, a

saber:

4% Dos Rers, obra citada, pag. 133,
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2) La que media entre los érganos jurisdiccionales y el Estado, en
virt.ad Je la cual aquéllos se hallan obligados frente a éste a cumplir los
deheres organicos que les incumben;

&) La que existe entre el Estado y las partes, en virtud de la cual
¢] primero esta obligado a la prestacién de la funcién jurisdiccional, co-
rrelativamente al derecho de los segundos de solicitarla.

El primer vinculo tiene como sujeto activo al Estado y como suje-
tos pasivos a los encargados de la funcién jurisdiccional; el segundo se
establece entre el Fstado, como sujeto pasivo, y las partcs, como sujetos
activos. La relacién entre el poder pablico y los érganos jurisdiccionales
es, dice Rocco, una relacién de servicio, regulada por las leycs de orga-
nizacién judicial; la que liga a las partes con el Estado es, en cambio, la
relacién procesal propiamente dicha. A su estudio consagraremos la dl-
tima secci6n de este capitulo.

130. LA RELACION JURIDICA PROCESAL.—IHemos dicho que la accion
¢s la facultad de pedir de los érzanos jurisdiccionales del Fstado la
aplicacién del derecho obijetivo a casos concretos, ya sea con el propési-
to de esclarecer una situacién juridica dudosa, ya con el de que se de-
clare la existencia de una determinada obligacién y, en caso necesa-
rio, se haga efectiva, aun en contra de la voluntad del obligado. Como
toda facultad juridica, el derecho de que hablamos supone la existen-
cia de la obligacién correlativa. Esta obligacidn constituye el contenido
de la _[ynniéjl_juLisdiccio_na].lI_-@y, consecuentemente, una _ idn_juri-
dica procesal, que en su aspecto activp estd representada por lag {acul:
tades legales de las partes frente a los érganos encargados de la_juris-
diccidon y, en su aspecto pasivo, por_el deber jurisdiccional de tales 6r-
e ——— o . -
£anos.

Una de las caracteristicas esenciales de la relaciéon procesal es su
complejidad. Se dice que cs compleja porque no se agota en un solo
vinculo normativo, sino que se descnvuelve en una serie de relaeiones
de derecho, constitutivas del proceso.

Examinemos, en primer término, cudles son los elementos principa-
les de éste, en su fase declarative. Tales elementos redicense a tres, con-
viene a saber:

a) La demanda;
b) La defensa;
¢) La sentencia.




248 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

La primera es un acto del demandante o actor; la segunda corres-
ponde al demandado, y la tercera debe ser dictada por el juez.

Tanto la demanda como la contestacién o defensa tienden a un mis-
mo fin: la emisién de la sentencia o, lo que es igual, la aplicacién del
derecho objetivo al caso singular, para el esclarecimiento de una situa-
cién juridica incierta o controvertida. Desde este punto de vista, actor
y demandado persiguen, dentro del proceso, exactamente el mismo pro-
pésito. A fin de comprobar este aserto, analizaremos con todo cuidado la
indole de los nexos existentes entre el actor y los érganos jurisdicciona-
les, por una parte, y estos ltimos y el demandado, por la otra.

La relacién entre el demandante y el juez es generalmentc cono-
cida con el nombre de relacién juridica de accién. La que existe entre
los érganos jurisdiccionales y el demandado se llama de contradiccion o
de defensa.

Como arriba expusimos, el sujeto pasivo de ambas es el Estado; las
partes, los sujetos activos. Frente al derecho subjetivo que el actor po-
see de pedir la aplicacién del derecho objetivo a casos concretos, para
la consecucién de cualquiera de los mencionados fines, encontramos el
deber de tales érganos de desplegar su actividad jurisdiccional. De mo-
do anélogo, frente al derecho de defensa del demandado existe la obliga-
cién impuesta al juez dc realizar su funcién especifica.

Entre la demanda y la sentencia hallamos, dentro del proceso, una
serie mas o menos complicada de actos, preparatorios del fallo. “Pues
éste no surge de improviso; el derecho procesal objetivo no permite
que la sentencia sea dictada sino después de practicados una serie de
actos tendientes a preparar la resolucién. El fallo es el término natural
de una secuela de actos ejecutados pér las partes y los funcionarios ju-
diciales. De este modo el derecho de accién o el derecho a sentencia des-
déblanse en una congerie de f{acultades o de poderes a los que corres-
ponden otras tantas obligaciones de los 6rganos encargados de la fun-
cién jurisdiccional. El actor ejerce varios poderes contenidos en el dere-
cho de accién, desde la peticién inicial hasta las alegaciones finales,
y provoca la practica de los correspondientes actos por parte de los fun-
cionarios judiciales.” 48

Pero, lo mismo que el actor, el reo tiene derecho a realizar un con-
junto de actos de procedimiento, correlativamente a los cuales existen las
obligaciones del juez o tribunal. Se establece asf una compleja trama de
vinculos juridicos que, considerada en su totalidad, aparece ante nos-

46 Dos Reis. Processo Ordinario e Sumdrio, 1, pag. 150.
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otros como un proceso orientado hacia la declaracién oficial del derecho,
mediante sentencia.

Los procesalistas han discutido largamente la indole de ese derecho
de defensa que, como antes sostuvimos, constituye el aspecto activo de la
relacién entre el demandado y los érganos estatales. Algunos autores,
como Wach y Hellwig,*” afirman que asi como el del actor es derecho
concreto a la tutela juridica de sus intereses, el del demandado tiende
al propio fin y, en consecuencia, puede definirse como derecho a que se
declare la improcedencia de la accion.

La citada doctrina resulta notoriamente insuficiente, ya que no ex-
plica el caso en que la accién es fundada o, lo que es igual, la hipdtesis
en que la defensa carece de base legal. Fntonces no eabe hablar de un
derecho a que se declare la improcedencia de la accién, ya que partimos
precisamente del supuesto contrario.

Lo que hemgs afirmado contra la opinién de Hellwig y Wach po-
demos repetirlo frente a la de Chiovenda, segin la cual el de defensa
es un contraderecho relativamente a la accién, es decir, un derecho que
tiende a destruirla o nulificarla.

“El reo ocupa en el proceso una posicién auténoma e independien-
ie; goza de facultades y de prerrogativas semejantes a las que la ley ase-
gura al actor, ya sea que la accién promovida por éste resulte fundada,
va sea que carezca de fundamento. En consecuencia, no son de aceptar-
se las concepciones que ven en el derecho procesal del demandado un
ataque contra acciones infundadas, puesto que tales concepciones estable-
cen, en realidad, una dependencia del derecho de defensa relativamente
al substancial que el demandado pretende hacer valer, asi como las
Joctrinas que ven en la acciéon una modalidad del derecho subjetivo ma-
terial establecen la dependencia del de accidn frente al substancial que
se pretende realizar.” 18

El de contradiccion o de defenza es, pues. lo mismo que el otro,
derecho auténomo o independiente, pudiendo decirse lo propic de
la relacién juridica en que se manifiesta. Es, asimismo, relativo, como el
de arcidn, en cuanto ambos existen frente a obligaciones especiales de
una persona juridica individualmente determinada (el Estado, represen-
tadn por los érganos jurizdiccionales). Pertenece, por tltimo, a la cate-
oria de los derechos publicos subjetivos, ya que. seglin acabamos de in-
dicarlo, se halla inserto en una relacién de derecho publico. En este cen-
tido suele decirse que es un derecho frente a la institucién estatal.

47 Citados por Dos Rus. Processo Ordindrio ¢ Sumdrio, pig. 151,
43 Dos Reis, obra citada, pag. 152
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Ciertos autores discuten si la relacién juridica de que tratamos es
exclusivamentz piiblica o tiene, al propio tiempo, caracter privado y
niblico.

Scgin Mortara,’® hay que distinguir, dentro del proceso, las rela-
ciones entre las partes y los érganos jurisdiccionales, y las que median
erttre éstos y el demandado.

Tales relaciones dan origen a los siguientes deberes y derechos:

a} Iin cuanto al actor:

1. La facultad de provocar el ejercicio de la funcién jurisdiccional
para ia tutela de un derecho y a {in de obligar al demandado a que se
someta a la decisién judicial.

2. El deber de sufrir las consecuencias del ejercicio de la activi-
dad jurisdiccional, tanto en las relaciones con el juez o tribunal, como
en las relaciones con el demandado.

b} En cuanto al demandado:

1. La obligacién de participar en la relacién procesal (esta obliga-
cion es consecuencia del ejercicio del derecho de accidn).

2. El derecho de defensa, o sea, el de oponerse a las pretensiones
del demandante y solicitar la tutela de los intereses propios, a través
del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

¢) En cuanto al juez:

1. El deber de prestar su actividad.

2. El poder de realizar los actos necesarios para emitir el fallo.

De lo dicho se infiere que, en opinién de Mortara, hay entre las
partes, dentro del proceso, deberes y derechos reciprocos. Segin Dos
Reis, esta opinién es falsa, porque sélo cabe afirmar que una persona
tiene un derecho contra otra, cuando puede obligarla a hacer o a
no hacer algo, es decir, a una prestacién positiva 0 a una abstencién.
Pero es el caso que el demandante no puede obligar al demandado a

49 Commentario, vol. 11, pégs. 535 a 538. Citado por Dos Res, Processo Ordindrio e
Sumario, 1, pag. 154.
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que comparezca, ni a que se presente a ahsolver posiciones o a ofrecer
pruebas, ni a ninguna otra cosa. Es posible que el reo sea rebelde, es
decir, que no quiera comparecer ante el tribunal. Claro es que su re-
beldia lo coloca normalmente en una situacion de inlerioridad dentro
del proceso; pero aquella actitud no implica el incumplimiento de un
deber, ni es tampoco ilicita. “Para asegurar la participacién de los liti-
gantes en el juicio, limitase la ley a establecer ciertas cergas, mas no
les impone obligaciones; de aqui que no haya —dice Carnclutti— una
relacién juridica procesal entre las partes. Las relaciones que se forman
en el proceso entre los conlendientes no son juridicas, porque no puede
decirse que uno de ellos esté obligado para con el otro a comparecer,
0 a conteslar, o a absolver posiciones, o a rendir pruebas, o a alguna
otra cosa.” 5°

Ademas de la declarativa, puede haber en el procedimiento 1na {fa-
se ejecutiva. La {inalidad del proceso, en esta tltima, no estriba en de-
clarar la existencia de una obligacién, sino en conseguir coactivamente
su observancia, Cabe hablar, por tanto, de una relacidn procesal de cje-
CHCion.

“La relacién procesal de ejecucion —escribe Chiovenda— se consti-
tuye con la demanda de una medida ejecutiva: en muchos casos se hace
oralmente al érgano ejecutivo y no se comunica al adversario; éste tiene
noticia de ella por la comunicacion de actos que ya pertenecen al des-
arrollo de la relacién ejecutiva y al procedimiento ejecutivo, La relacién
ejecutiva ticne, pues, un caricter propio, originado por el hecho de que
procediendo de una declaracién (titulo ejecutivo), la conviceién de los
organos ejecutivos acerca de la voluntad de ley estd ya formada.” 51

% Dos Reis, Processo Ordindrio e Sumdrio, pag. 157.
51 Principios de Derecho Procesal Civil, trad. Casils y SantavLd, Madrid, 1923, 1. I,
pag. 114.

o



CAPITULO XVIII

DERECHO DE PETICION Y DERECHOS POLITICOS

SUMARIO

131.—F] derecho de peticién. 132.—Derechos politicos. 133.—Derechos politicos
y prerrogativas del ciuvdadano, de acuerdo con la Constitucion Federal.

131. EL DERECHO DE PETICION.—AI hablar, en el capitulo X1V de
esta obra, de los derechos piblicos subjetivos,® dijimos que el jurista
germénico Jorge Iellinek los divide ‘en tres grupos, a saber: 1.—Dere-
chos de libertad: 2.—Derechos que se traducen en la facultad de pedu
la intervencion de los érganos del-Estado en provecho de intereses in-
lividuales, y 3.—Derechos politicos. Hemos estudiado ya el concepto de
libertad juridica, asi como el derecho de accién, que queda comprendido
en el segundo grupo de la clasificacion citada. En el presente capitulo
trataremos del de peticién, que pertenece al mismo grupo, y de los poli-
ticos, que integran el tercero.

Nuestra ley fundamental, en su articulo 87, textualmente dicc:

“Los funcionarios y empleados piblicos respetarin el ejercicio del
derecho de peticidn, siempre que ésta se formule por escrilo, de mancra

pacmca y respetuosa; pero en materia politica sélo podran hacex usd de
~ ese derecho Tos ciudadanos de la Repuablica. - -
" 7”A ‘toda peticién deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a
quien se haya dirigido, la cual tiene ‘obligacién de hacerlo conocer en
breve término al peticionario.”

Segtin el publicista anteriormente mencionado, el derecho de peti-
cién debe ser incluido entre las llamadas garentias de derecho piblico.
“No hay més derecho —escribe— que aquel que realmente se halla en
vigor. Pero la aplicacién del derecho debe ser garantizada o, lo que
es lo mismo, debe haber ciertos poderes cuya existencia permita al ciu-

1 Seccion 108.
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dadano conseguir que las reglas dejen de ser simples pretensiones abs-
tractas dirigidas a la voluntad de los hombres, para convertirse en actos
concretos. . . Las garantias de derecho piblico son, en diferentes épo-
cas y Estados distintos, tan diversas como los ordenamientos juridicos.
Fl orden juridico de cada época tiene siempre sus garantias especificas.
En consecuencia, sélo un estudio especial de las instituciones particu-
lares de'un Estado concreto, en una determinada época, puede penetrar
bien en la esencia de las mismas y dar de ellas una visién completa. . .
Ello no obstante, si la teoria general del Estado pretende cumplir inte-
sralmente sus fines, debe intentar la exposicién y clasificacién general
de los diversos medios de_garantia_gstablecidos por el derecho pi-
blico.” 2

Jellinek encuentra que esos medios son de tres tipos: @) Garantias
saciales: &) Garantias politicas; ¢) Garantias juridicas. T

Las primeras estdn constituidas por las grandes fuerzas que determi-
nan y orientan la vida de una colectividad: religi6n, costumbres, mora-
lidad, convencionalismos, ‘etc. Estos factores obran constantemente sobre
el desarrollo, el mantenimiento y, también, la transformacién de los di-
versos ordenamientos juridicos.

Lag _gal&i%f:opsisten en las relaciones de poder que existen entre
los diversos Estados —cuando del orden internacional se trata— y los
distintos érganos de cada institucién politica,en el caso del nacional.
“La garantia politica mas importante del orden estatal es la_separacién
de poderes realizada en la organizacién del Estado. Esta separacién de
poderes puede hallarsé intencionalmente dirigida hacia el establecimien-
to de una garantia de derecho publico, o llegar al mismo resultado por
el simple hecho de existir.” 2

Las garantias juridicas se distinguen de las sociales y politicas en que
su accion Juede—serealrulada de antemano con toda certidumbre. Jelli-
nek las subdivide en dos categorias: Ia primera” esti formada por las
que tienen como fin primordial asegurar la observancia del derecho ob-
ietivo; la segunda, por las que tienden principalmente a hacer respetar
los derechos del individuo. Las instituciones juridicas a través de las
cuales esas garantias pueden realizarse, dividense a su vez en cuatro .
especies:

1. Control de los actos de érganos o miembros del Estado por auto-
ridades superiores (controles administrativos, financieros, parlamenta-
rivs, etc.);

?  Jerurweg, L'Etar moderne et son droit, trad. Fanpis, Paris, 1913, t. II, pag. 566.
8 Jewunex, L'Etat moderne et son droit, trad. Farpis, Paris, 1913, t. II, pag. S56B.
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2. Sistema de responsabilided de los funcionarios estatales;

Ll

3. Organizacién jurisdiccional;

4. Otros medios juridicos de garantia de que los individuos pueden
echar mano para la proteccion de sus derechos (derechos de accion,
de peticién, ete.). “Los particulares no sélo pueden dirigirse —para
invocar sus derechos— a las autoridades administrativas y judiciales,
sino también a los érganos superiores del Estado. Pueden, por ejemplo,
neurrir ante las Cimaras, gracias al derecho de peticion, que permite
a éstas tomar resoluciones en oposicién al gobierno. Este derecho de peti-
ci6n es susceptible de modalidades muy diversas. Puede ser concebido sim-
plemente como una manifestaeién de la libertad individual, en el sentido
e que su ejercicio no es vedable ni punible.* Pero puede implicar asi-
mismeo un verdadero derecho: las Camaras tienen entonces la obligacién
de tomar una decisién sobre el asunto.” 8

Fl derecho de peticion, segiin lo establece el articulo 8° de la Cons-

titucion de los Estados Unidos Mexicanos, implica no sélo la facultad
L= =eininhgunl—

de { icl or_escrito, de manera respetuosa y pacifica,
sino la_de obtener un acuerdo sobre ellas, que debe ser comunicado en
~breve _térmi icionario. Como el de accidn, el de peticion debe

también ser considerado como facultad juridica_abstracta, en cuan-
lo_existe independientemente del derecho que eventualmente pueda te-

“ner_el peticionario en relacién con lo que solicita. Habrs que distin-
ZIlir, en consecuencia, dos posibilidadés: T'—La de que se tenga de-
recho a aquello que se pide; 2°—La de que ese derecho no exista. Pero
el derecho a la obtencién de lo pedido no debe confundirse~con el de
peticién. Pues no es lo mismo hallarse facultado para pedir algo y
obtener una respuesta (favorable o no), que tener derecho a aquello
que se pide.

Entre nosotros, el de peticién_puede ser _ejercitado_ por cual-
quier persona, menos en maleria politica, ya que en tal supuesto corres-

4 De acuerdo con nuestra teoria sobre la lihertad juridica, ne podemos aceptar esta
interpretacion de JELLINEK, pues una rosa es el derecho de peticion o .fa_cultad de divigiree
paciflica y respetwosamente o los funcionarios y empleados estatales, pidiendo alge por es
crito. y ntra ¢l derecho de libertad que en la mismno facuhtad se funde. El de peticion es
un dereche subjetivo de primer grado. en tanto que ¢l de libertad es de segundo. De aqui
que las personas tengan no solamente el derecho de nacer peticiones por escrito a las
autoridades, sino también el de optar entre el ejercicio o no ejercicio-de la focultad fun-
dante. Y la facultad fundante es, en este caso, el derecho de peticidn.-

5 JeLLINEK, L'Etat moderne et son dreit, trad. Farois, Paris, 1913, pag. 575 del t, IL
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ponde jinicamente a los ciudadanos. La peticion debe formularse por
escrito, de manera “pacifica y respetuosa”.

Se trata de un derecho subjetivo piblico, en cuanto existe {rente al
Estado. Tiene, por iiltimo, caracter relativo, ya que a €l corresponde
una obligacién especial de personas determinadas, es decir, el deber de
las autoridades a quienes la peticién se dirige, de acordar ésta y comuni-
car al peticionario, en breve término, el acuerdo.

132. DERECHOs PoLITICOS.—El tercer grupo de derechos subjetivos
piiblicos esta integrado por los politicos.

La definicién que nos parece més correcta es la que propone Jellinek
en el tomo segundo de su Teoria General del Estado. Derechos politicos
—dice el mencionado publicista— son los que consisten en la_facultad
de intervenir en la vida piblica como érgano del Estado. El derech
Jexalg, verbigracia, es de indole politica, porque es la pretension de
tomar parte en la eleccién de ciertos érganos, funcién que tiene asimis-
mo caracter organico. Esto quiere decir que el votante obra como érgano
estatal, ya que desempefia una funcién piblica. Jellinek advierte, sin
embargo, que el derecho de sufragio no debe ser confundido con el acto
mismo de votar, porque este Gltimo ya no es derecho politico, sino cum-
plimiento de una funcién. El derecho de voto es simplemente “la pre-
tensién de intervenir por medio del voto en la eleccion de los érganos
politicos™. Lo propio puede decirse del de ser votado. La pretensién de
ser electo es el derecho politico; el desempeiio de los cargos de elec-
cién es, en cambio, funcién organica. “La voluntad del Estado es una
voluntad humana. Aquél se procura, de acuerdo con un determinado or-
den legal, las voluntades individuales destinadas a llenar sus funciones.
Consigue estas voluntades en una doble forma: imponiendo obligaciones
o confiriendo derechos. Los derechos que concede con ese fin crean una
nueva condicién de la personalidad. Fsta se enriquece con el derecho
de ser admitido en el ejercicio de la actividad politica o, lo que es lo
mismo. con la facultad de servir como dérgano del Estado. Pero —como
lo demostraremos mas tarde— es necesario distinguir cuidadosamente
la pretensién del individuo y la actividad del érgano. Esta dltima per-
tenece exclusivamente al Fstado, de modo tal que el derecho del indi-
viduo sélo puede consistir en pretender ser admitido en calidad de ér-
gano. Lo dicho vale tanto en el caso de todos los derechos que se puedan
tener a desempefiar el papel de érgano permanente, comn en el de la
pretensién de participar por el voto en la creacién de los Grganos po-

G JF.LI.I-:VEI{. I’Etat moderne ct son droit. trad, Fampis, Paris, 1913, piz. 55 del t IL
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liticos, Votar es obrar por el Estado; el voto es, pues, una actividad orga-
nica; el derecho del individuo sélo puede consistir en que se le admita
en el acto electoral,” 7

Kelsen, por su parte, define el ﬂd_grgchgﬁ@ico como facultad
de_intervenir en la creacién de normas juridicas generales.® “La crea-

cién de fiotiiias generales —leyes— puede realizarse directamente por
aquellos para los cuales dichas normas poseen fuerza de obligar (de-
mocracia directa); entonces, el orden juridico estatal es producido di-
recta e inmediatamente por el ‘pueblo’ (esto es, por los stibditos), reuni-
dos en asamblea; cada ciudadano es titular de un derecho subjetivo de
participar con voz y voto en dicha asamblea. O bien la legislacién es
obra de la representacién popular; el pueblo legisla indirectamente a
través de los representantes por €l elegidos (democracia indirecta, re-
presentativa, parlamentaria); entonces, el proceso legislativo —es de-
cir, la formacién de la voluntad estatal en la etapa de las normas ge-
nerales— comprende dos fases: eleccién del parlamento y resolucio-
nes adoptadas por los miembros del parlamento elegidos por el pueblo
{diputados) ; en ese caso hay un derecho subjetivo de los electores —un
sector mas o menos amplio de hombres—, el derecho electoral; y un
derecho de los elegidos —un niimero relativamente menor— a parti-
cipar en el parlamento con voz vy voto. Estos hechos —las ‘condiciones’
de la creacién de normas generales— son los que reciben esencialmente
el nombre de ‘derechos politicos’. En esencia, se les puede definir di-
ciendo que son aquellos que conceden al titular una participacién en la
formacién de la voluntad estatal.” ®

La diferencia entre las teorias de Jellinek v Kelsen radica en que
el primero considera el derecho politico como pretensién de ser ad-
mitido para el desempefio de las funciones orgénicas, y el segundo como
el desempefio de tales funciones, cuando éstas tienden, directa o indirec-
tamente, a la creacién de normas juridicas abstractas. Pensamos que el
derecho de voto y, en general, todos los otros del mismo grupo, presentan,
cuando son ejercitados, un doble aspecto: son derechos politicos en ejer-
cicio y constituyen, al propio tiempo, una funcién del Estado.

Si aceptaramos la tesis de Jellinek segiin la cual el derecho politico es
simplemente la pretensién de llegar a ser 6rgano estatal, tendriamos que

7 JeLuinex, D’Etat moderne et son droit, trad. Farois, 1T, pag. 54.

8 Recuerde el lector la distincion kelseniana entre normas generales y normas indivi-
dualizadas, que estudiamos en la seccidn 42 de esta obra,

* Keesen, Teoria General del Estado, trad, Lzcaz Lacasena, ed. Labor, Madrid, 1934,
pag. 169,
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admitir igualmente la imposibilidad de ejercitar tal derecho. Es cierto que
cuando el ciudadano vota realiza una funcién organica, ya que sus actos
tienden a la integracién de la voluntad estatal; pero ello no significa que
al proceder de tal suerte no ejercite un derecho subjetivo. Lo que ocurre
es que el ejercicio del derecho politico es, al propio tiempo, realizacién
de una funcién publica. Jellinek disgrega indebidamente el derecho po-
Litico, como facultad normativa, del hecho real de su ejercicio.!® Tal
disgregacién equivale en el fondo a considerar que el acto de votar es
un mero hecho, no el ejercicio de una facultad legal.

La restriccion que Kelsen establece, al decir que los derechos po-
liticos se reducen a la intervencién de los individuos en la creacion de
preceptos generales o abstractos, también nos parece injustificada, La de-
{inicién kelseniana es totalmente inaplicable, por ejemplo, al derecho
de tomar las armas en el Ejército o en la Guardia Nacional para la de-
fensa de la patria, porque la funcién piiblica que el Ejército realiza no
tiende a la creacion de normas juridicas generales. La tesis de Kelsen
solo seria aplicable al caso del derecho de votar y ser votado, si hien
con algunas restricciones que, en nuestro concepto, vienen a demostrar
la insuficiencia de la teoria. El derecho de intervenir en la eleccién del
Presidente de la Repiblica es, sin duda alguna, de indole politica; pero
las funciones del Presidente no se refieren de manera exclusiva a la crea-
cién de normas juridicas abstractas, Es cierto que, en el sistema juridice
mexicano, el Presidente interviene en el proceso legislativo en la forma
que indicamos en la seccion 40 de esta obra; pero tal intervencién consti-
tuye solamente uno de los maltiples aspectos de su actividad organica. Si
tomdsemos al pie de la letra la tesis de Kelsen, tendriamos que declarar
que la intervencidn de los ciudadanos en las elecciones presidenciales sélo
puede ser considerada como ejercicio de un derecho politico, en cuanto el
Presidente de 1a Repiiblica desempefia un papel en el proceso legislativo.
Mas no hay que olvidar que la funcién esencial de dicho érgano es la
eJecutiva.

133. DERECHOS POLITICOS Y PRERROGATIVAS DEL CIUDADANO, DE
ACUERDO CON LA CONSTITUCION FEDERAL.—Los derechos politicos son pre-
rrogativas del ciudadano; mas no todas las prerrogatwas civicas tienen el
caracter de derechios polmcos. “Tales prerrogativas son enumeradas por
el articulo 35 comstitucional, que a la letra dice:

“Son_prerrogativas del c1udadano' I.—Votar_en las elecciones popu-
Jares; 11.—Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular y

10 Spbre la distincion entre los derechos y su ejercicio, recuérdese lo dicho en la sec-
cién 89 de esta obra.

-
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nombrado para cualquier otro empleo o comisién, teniendo las calidades

que establezca 1a ley; 111-—Asociarse para tratar los asuntos politicos del
—pais; IV.—Tomar las armas en el Ejército o Guardia Nacional _pqz@" tade-
—fersw @€ 1a Republica y de sus instituciones, en Jos términos que prescri-
“Den las leyes, y V.—Ejercer en toda_clase de negocios el derecho de pe-

ticion.” :

Las facultades a que se refieren los incisos I, II y IV son los derechos
politicos que nuestra ley fundamental reconoce. La facultad a que alude
la fraccién 111 es un caso especial del derecho de asociacién que consagra el
articulo 9 de la misma ley suprema.!! El derecho establecido en la frac-
cién V pertenece, como hemos visto, al segundo grupo de la clasificacién

de Jellinek.

11 “Ng ge podri coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con cual-
quier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la Replblica podrén hacerio para tomar
parte en los asuntos politicos del pais...”




CAPITULO XIX

LA NOCION DEL DEBER JURIDICO

SUMARIO

134~FEl1 deber juridico como consecuencia de derecho. 135—El1 deber juridico

como obligacién ética indirecta (Tesis de Kant). 136.—Tesis de Laun. 137.—

Critica de la tesis kantiana de la autonomia de la voluntad (Nicolai Hartmann).

138.—Critica de la tesis de Loun. 139.—Tesis de Kelsen. 140.—Dectrina de Gustave

Rodbruch. 141.—Conexiones esenciales de cardcter formal entre deber juridico
y derecho subjetivo. Ontologia Formal del Derecha y Légica Juridica.

134. EL DEBER JURIDICO COMO CONSECUENCIA DE pERECHO.—En la
seccién 88 explicamos cémo la realizacién de los supuestos quegas normas
juridicas contienen, produce, de manera l4gicamente necesaria, deter-
minadas consecuencias de derecho, las cuales pueden consistir en el na-
imiento, la transmisién, la modificacién o la extincién de facultades y
deberes, JInfiérese de lo dicho que las formas esenciales de manifestacién
de tales consecuencias son el deber juridico y el derecho subjetivo. Hemos
hablado ya de la correlatividad de ambas nociones: a todo deber ju-
ridico corresponde una facultad de la misma clase, y viceversa. La obli-
gacién que el vendedor liene de entregar la cosa vendida, por ejemplo,
es correlativa del derecho que corresponde al comprador de exigir la
entrega.

A pesar de que las nociones de deber y derecho poseen la misma
importancia, los juristas, con muy raras excepciones, han descuidado
por completo el andlisis del primero de dichos conceptos, para dedicarse,
casi exclusivamente, a investigar la esencia el segundo. Corresponde
a Jellinek y Kelsen el mérito de haber combatido la deficiencia de que
hablamos, y sefialado la necesidad de consagrar al deber juridico un
estudio especial, paralelamente a la discusion sobre el derecho como
facultad normativa.

Entre los autores que han abordado el tema, es posible descubrir
dos tendencias jundamentales. Una de ellas esta representada por las
doctrinas que pretenden establecer una identificacién entre deber juri-
dico y deber moral; la otra, por las que sostienen la independencia de
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ambas nociones. A continuacién consideraremos los dos puntos de vista,
para indicar después cudl nos parece correcto.

135. EL DEBER JURIDICO COMO OBLIGACION ETICA INDIRECTA {TESIS
DE KANT).—Los juristas para quienes el deber juridico no difiere esencial-
mente del moral inspiranse en la doctrina ética kantiana, mencionada ya
por nosotros en diversas ocasiones.
é_La legislacién positiva, como conjunto de reglas de conducta ema-
nadas de la voluntad del legislador, no puede, por si misma, ser mirada
como fuente de auténticos deberes, Para que un precepto legal posea obli-
gatoriedad, es indispensable, de acuerdo con la Fundamentacién Meta-
Jisica de las Costumbres, que derive de la voluntad del sujeto que ha
de cumplirlo y tenga, a la vez, valor universal. O, expresado en otro
giro: para que una regla de accion me obligue, debe ser auténoma,
¢s decir, tener su origen en mi voluntad. Si no deriva de ella, sino del
albedrio ajeno, la regla es heterénoma y, por ende, no me obliga. Pero
como el hombre puede, en uso de su autonomia, aceptar las érdenes del
legislador, convencido de su validez universal, la observancia de la ley
llega de esta guisa a convertirse en contenide de un deber. Los subdi-
tos, progediendo auténomamente, estin capacitados para transformar log
mandatos legales en normas verdaderas. Esto ocurre cuando les reco-
nocen validez y se someten voluntariamente a ellos. Sélo que en este ca-
so, el individuo, mas que cumplir con el derecho, cumple con la moral
0, méas precisamente, acata la ley por razones morales. De aqui la dis-
tincion, trazada por Kant, entre obligaciones éticas directas e indirectas.
{La-juridica resulta, de acuerdo con la tesis que examinamos, una obli-
gacion ética indirecta.;

136. TESIS DE LAUN.—En la presente seccién expondremos la teoria
del antiguo Rector de la Universidad de Hamburgo contenida en el dis-
curso rectoral titulado Moral y derecho, que aquél pronuncié el 10 de
noviembre de 1924. La disertacién de que hablamos constituye una fina
critica de las especulaciones kelsenianas, y uno de los mas apasionados
alegatos contra la tesis de la heteronomia de lo juridico.

Mientras Kelsen coloca una aureola sobre la cabeza del legislador,
Laun lo sienta en el banquillo de los acusados y convierte en juez al
sithdito.

fLos particulares y la cienciz del derecho no son los esclavos del
autor de la ley, sino sus jueces, quienes aun en el caso de que tengan

1 Metaphysik der Sitten. Herausgegeben von J. H. V. Kirchmann, Leipzig, 1870, pag. 32.
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que doblegarse ante la fuerza externa, son los llamados a resolver a cada
momento nuevamente si aquello que les ha ordenado dicha fuerza es
bueno, es decir, moral y juridico a la vez.”}?

Tradicionalmente —dice Laun— se ha sostenido que el orden posi-
tivo es un conjunto de normas heterénomas. La heteronomia del derecho
se hace consistir en que los preceptos juridicos no derivan de la volun-
tad de los sujetos que han de cumplirlos, sino de la de un sujeto distinto,
a quien se llama legislador. Mas si se acepta la tesis kantiana segin la
cual de los hechos no es licito desprender conclusiones normativas, ten-
dri que admitirse que una voluntad ajena —en este caso la del autor
de la ley— no puede obligarnos.

En realidad —sigue diciendo el famoso jurista— no es correcto
hahlar de normas heterénomas. Gramaticalmente nada impide expresar
de manera imperativa la voluntad de un individuo, en relacion con el
comportamiento de otro, Pero el hecho de que el primero quiera algo
y lo ordene al segundo, no demuestra que éste tenga la obligacién de
obedecer. “Un imperativo en sentido lingiiistico es o heterénomo, en
cuyo caso no puede expresar un deber, o expresa un deber, pero en-
tonces no puede ser heterénomo. Si tratamos de traducir este pensamien-
to de los filésofos al lenguaje cotidiano, podremos decir aproximada-
mente lo que sigue: una frase que me ordena algo es o la expresién de
una voluntad ajena, caso en el cual no me puede obligar, o me obliga, pe-
ro entonces no puede ser la expresién de una voluntad ajena,” 3

De aqui se infiere que si hay normas juridicas auténticas, tendran que
ser, necesariamente, autonomas.

Sélo que el orden positivo, como tal, es un complejo de exigencias
emanadas de los que tienen el poder. Aun cuando tales exigencias sean
formuladas como verdaderas normas, sélo constituyen juicios enuncia-
tivos que establecen en qué condiciones habran de aplicarse determi.
nadas penas a quienes no acaten los mandamientos de la autoridad. “Fl
llamado derecho positivo es, en consecuencia, una congene de enun-
ciaciones sobre 1a aplicacién condicionada del poder del més fuerte. Fs
poder, pura y simplemente. No encierra ningiin deher, ninguna ohliza-
cién.” 1 Si nos obstinamos en considerar el orden juridico como sis-
tema de preceptos heteronomos, llegaremos fatalmente a la conclusién
de que entre los hombres rige el mismo “derecho” que entre los ani-
males: “el mas fuerte devora a su gusto al mas débil. mientras no se

* Ruporr Lauw, Recht und Sitlichkert, Homburg, 1927. Verlag von C. Boysen. Zweite
Auflage, pag. 22.

8 Recht und Siwlichkeit, pag. 6.

¢ Lauw, Recht und Sml!chl.eu pig. 8.
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lo impida alguien mis fuerte todavia, sin violar con ello ningiin ‘deber’
ni cometer tampoco una ‘injusticia’. La palabra ‘derecho’ resulta en-
tonces superflua, No hablamos, verbigracia, del ‘derecho’ del lobo de
destrozar a la oveja. Por tal razén serfa méis exacto no hablar nunca
del ‘derecho del mas fuerte o del vencedor’, sino del poder del mas
fuerte y, en consecuencia, preferible seria también no hablar del ‘de-
recho positivo’, sino del ‘poder positivo’, caso en el cual podria perfecta-
mente suprimirse la palabra “positivo’.” &

No podemos negar, sin embargo, que en la mayoria de los individuos
¢xiste el sentimiento del deber, ni desconocer que los preceptos del de-
recho son generalmente acatados de manera espontinea. Ill cumplimien-
to del orden juridico no descansa, ni puede descansar exclusivamente,
en el temor a las sanciones. Si aquel sentimiento no existiese, no podria
la fuerza por si sola imponer los preceptos que integran ese orden.
El verdadero derecho no es heterénomo, sino auténomo. Para que una
conducta constituya la realizacién de un deber juridico, la norma que
lo establece ha de derivar de la voluntad del obligado. Cuando el su-
jeto convierte en méixima de sus actos determinada regla, convencido
de su validez universal, si puede hablarse de un auténtico deber juri-
dico. Con gran frecuencia, los particulares acatan voluntariamente, sin
pensar siquiera en las sanciones y castigos, los preceptos que el legis-
lador formula. Y, al acatarlos, seguros de que expresan un deber, trans-
forman la exigencia ajena (que como tal no puede obligarles), en norma
auténoma, es decir, en verdadero derecho.

Pero el reconocimiento de la obligatoriedad de una disposicién le-
gislativa, por parte de los destinatarios, debe existir en cada caso de
aplicacién concreta. No puede tratarse, por consiguiente. de un reco-
nocimiento general o “aceptacién en blanco”, como dice Radbruch. Se-
mejante aceptacion traduciriase en una obediencia ciega, sin significacién
normativa.

Requiérese, ademds, que el sujeto sélo convierta en normas de con-
ducta reglas que valgan de manera objetiva, o sea, principios dotados
de validez universal. Un mero deseo subjetivo, un qucrer arbitrario, no
pueden ser fuente de obligaciones.

“De lo expuesto se desprende que sélo existe un deber. Derecho y
moxl'?l: concebidos ambos como un deber, en oposicién al acontecer, son
una y la misma cosa. Son la totalidad de las vivencias del deber; el
deber concebido unitariamente.”}® Tal unidad no queda destruida por

8 Laun, obra citzdn, pég. B,
€ Laun, Recht und Sietlichkeir, pig. 16.
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los llamados conflictos entre derecho y moral, porque, o se trata de
oposiciones entre un deber auténtico y una necesidad impuesta por la
fuerza, o de una pugna entre dos deberes de la misma indole. Ahora bien:
en el primer caso no es el derecho el que entra en lucha con la moral,
sino un poder arbitrario; en el segundo, el deber se opone al deber;
“pero nada nos autoriza para afirmar que de un lado se halle precisa-
mente el derecho, y del otro la moral. . . En realidad, los conflictos entre
deber y deber no difieren de los que en la actualidad consideramos
como conflictos internos de la moral, o conflictos morales. Estos son
resueltos por el legislador que los ha creado, es decir, por el mismo
individuo. El es el tnico capaz de resolver dentro de su conciencia, qué
valor, qué deber, qué obligacién merecen preferencia. Por tanto, tampoco
en esta hipotesis se pone en duda la unidad de moral y derecho™.

137. CRITICA DE LA TESIS KANTIANA DE LA AUTONOMIA DE LA VO-
LUNTAD {NICOLAT HARTMANN).—La doctrina que acabamos de exponer
es una aplicacién, al campo del derecho, de las ideas desarrolladas
por Kant en su Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres.
Queremos referirnos. especialmente, a la famosa teoria de la autono-
mia de la voluntad. De acuerdo con esta tesis, una conducta sélo es mo-
ralmente valiosa cuando la méxima que la rige no deriva de una vo-
luntad ajena, sino del mismo obligado. “Recibir la ley del exterior,
aceptar su autoridad, seria heteronomia,” Un precepto moral debe ser
—segtin Kant— la propia ley de la voluntad, la expresién de su verdadera
tendencia. La razén practica ha de ser auténoma; debe darse a si mis-
ma sus méaximas. La esencia metafisica de la voluntad estriba cabalmente
en esta autolegislacion.

{‘De acuerdo con la interpretacién kantiana, resulta invertida la re-
lacién enfre deber y querer. El deber no determina ya a la vo-
luntad, sino que ésta es la que determina al deber. El deber, lo ob-
jetivo, revélase ahora como lo subordinado. Es simplemente la expresién
de la ley, la objetividad del querer puro... Nos encontramos frente a
una reduccién de lo valioso a otra cosa, que le es extrafia; lo valioso
es explicado por el Filésofo de Koenigsberg en funcién de algo que no es
un valor. Y aqui, como en el eudemonismo, el principio de explicacién
es también una tendencia interior del sujeto. Nadie dejara de perci-
bir, sin embargo, 12 profunda diferencia que hay entre las dos posi-
ciones: en el primer caso, la explicacién se basa en una tendencia na-
tural e impulsiva; en el segundo, en una tendencia racional y

7 Laun, obra citada, pag. 17.
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metafisica, Pero, en principio, las dos explicaciones héllanse en el mis-
mo plano. Ambas reducen algo que es objetivo, que existe en si, a lo
subjetivo. . %8

La tesis#el subjetivismo trascendental hace imposible la libertad, y
revela que la doctrina kantiana de la autonomia es falsa. Pare. el Filosofo
de Koenigsberg sélo es buena sin restriccién la voluntad que obra no
inicamente conforme al deber, sino también por deber. De aqui se
infiere que la voluntad pura sélo puede obrar por deber. Si obrase
por motivos diferentes, ya no seria voluntad pura, sino querer empirico.
Ahora bien: una voluntad que obra exclusivamente por deber, no es
libre, ya que no puede apartarse de aquél. Y, si no es libre, tampoco
es buena, pues sin libertad no hay moralidad.

Al lado del querer puro admite Kant una voluntad empirica, la
cual si puede obedecer a otros motivos de determinacién. Resulta enton-
ces que la empirica es la dnica libre y, por ende, que sélo ella puede
ser moral o inmoral. No es exacto, en consecuencia, que sélo el querer
puro sea bueno sin restriccién, El querer puro del filosofo aleméan no es
bueno ni malo, es amoral.

“El subjetivismo trascendental no lleva a la ética a esa libertad de
la voluntad para probar la cual fue introducido. Lo que resulta impres-
cindible para la libertad de la voluntad es, cabalmente, ne¢ la autonomia
o imposicién del principio por ella misma, sino su distancia del principio,
su movilidad frente a éste, el campo de accién del pro y el contra ante la
norma, Y es evidente que esta condicion de distancia tnicamente se da
cuando el principio de la accién posee otro origen, esto es, cuando no esta
engarzado en el sujeto.” ®

Si de acuerdo con las premisas sentadas por Kant sélo es libre el
querer empirico, y éste debe, en todo caso, obrar de acuerdo con el im-
perativo categérico, aunque de facto no siempre suceda tal cosa, habra
que admitir que, relativamente a la voluntad libre, dicho imperativo es
heterénomo. Es heterénomo porque no constituye la expresién del querer
lihre, sino un principio objetivamente valido, al que debe cefiirse la acti-
vidad del hombre.

Aun cuando se proceda contrariamente a las exigencias de la razén
pura practica, la ley moral subsiste como el principio a que debe su-
jetarse siempre la conducta. Resulta imposible, por tanto, considerar que
la moral es auténoma, pues aun cuando se acepte que el sujeto se da a
8 mismo su ley, no puede admitirse que la buena voluntad —que obra

. BsgNlcouu Hartmann, Ethik, Verlag Walter de Gruyter, Berlin, Zweite Auflage,
pig. 89.
® Nicorar Hantmann, Ethik, pag. 92.
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solamente por deber— esté facultada para ir en contra de lo que aquella
maxima exige.

Las mismas palabras de Kant demuestran la necesidad de reconocer
al deber validez absoluta independientemente de la voluntad del obli-
gado. “La buena voluntad es la que obra no sélo conformemente al de-
ber, sino también por deber.” !° Esta frase sélo conviene al querer em-
pirico, pues supone que la voluntad que obra conformemente al deber,
estd en la posibilidad de no obrar por deber. Después de mencionar va-
rios casos de acciones realizadas conformemente al deber, mas no por
deber, concluye el filésofo que carecen de significacién ética. Y esto
equivale a sostener la objetividad de los valores frente a la voluntad del
sujeto, y demuestra la heteronomia de la legislacién moral.

138. criTica DE LA TESIS DE LAUN.—Lo que de la moral se dice
vale también para el derecho. La validez de las normas juridicas no
depende de la voluntad de los obligados, pues si por voluntad se en-
tiende el querer empirico, tendrd que aceptarse que éste es un mero
hecho, y no sirve, por tanto, para justificar ninguna obligacién. Y si
al hablar de la voluntad de los particulares quiere hacerse referencia a
ese impulso metafisico que Kant denominé el querer puro, inciirrese en
las contradicciones antes sefialadas, y se llega, en altimo anélisis, a la
conclusién de que las exigencias de la razén practica valen incondicional-
mente para el querer empirico, y representan frente a él una legislacién
heterénoma.

c‘éaun tiene razon al decir que del hecho de que un legislador me
ordene algo no se sigue que esté yo obligado a obedecer. Pero el argu-
mento en que descansa su aserto vale también contra la tesis del an-
tiguo Rector de la Universidad de Hamburgo. Del hecho de que yo con-
sidere que debo hacer algo, no se desprende, de manera necesaria, que
deba yo hacerlo. Lo que debo hacer, para constituir una verdadera obli-
gacién, ha de tener caricter incondicionado, valer aun en contra de
mi voluntad.jPues una de dos: o no puedo dejar de hacer lo que debo
y quiero, y entonces mi actitud no tiene ningin sentido moral, o puedo
dejar de hacerlo, aunque deba hacerlo en todo caso, y entonces la regla no
encuentra en mi albedrio el fundamento de su obligatoriedad, sino en un
valor objetivo, independiente de mi querer.

La ley que yo respeto y acato, aun en contra de mis intereses per-
sonales, puede ser mala o injusta. La legislacion auténoma seria objeti-
vamente valida tinicamente en la hipotesis de que el legislador fuese in-

10 Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, phg. 22 de la traduccién cas
tellana de Gamcia MORENTE.
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falible. Pero el autolegislador que nos pinta el filésofo de la Furndamen-
tacion Metafisica de las Costumbres no es el hombre real, sino un ente abs-
tracto, dotado de divina omnisapiencia.

Una accién no es justa por haber sido cumplida en acatamiento a
una ley que el sujeto se ha dado a si mismo, ni es justa tampoco por
el hecho de encontrarse en consonancia con una maxima universal, El
imperativo categérico es una ficcién de caracter psicolégico, como lo han

demostrado con abundancia de razones Beneke, Franz Brentano y Max
Soheler.!!

139. TEsis DE KELSEN.—Partiendo también de uno de los pensa-
mientos fundamentales de la ética kantiana, |sostiene Kelsen que 1a re-
duccién del concepto juridico de obligacién al de deber moral, constitu-
ve un error superlativo.;Fl deber moral, arguye, es auténomo por esen-
cia; el juridico es heterénomo. La norma que estatuye el segundo puede,
al ser violada, aplicarse al caso concreto individual, posibilidad que no
existe en el dmbito de la ética. {'Un hombre esti obligado a una de-
terminada conducta en tanto que el comportamiento antitético de la mis-
ma se halla determinado en la norma de derecho como la condicién
de un acto de coaccién constitutivo de la consecuencia juridica.} 12 “El
deber juridico no es una vinculacién psiquica real, sino juridica. Esto lo
comprueba el hecho de que la existencia del deber juridico es en todo
independiente de que en cada caso concreto exista o no un vinculo psi-
quico en aquella direccién cn que radica la conducta constitutiva del con-
tenido del deber.

“Segin el conocimiento juridico, la validez del juicio en virtud del
cual se estd juridicamente obligado a una determinada conducta, es
independiente del hecho de que el hombre cuya conducta constituye
el contenido del deber se sienta o no vinculado, y aun de que tenga
o deje de tener la menor idea de su obligacién. El deber juridico
‘subjetivo’ revela un cardcter enteramente objetivo. Pero si respecto
de este hecho nos limitamos a advertir la vinculacién psiquica media de
las normas juridicas, entonces no es ya el problema del deber juridico,
sino la eficacia de las representaciones psiquicas de las normas lo que
esta en cuestién. No es en este dominio psicolégico, sino en el reino
normativo del derecho, donde ha de determinarse el concepto del deber
como concepto juridico. Precisamente en él, en esta forma manifesta-

't Brentano, El origen del conocimiento moral, pigs. 83 v 84 de la traduccién de
Garcia MoRENTE.

¥ Kewsen, El método y los conceptos fundamentoles de la Teoria Pura del Derecho.
trad. Lecaz v Lacamena, Madrid, 1933, pig. 41,
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tiva del derecho subjetivo, compruébase que la distincién de derecho
okjetivo y subjetivo tiene que convertirse de ‘trans-sistematica’ (antitesis
de dos sistemas contrapuestos) en ‘intra-sistematica’ (antitesis de dos
contenidos del mismo sistema), si ha de subsistir de algiin modo. Este
es el caso cuando se plantea dicha antitesis como la relacién dc una
norma general abstracta y una norma reguladora de una conducta in-
dividual concreta, ateniéndose a la idea de que también el derecho sub-
jetivo es derecho, es decir, norma juridica... El deber juridico y la
facultad son la norma juridica concreta, individual, con referencia a dos
distintos contenidos o hechos por ella regulados.” 13

Al hablar del deber juridico, Kelsen comete un error semejante al
que anteriormente seiialamos en relacién con su doctrina del derecho
subjetivo.'* Es decir, confunde el deber derivado de la norma, con la
norma misma. Ademas, defiende una doctrina errénea sobre las nocio-
nes de heteronomia y autonomia. Como ya hemos hecho la critica de
este aspecto de la tesis, creemos iniitil repetir lo dicho.

140. DOCTRINA DE GUSTAVO RADBRUCH.—Seglin Radbruch, el deber
moral difiere del juridico en que el primero es incxigible, en tanto
que el segundo se caracteriza por su exigibilidad.{O, como dice elegan-
temente el citado jurista: la obligacién moral es deber, pura y sim-
plemente; la juridica no os siln deber, sino deuda. Frente al obligado
por la norma moral no hay otra persona que pueda exigirle el cum-
plimiento; frente al obligado por una norma juridica, en cambio, existe
un pretensor. De aqui la correlatividad de las nociones de deber juridico
y derecho subjetivo.

Hablando rigurosamente, la bilateralidad a que alude el autor ale-
man, mas que atributo de cada norma de derecho, lo es de la regula-
cién juridica, concebida como conexién de dos juicios normativos, reci-
procamente fundados: uno atributive y otro imperativo. Si el impera-
tivo estatuye que “la persona quc descubra un tesoro en terreno ajeno
tiene el deber de entregar la mitad al duefio del predio”, el atributivo
habra de referirse al otro aspecto del mismo vinculo, y se expresari de
esta manera: “el duefio del predio ticne el derecho de exigir del des-
cubridor la mitad del tesoro hallado por éste en dicho predio”. Por
regla general, sélo se expresa uno de los juicios, si bien nada excluye
la posibilidad de que ambos se encuentren legislativamente formulados.
Si el explicito alude al aspecto activo, el implicito refiérese al aspecto
pasivo; si, por el contrario, el explicito hallase referido al pasivo, el im-

13 KerseN, Teorte General del Estodo, pag. B0 de la traduccién costellana.
14 Ver geecion 105.
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plicito tiene que aludir al otro término de la relacién. La referencia a
cada uno de los sujetos cuya conducta se regula implica una referen-
cia correlativa al otro, puesto que el imponer a uno un deber supone
el otorgar, al otro, el derecho de exigir el cumplimiento, del mismo modo
que el atribuir a uno un derecho implica el imponer a otro (u otros}, el
deber de observar la conducta exigida para la satisfaccién de las faculta-
des del pretensor.'®

141. CONEXIONES ESENCIALES DE CARACTER FORMAL ENTRE DEBER
JURIDICO Y DEKECHOQ SUBJETIVO. ONTOLOGIA FORMAL DEL DERECHO Y LO-
Gica JuriDICA.—L] analisis de las conexiones esenciales de indole formal
ertre deber juridico y derecho subjetivo revela cémo toda obligacién
restringe la libertad juridica del obligado. Cuando un deber juridico
nace a cargo de un sujeto, éste pierde, al mismo tiempo, ya el dere
cho de omitir lo que se le ordena, ya el de hacer lo que se le prohibe.
Eu relacién con la conducta objeto de una prohibicién o de un mandato,
el obligado no es, ni puede ser, juridicamente libre. Si aquélla esta pro-
hibida, el sujeto del deber puede licitamente omitirla, mas no ejecutarla;
si estd ordenada, se le permite ejecutarla, pero no omitirla, Lo que lla-
mamos deber juridico es, por tanto, la restriccién de la libertad exterior
de ura persona, derivada de la facultad, concedida a otra u otras, de
exigir de la primera cierta conducta, positiva o negativa. Expresado en
otro giro: tenemos el deber de hacer (o de omitir algo), si carecemos
del derecho de optar entre hacerlo y omitirlo.

Cuando se nos ordena una accién, el deber juridico es fundante del
derecho de ejecutar la conducta obligatoria; cuando se nos prohibe un
cierto acto, el deber es fundante del derecho a la omisién de la conducta
ilicita. :

De aqui el siguiente axioma: Todo lo que estd juridicamente orde-
nado estd juridicamente permitido. Este principio expresa una relacion
de inclusién de clases, a saber: la que existe entre la de las conductas
juridicamente ordenadas y la de las juridicamente permitidas. Podemos,
pues, bautizarlo con el nombre de axioma de inclusién. Si a la prime-
ra de csas clases la llamamos L1, y a la segunda L, podremos repre-
sentar graficamente la relacién entre ambas con ayuda de dos circu-
les concéntricos. En la figura 1, el circulo menor (L1) encierra los pro-
cederes juridicamente ordenados (clase incluida) ; el mayor contiene los
juridicamente licitos (o permitidos) y es, por tanto, la clase incluyente.

1% Cir,, sobre este punts, mi estudio Esencia y estructura del juicio en general y de
la norma de derecho en particular. “Revista de la Focultad de Derecho de México”, 1. I,
nims. 34, julio-diciembre, 1951, pégs. 319-348.
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Como L1 esté incluida en L, resulta obvio que todas las conductas juri-
dicamente ordenadas se encuentran, al propio tiempo, juridicamente per-
mitidas, que es lo que dice el axioma. En cambio, no todas las juridica-
mente permitidas son obligatorias, puesto que el derecho de ejecutar la con-
ducta licita puede ser de ejercicio potestativo. Lo dicho revela que L:
corresponde al derecho del obligado, en tanto que la zona anular que rodea
a L1, a la que llamaremos Lz, abarca los derechos no fundados en un deber
del titular., De aqui este otro principio, que apellidaremos axioma de li-
bertad: “Lo que estando juridicamente permitide no eslé juridicamente
ordenado, puede libremente hacerse u omitirse.”

o
k3

Ficura 1 Ficura 2

Las conductas ilicitas forman también otra clase, a la que daremos
el nombre de I. Las clases L e / no poseen elementos comunes, por la
sencilla razén de que aquélla es la de los procederes permitidos, y ésta
la de los prohibidos por las normas del derecho. La figura 2 representa
graficamente las distintas clases de conductas juridicamente regnladas.
En ese diagrama, I corresponde a los procederes juridicamente prohibi-
dos. Los circulos grandes no se cortan, ya que no es posible que las
conductas comprendidas dentro del de la izquierda (es decir, las jurf-
dicamente licitas) pertenezcan, también, al de la derecha (ronductas
ilicitas). Esto es precisamente lo que ensefia el axioma ontoldgico-juri-
dico de contradiccién, segin el cual la conducta juridicamente regulada
no puede hallarse, al propio tiempo, prohibida y permitide. Si un pro-
ceder estd juridicamente regulado, no es posible que pertenezca, a la
vez, a las dos clases L e I. O, como lo expresa el axioma ontolégico-juridi-
co de exclusién del medio: “Si una conducta estd juridicamente regu-
lada, o esta prohibida, o estd permitida” (tertium non datur). Siguese
de ello que si un proceder no estd juridicamente prohibido, estd juridi-
camente permitido; y, si no estd juridicamente permitido, estd juridica-
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mente prohibido. Decir que un acto “no esté juridicamente permitido”
equivale a aseverar que “estd juridicamente prohibido™, del mismo modo
que sostener que un comportamiento “no estd juridicamente prohibido”
en realidad significa que “esti juridicamente permitido”. De lo cual
se infiere que los asertos: “lo que no estd juridicamente prohibido esta ju-
ridicamente permitido” y “lo que no esta juridicamente permitido esta
juridicamente prohibido”, son formulaciones negativas de otro principio
ontolégico-juridico, el axioma de identidad, que reza: “Todo objeto del
conocimiento juridico es idéntico a si mismo.” (O sea: lo que estd juridi-
camente prohibido estd juridicamente prohibido; lo que estd juridica-
mente permitido estd juridicamente permitido.)

De los cinco axiomas expuestos es posible derivar gran nimero
de teoremas, vilidos para las distintas formas de la conducta juridica-
mente regulada. Esos axiomas y teoremas constituyen la ontologia for-
mal del derecho, y sirven de hase a otroe tantos axiomas y proposicio-
nes légico-juridicos, que ya no se refieren a las diversas clases de reguia-
cién juridica de la conducta, sino a las normas reguladoras del comporta-
miento humano,!®

16 He desarrollade amplizmente estas ideas en mis libros Intreduccién a la Ligica
Juridica, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1951, y Los Principios de la Ontologzg
Formal del Derecho y su expresién simbolica, Coleccién Culture Mexicane, Imprenta Uni-
versitaria, Mexico, 1953,




CAPITULO XX

CONCEPTO JURIDICO DE PERSONA

SUMARIO

142—Definicion. 143.—Problemas que suscita el estudio de la nocién de per-
sona. 144.—Principales acepciones del vocablo. 145.-—~La persona fisica. o per-
sona juridica individual. 146 —Teorias acerca de ln personalidad juridica de
los entes colectivos. La teoria de la ficeign. 147 —Critica de la teoria de 'a
ficcion, 148.—Teoria de los dererhos sin sujeto. 149.—Critica de la tesis de
Brinz. 150.—Teorias realistas. 151.—Tesis de Francisco Ferrara. 152 —FElemen-
tos de las personas juridicas colectivas, de acuerdo con la tesis de Francisco
Ferrara. 153.—Critica de ln tesis de Ferrara.

142. pEFINICION.—Se da el nombre de sujeto, o persona, a todo en-
te capaz de tener facultades y deberes.

tLas personas juridicas dividense en dos grupos: fisicas y morales.;
{El primer término corresponde al suieto juridico individualy es decir,
al hombre, en cuanto tiene obligaciones y derechos; se otorga el segun-
do a las asociaciones dotadas de personalidad){un sindicato ¢ una so-
ciedad mercantil, por ejemplo). Como ambas designaciones son ambi-
guas, preferimos decir persone juridica individual y persona juridica co-
lectiva.

143. PROBLEMAS QUE SUSCITA EL ESTUDIO DE LA NOCION DE PERSO-
NA.—La materia a que nos referimos es, incuestionablemente, una de las
més arduas de la ciencia juridica. A pesar del enorme niimero de tra-
bajos escritos sobre ella, los tratadistas no han logrado todavia ponerse
de acuerdo.(Una de las principales causas de que en este punto no
haya sido posible encontrar soluciones|que gocen de una aceptacién
mas o menos general, debe verse en la gran diversidad{de puntos de
vista en que los autores se han colocado al abordar el problema.! To-
mando en cuenta esta circunstancia, nuestra primera preocupacién {con-
sistird en distinguir las diversas cuestiones que pueden suscitarse acerca
de la personalidad juridica, ‘para indicar después en qué forma pueden
ser resuellas.
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Légicamente, la primera pregunta que ocurre formular es la que se
refiere a la esencia de las personas juridicas. Es decir, en qué forma pue-
dan definirse. Como la nocién de persona es uno de los conceptos juridicos
fundamentales, su definicion incumbe a la Filosofia Juridica. El problema
a que aludimos queda, pues, resumido en la interrogacién siguiente: jqué
son los sujetos de derecho?

Otra cuestién que podemos plantearnos consiste en establecer quié-
nes son considerados como sujetos en un determinado ordenamiento po-
sitivo. Por ejemplo: ;a qué entes reconocen personalidad juridica el de-
recho aleman o el mexicano? Este problema no se confunde con el pri-
mero, ya que no estriba en determinar la esencia de la personalidad,
sino en inquirir a qué individuos o asociaciones considera la ley como
sujetos de derecho. El interrogante no ofrece, en realidad, dificultad
ninguna, porque las leyes de los diversos Estados claramente indican
cudles son los entes dotados de personalidad. Basta, pues, con abrir los
textos legales para encontrar la respuesta que se busca. El Cédigo Ci-
vil del Distrito Federal, nos dice, por ejemplo, en su articulo 22, que la
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento
y se plerde por la muerte,' y el 25 declara que son personas morales:
“I—La Nacién, los Estados y los Municiptos; II.—ILas demas corpora-
clones de cardcter piiblico reconocidas por la ley; IIl.—Las sociedades
civiles o mercantiles; 1V.—Los sindicatos, las asociaciones profesionales
y las demds a qua se refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la Cons-
titucién Federal, V.—Las sociedades cooperativas y mutualistas; VI.—Las
asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines poiiticos,
clentificos, artisticos, de recreo, o cualquier otro fin licito, siempre que
no fueren desconocidas por la Ley”.

L] problema que consiste en establecer qué entes tienen persona-
lidad en determinado orden juridico, pertenece a la Jurisprudencia
Técnica. Su solucién incumbe a la Sistematica del orden positivo de que
se trate.

’Erlugrgmuestién que debe ser distinguida de las precedentemente
eriimeradas, estriba en investigar a qué individuos o grupos de in-
dividuos, y bajo qué condiciones, debe otorgirseles o reconocérseles
personalidad juridica. Esta tercera interrogacién es de indole politica y
concierne, especialmente, a la actividad del legislador, Tratage, pues, de

1 Articule 22. “La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el naci-
miento y se pierde por la muerte; pero desde el momento que un individuo es concebido
entre bajo la proteccién de Iz ley y se le tiene por nacide para los efectos declarados en
el presente Codigo.”
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un problema de politica legislativa. También este interrogante es ajeno
a la definicién del sujeto de derecho. Cuando el legislador se plantea,
con criterio pragmatico, aquella cuestion, lo que le interesa saber no es
qué entes sean en realidad personas juridicas, sino a cuiles convenga re-
conocerles tal caracter. Claro que el problema sélo tiene sentido para
los autores que no ven en la personalidad juridica una creacion ex nihilo,
realizada por el autor de la ley; porque para los positivistas, la dificul-
1ad no existe. De acuerdo con el primer criterio, la declaracién legal de
aue tales o cuales entes son personas es un mero acto de creacidn. Al dis-
cutir el problema de la personalidad no hay que olvidar, por consiguien-
te, la posibilidad de esta doble interpretacién del concepto de sujeto de
derecho, anéloga a la que existe en relacién con las nociones de deber ju-
ridico y derecho subjetivo.

En este capitulo estudiaremos tinicamente el primero de los tres men-
(ciinnados problemas, es decir, el referente a la definicién de la persona juri-

ica.

144. PRINCIPALES ACEPCIONES DEL VOCABLO.—tLa palabra persona
nnsee multiples acepciones, siendo las mas importanttis_.;dg juridica y la

moral.;

' ‘TN,o obstante las investigaciones glosolégicas hechas hasta ahora, la
palabra es aiin bastante obscura, y la més probable es la derivacién que
de ella hace Aulo Gelio de personare. Cierto que entre los latinos el sen-
tido originario de persona fue el de mascara, larva histrionalis, que era
una careta que cubria la faz del actor cuando recitaba en escena, con el {in
de hacer su voz vibrante y sonora; y poco después la palabra pasé a
significar el mismo autor enmascarado, el personaje; asi, en el frontispi-
cio de las comedias de Plauto y Terencio se lee la lista de las Personae.
También en el lenguaje teatral se usaban las expresiones personam gerere,
agere, sustinere, en el sentido de sostener en el drama las partes de alguno,
de representar a alguno. Ahora bien, este lenguaje escénico se introdujo
bien pronto en la vida. Y como del autor que en el drama representaba la
parte de alguno, también del que en la vida representaba alguna funcién,
se decia: gerit personam {principis, consulis, etc.). Persona quiere decir
aqui: posicién, funcién, cualided...”

“Por un ulterior desarrollo lingiiistico pasé luego a denotar al hom-
bre, en cuanto reviste aquel status, aquella determinada cualidad, y asi
se habla de persona consulis, de persona sociis, en vez de socius, etc.
Pero en estas formas de coligacién persona va perdiendo gradualmente
todo significado, y se reduce a un simple sufijo estilistico, un rudimento
sin contenido; asi se llega a ver en persona la indicacidn del género, cuyo
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genitivo apositivo formaba la especie, y esta indicacién genérica no podia
ser otra que la de hombre. De este modo persona termina por indicar in-
dependientemente al individuo humano, y este es el significado que se
hace mds comin y persiste hasta hoy.”*

Pero referido al hombre, el vocablo posee, como antes indicamos, una
significacion moral y otra juridica. Desde el punto.de vista ético, per-
sona es el sujeto dotado de voluntad y razén; es decir, un ser capaz de
proponerse fines libremente y encontrar medios para realizarlos. No es
éste el lugar adecuado para hacer un resumen, siquiera breve, de las prin-
cipales doctrinas que acerca de la personalidad ética han sido elabo-
radas, desde los remotos tiempos de la filosofia griega hasta nuestros
dias; pero como conviene distinguir, relativamente a la palabra per-
sona, sus acepciones moral y juridica, haremos alusién a la tesis del
profesor alemén Nicolai Hartmann sobre la primera de esas acepcio-
nes. Persona _es, segin el citado filésofo, €l sujeto cuya conducta es sus-
ceptible de realizar valores morales.® Como ser sensible al valor, puede
percibir la voz del deber, o sea, las exigencias normativas que derivan
del mundo ideal. Pero estd capacitado, ademés, para lograr que esas
exigencias trasciendan de la esfera de la idealidad al sector de la con-
ducta, convirtiéndose en factores determinantes de su comportamiento.
El sujeto humano apgrece de este modo como intermediario entre dos
distintas regiones de lo existente, la ideal de los valores éticos y el mundo
de las realidades. Si es capaz de intuir y realizar aquéllos, tal capacidad
se explica por su participacién en ambas regiones. Esto quiere decir que
no es mera criatura éntica, sujeta indefectiblemente a la legalidad de la
naturaleza, sino un ser que puede imprimir un sentido a su actividad o,
lo que es igual, proceder axiolégicamente.

“Librado a si mismo, el individuo como entidad psicofisica no obe-
dece sino a su modo de ser espontineo, a su “naturalidad”, a sus con-
veniencias, a sus gustos e intereses, y a las coerciones externas que los
encauzan o reprimen. Si, como tal individuo, se cifie al habito, a la
costumbre, a determinadas reglas o normas, todo esto se deja reducir sin
dificultad a intereses individuales por un camino mis o menos largo; per-
manecemos en el reino de la subjetividad. La persona, en cambio, se vuel-
ca por entero hacia objetividades, porque es el sujeto espiritual, y ya
hemos visto que la objetividad es la nota capital del espiritu, La per-
sona se determina por principios, por puros valores. Mediante la actitud
personal, el hombre supera su objetividad empirica, el flujo cambiante

2 Fereana, Tearia de las personas juridicas, pag. 313.
% Haetmann, Ethik, 2 Auflage, pag. 167.
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de impulsos y apetencias y necesidades, cuanto pertenece en suma a la
esfera vital, y se adscribe a un orden sobreindividual, a un orden que
lo trasciende y al que voluntariamente se supedita. De la fijeza y esta-
bilidad de estos valores deriva la visible rigidez y constancia de la per-
sona, contrapuesta a la mudable condicién del individuo: asi como la in-
mutable mascara cubria la cambiante expresién del rostro del actor.” *

La determinacién que de los valores emana no es inflexible, como
la que reina en la naturaleza. Por si mismos, aquéllos no pueden tras-
cender al mundo de los hechos. En este sentido, dice Hartmann, son im-
potentes frente a la realidad. Para que las urgencias ideales que dé los
mismos derivan lleguen a convertirse en fuerzas modeladoras de lo real,
requiérese la intervencién de un intermediario, capaz de recoger esas
urgencias y transformarlas en méviles de su conducta. Ahora bien: ese
intermediario es precisamente el sujeto moral, la persona en sentido
ético. Pero el sujeto no se encuentra forzado; los valores no orientan
{atalmente su conducta. Este no hallarse forzado, esta libertad ante el
valor, es lo que da significacién axiolégica a los actos que ejecuta. El
libre albedrio resulta de esta suerte uno de los atributos esenciales de la
personalidad, desde el punto de vista de la ética. Fl otro estriba en la si-
tuacién intermedia de que antes hablabamos.

Tratemos ahora de precisar el concepto de persona en la otra de sus
acepciones capitales. Por razones de orden aludiremos en primer término
a la persona juridica individual, para tratar ms tarde de la colectiva.

145. LA PERSONA FISICA, O PERSONA JURIDICA INDIVIDUAL.—4Se da el
nombre de personas fisicas a los hombres, en cuanto sujetc;,%e dere-
cho. |De acuerdo con la concepcion tradicional,@‘ser humano, por el
simple hecho de serlo, posee personalidad juridica,}si bien bajo ciertas
limitaciones impuestas por la ley (edad, uso de razén, sexo masculino pa-
ra el ejercicio de algunas facultades legales, etc.). Los partidarios de dicha
teoria estiman que el individuo, en cuanto tal, debe ser considerado como
persona. El principio que acabamos de citar n¢ ha sido siempre reconoci-
do, como lo prueba la institucién de la esclavitud. En los sistemas que la
aceptan, el esclavo no es sujeto de derecho, sino objeto de relaciones juri-
dicas especiales, es decir, cosa.

Por regla general, los que piensan que el hombre, como tal, es su-
jeto de obligaciones y facultades, defienden la tesis de Windscheid sobre
el derecho subjetivo, Si la esencia de éste es el poder volitivo humano,
el sujeto de tal veluntad serd, necesariamente, sujeto de derecho. Es claro

4 Francisco RoMmero, Filosofia de la Persona, Buenos Aires, 1938, pdg. 13.
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que la ley puede establecer excepciones a tal principio, como ocurre, ver-
bigracia, en el caso de las personas colectivas; pero la existencia de ta-
les personas no es, segiin los mismos autores, natural y necesaria, sino
artificial. De este modo llegan a la teoria de la ficcién, que discutiremos
mds adelante.

Por ahora, nuestro problema consiste en determinar si la persona-
lidad juridica es necesaria consecuencia o, mejor dicho, manifes-
tacidén necesaria de la calidad de hombre. Kelsen, por ejemplo, lo ha
negado. Si bien el hombre es persona —escribe—, no por ello la per-
sona es el hombre. “El hombre, que es un objeto esencialmente distinto
del derecho, el hombre de la biologia y la psicologia, no est, en reali-
dad, en tal relacién con el derecho, que pudiese ser objeto de la ciencia
juridica/El objeto de la ciencia juridica no es el hombre, sino la per-
sona. Y la distincién de hombre y persona constituye uno de los cono-
cimientos metédicos més importantes de dicha ciencia. Sin embargo, a
pesar de que en todo momento y lugar se insiste en esta distincién, se
estd ain lejos de haber extraido de ella todas las consecuencias posi-
bles. Compruébase esto en la distincién entre personas “fisicas” y per-
sonas “‘juridicas”, sosteniéndose que las personas fisicas son los hom-
bres, y las personas juridicas todos aquellos sujetos de derecho que no
son hombres...” 5 “Sj el hombre ha de ser objeto del conocimiento ju-
ridico, tiene que diluirse en el derecho. Pero lo que el orden juridico
se apropia, no es todo el hombre, no es el hombre en cuanto tal; es
decir, la unidad especifica de la biologia y la psicologia con todas sus
funciones; sélo algunas acciones humanas particulares —a varias de las
cuales se las designa negativamente como ‘omisiones’— son las que hallan
entrada en la ley juridica como condiciones o consecuencias.” &

El hecho de que todo hombre sea persona no significa que la per-
sonalidad juridica del individuo se confunda con su realidad humana,
o derive de su personalidad moral. El sujeto fisico es persona en su
calidad de intermediario-entre_la realidad y los valores, o sea, en cuanto
puede intuir y realizar éstos, haciendo que trasciendan de la esfera ideal
gl mundo de los hechos. La personalidad ética tiene como base la rea-
lidad del sujeto, pero es algo mis que la simple existencia biolégica
y psicolégica del mismo. De manera semejante, su personalidad juri-
dica no se confunde con dicha existencia, aunque la suponga. El hom.-
bre es sujeto de derecho porque su vida y su actividad relacignanse con
los valores juridicos. La diversidad entre las personalidades ética y

5 Krisen, Teoria General del Estado, pag. 82 de la traduceién castellana,
¢ Ke1sex, obra citada, pag. 83.
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jnridica refleja la diferencia que separa los valores morales y los
del derecho. Cuando obra en su caracter de sujeto de facultades y de-
beres, realiza una de las funciones que le incumben, pero no la lnica,
ni la més elevada. Y en el ejercicio de tal funcion no desenvuelve inte-
gramente su esencia, sino sélo una de las facetas de su ser. Podria de-
cirse que como sujeto de obligaciones y derechos no procede propia-
mente en calidad de individuo, ni en la de sujeto moral, sino en la de
miembro de un grupo, o “animal politico”. Por esta razén la conduc-
1a del hombre, en el aspecto juridico, es bilateral y se manifiesta unas
veces bajo la categoria del derecho subjetivo y otras en forma de obli-
gaciones de indole exigible. “Para el derecho no viene en cuestién la in-
tegridad de mi persona humana, sino solamente algunos de sus actos; arle-
mas, hay que advertir que aquella parte de mi realidad, aquella parte
de mi comportamiento de la cual el derecho toma cuenta y razén, no
es lo que yo tengo de individuo, no es mi persona real auténtica, ni si-
quiera aspectos de mi conducta en tanlo que verdadero individuo, en
tanlo que persona humana concrela, sino dimensiones genéricas, comu-
nes, mostrencas e intercambiables con otros sujetos. © lo que es igual,
expresado de otro modo: ser persona en derecho, o ser persona de de-
recho, no es lo mismo que ser hombre individual, que ser persona en
sentido radical y plenario, es decir, que ser individuo. Ser individuo
€S Ser yo y no otro; es ser una existencia tnica, intransferible, incan-
jeable, irreductible a cualquier otra; es la realidad de mi propia vida,
perspectiva en el horizonte del mundo distinta de todas las otras pers-
pectivas que son las demds vidas. La persona auténtica, profunda, en-
trafiable, constituye esa instancia finica e intransferible de decision que
somos cada uno de nosotros. En cambio, la personalidad juridica atri-
buida al individuo se apoya o se funda precisamente en aquellas di-
mensiones que éste tiene en comin con los demas. La dimensidn del |
hombre que en el derecho funciona como persona es la dimensién que
éste tiene de comtin con los demas sujetos juridicos, por consiguiente,
no su radical individualidad. Y asimismo todas las varias concrecio-
nes singulares de la personalidad juridica en los sujetos denotan aspec-
tos o dimensiones genéricas, intercambiables, esto es, funciones o pa-
peles que, en principio, pueden ser desempefiados por cualquier otro.
El hombre en la plenitud y radicalidad de su propia vida individual,
no vicne jamés en cuestion para el derecho: en el derecho funciona
como sujeto el ciudadano, el contribuyente, el soldado, el juez, el com-
prador, el arrendatario, el heredero, el moroso, el delincuente. En prin-
cipio, puede haber cualquier otro sujeto que se encuentre en la situa-

S
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cién juridica de eomprador, de ciudadano, de funcionario, de acreedor,
etcétera, en que mi persona juridica se concreta. Todas las determinaciones
de mi personalidad juridica son, por asi decirlo, funciones o papeles pre-
viamente dibujados, siluetas objetivadas y delineadas de antemano, que
lo mismo que por mi, pueden ser ocupadas o desempefiadas por cual-
quier otro en quien concurran las condiciones previstas. En cambio, mi
auténtica personalidad, mi vida radicalmente individual, propia y ex-
clusiva, inica e intransferible, ésa se halla siempre ausente, fuera de las
relaciones juridicas.” 7

Como ente moral, el hombre obra en relacién consigo mismo; como
persona juridica, su conducta héllase referida, en forma de facultades
o deberes, a la actividad de los demas. Es cierto que hay casos en los
cuales el individuo se encuentra imposibilitado para ser sujeto de de-
beres, como ocurre tratindose de los incapaces o del ser gue atn no
ha nacido. Pero si no pueden ser, por si mismos, sujetos de obligaciones,
es incuestionable que pueden tener derechos, y que éstos hallan su ex-
plicacién y fundamento en los deberes correlativos de otras personas. Ade-
més, la circunstancia de que no puedan ejercitar por si los derechos que
poseen, no les quita su caricter de personas, porque sus facultades juridi-
¢as son ejercitadas por sus representantes. Por esto se ha dicho que la
posibilidad de ejercicio de un derecho no excluye la de goce. Esta po-
sibilidad, que en el mundo juridico se realiza mediante la representacién,
no existe en el dmbito de la moral. En la esfera ética sélo tiene sentido
hablar de deberes en relacién con seres responsables.

146. TEORIAS ACERCA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LOS ENTES,
COLECTIVOS. EA TEORIA DE LA FICCION.—La mis difundida de las teo-
rias acerca de las personas colectivas es la de la ficciénjicuyo represen-
tante més ilustre es el jurista alemin Savigny.\Esta tesis puede ser con-
siderada como corolario de la de Windscheid sobre el derecho sub-
jetivo. Partiendo de esta dltima, llega Savigny a la conclusién de que
las llamadas personas moralesy‘‘son seres creados artificialmente, capaces
de tener un patrimonio’ .%I razonamiento de Savigny es el siguiente:
persona es todo ente capaz de obligaciones y derechos; derechos sélo pue-
den tenerlos los entes dotados de voluntad; por tanto, la subjetividad ju-
tidica de las personas colectivas es resultado de una ficcién, ya que tales
entes carecen de albedrio.

La existencia de las personas juridicas colectivas no representa la
Gnica excepcién al principio de que sélo los seres dotados de voluntad

T Recaséns SicuEs, obra citads, pag. 231,
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son sujetos de derecho. La institucién de la esclavitud, establecida por.
algunos sistemas juridicos de otras épocas, es también una derogacién o
limitacién del mismo principio.

El aserto de que las personas colectivas son seres ficticios no significa
que carezcan de substrato real. Quiere decir simplemente que dicho
substrato no es un sujeto dotado de voluntad y que, a pesar de ello, la ley
lo considera como tal, al atribuirle personalidad juridica.

Advierte Savigny que su teoria refjérese exclusivamente al derecho
privado y que la definicién por €l propuesta encierra, como elemento ne-
cesario de la personalidad juridica, la capacidad de tener un patrimonio.
De esta caracteristica infiere que las relaciones familiares son ajenas a las
personas colectivas.

Al tratar de las diversas especies de personas juridicas, dice que algu-
nas fienen existencia natural y necesaria, en tanto que la de otras
es artificial y contingente, lo que no excluye, por supuesto, la posibilidad
de formas intermedias.

“Si examinamos las personas juridicas tales como en realidad exis-
ten, encontramos diferencias en ellas que influyen sobre su naturaleza
juridica.

»Las unas tienen una existencia natural o necesaria; las otras arti-
ficial o contingente: existen naturalmente las ciudades y comunidades
anteriores en su mayor parte al Estado, al menos bajo su forma actual,
siendo sus elementos constitutivos, y su cualidad como personas juridicas,
innegable. Algunas veces se hallan comunidades constituldas por una vo-
luntad individual, pero a imitacién de las anteriores; citaré, como ejem-
plo, las colonias romanas opuestas al municipio, institucién respecto a la
cual nada analogo existe en los Estados modernos de Europa. La unidad
de las comunidades es geogrifica, pues descansa en relaciones de resi-
dencia y propiedad territorial.

"Tienen una existencia artificial o contingente todas las fundacio-
nes y asociaciones a las cuales se da el caricter de personas juridicas,
y en verdad que no vivirian sino por la voluntad de uno o muchos indi-
viduos. Por lo demds, estas distinciones no son absolutas, y bay per-
sonas juridicas que guardan una condicién intermediaria entre ambas
especies, participando de su naturaleza; tales son las corporaciones de
artesanos y otras semejantes, que a veces se refieren a las comunidades,
de las gue son como partes constitutivas.” ®

La persona moral posee derechos subjetivos y tiene obligaciones, aun

8 SavicNY, Sistema del Derecho Privgdo Romano, traduccion de J. Mesfa y Mawnust
PoLey, Madrid, 1879, tomo II, pig. 63.
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cuando no pueda, por si misma, ejercitar los primeros ni dar cumpli-
miento a las segundas, La persona juridica colectiva obra por medio de
sus 6rganos. Los actos de las personas fisicas que desempefian la fun-
cién orgénica en las personas morales, no valen como actos de las pri-
meras, sino de la persona colectiva. “La persona juridica, como ente
ficticio, se halla completamente fuera del terreno de la imputabilidad;
los actos ilicitos sélo pueden ser cometidos por los individuos que for-
man parte de ella. La voluntad de los miembros de la corporacién no
puede disponer ilimitadamente de los intereses de ésta, porque debe dis-
tinguirse la totalidad de los miembros vivos de una corporacién, de la
corporacién misma, que tiene una existencia independiente del cambio
de los miembros.” 2 “Si en el concepto {undamental los secuaces de
la teoria de la ficcién estan de acuerdo, se dividen en lo que respecta
al substrato de la personalidad. La ley atribuye capacidad artificial
a ciertos entes no naturales; pero, ;qué son estos entes? ;Qué es lo que
la ley personifica?... Savigny, Puchta, Barén, dicen: lo que se con-
sidera como sujeto juridico de los bienes, lo que es fingido como per-
sona, es el fin para el cual dichos bienes son destinados. Unger, mas
idealista, rechaza este sistema que cambia las condiciones de nacimiento
de la persona juridica por la persona juridica misma. La creacién de
una persona juridica, dice, es creacién de la nada. La ley hace surgir un
sujeto ideal invisible, Roth afirma que la personalidad se encuentra en
aquel caso ligada a un coneepto. La doctrina se armoniza en una opinién
intermedia. En la corporacién, se dice, el substrato es una universitas per-
sonarum, entendiendo por tal: unas veces la suma de los miembros actua-
les, otras la totalidad de los miembros presentes y futuros, otras. la uni-
dad ideal de la totalidad; en las fundaciones, el substrato es una universi-
tas bonorum, esto es, un patrimonio.” 1¢

147. CRITICA DE LA TEORIA DE LA FICCION.—A continuacién ofrcce-
mos un resumen de las principales objeciones formuladas por Ferrara
contra la doctrina de Savigny:

1. La teorfa de la ficcién, como corolario de una falsa concep-
cién del derecho subjetivo es, necesariamente, falsa también. Los ar-
gumentos anteriormente esgrimidos contra la doctrina de Windscheid, va-
len contra la teoria ficcionalista. No es verdad que la capacidad ju-
ridica se encuentre determinada por la facultad de querer. Los infan-
tes y los idiotas carecen de ella y son, sin embargo, sujetos de derecho.

% FerraRA, obra citada, pag. 125
10 FerraRa, obra citada, pag. 127,
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La circunstancia de que las corporaciones no tengan voluntad propia, no
puede invocarse contra su existencia como sujetos juridicos,

2. Ademas, si fuese cierto que la esencia del derecho subjetivo y
de la personalidad juridica es la facultad de proponerse fines y reali-
zarlos o, en otros términos, la voluntad, habria que llegar a la con-
clusion de que, en los entes colectivos, los drganos deben ser consi-
derados como sujetos de los derechos y obligaciones de la corporacién,
ya que dichos 6rganos son seres volentes y obran en representacién de
aquélla.

3. La tercera objecién, formulada por los defensores de la tesis
realista, es que las personas colectivas no son entes ficticios, sino pode-
rosas individualidades sociales, que realizan en la vida un papel impor-
tantisimo. “La teoria de la ficcion no nos dice cuil es la esencia de
aquellos seres: se aleja de la experiencia y desconoce las realidades.”

4. Otro de los argumentos refiérese a la limitacién establecida por
Savigny cuando define las personas juridicas como seres creados artifi-
cialmente por el legislador, para las relaciones patrimoniales. Dicha li-
mitacién no se justifica, porque los entes colectivos poseen miultiples de-
rechos extrapatrimoniales o no patrimoniales, como, por ejemplo los
honorificos.

5. Por otra parte, si las personas juridicas son seres ficticios erca-
dos por la ley, ;como explicar la existencia del Estado? Porque el s
tado es también una persona juridica coleetiva. Ahora bicn: si éste es
el creador de todas las ficciones llamadas personas juridicas, ;quién es el
creador de la ficcién estatal? Si el Estado es persona juridica, su esencia
no podra diferir de las de los demdis sujetos de derecho y, si éstos son
seres ficticios, aquél serd asimismo una ficcion. Mas, ;eomo pucde una
ficeion ser ereadora de otras ficeiones?. . .

Savigny traté de salvar este escollo diciendo que las personas eolec-
tivas tienen a veces cxistencia legal y voluntaria, y otras, natural y nece-
saria, como ocurre en el caso del Estado. Pero tal concesién echa por
tierra la doctrina que discutimos, y demuestra su falsedad de manera
palmaria.

6. “Por ultimo, esta teoria nos ofrece un cuadro deficiente de los
medios de extincion de las personas juridicas, porque todo lo reduce
a la destruccion por obra del legislador, y también aqui hace dominar
el arbitrio, ya que no pone ninguna condicién ética para la supresion
de las personas juridicas. Y esto puede presentar peligros para la li-
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bertad de asociacion. En tiempo de la revelucién francesa, en efecto,
se tratd de suprimir las asociaciones religiosas y de confiscar sus bienes,
y la teoria de la ficcidn fue el pretexto juridico para justificar lo que
se hizo. Touret decia a los constituyentes: “No hay que confundir a los
individuos con las corporaciones. Los primeros existen antes de la ley
v tienen sus derechos por la naturaleza, mientras que las segundas no
cxisten més que por la ley y de ésta traen sus derechos; ella puede modifi-
carlos, destruirlos como le plazca; he aqui por qué la destruccién de una
corporacién no es un homicidio, y el acto por el que la Asamblea Nacio-
nal niega el pretendido derecho de propiedad que los eclesiésticos se atri-
buyen no es una expoliacién.” 1!

148. TEORIA DE LOS DERECHOS SIN SUJETO.—EIl representante mas
conspicuo de esta doctrina es el pandectista Brinz. Parte el mencionado
autor de la division de los patrimonios en dos categorias: de persona e
impersonales, llamados también patrimonios afectos a un fin, o de des-
tino. Los del primer grupo pertenecen a un sujeto. Los del segundo
carecen de duefio, pero encuéntranse adscritos_al logro de una finali-
dad determinada y gozan de garantias juridicas especiales. La circuns-
tancia de que €stos no pertenezcan a una persona, no significa
que .10 tengan derechos. Los derechos existen, pero no son. de
alguien, sino de algo {es decir, del patrimonio). La distincién que aca-
bamos de eshbozar explica claramente, segin Brinz, la esencia de las
personas colectivas. No hay en ellas un sujeto, sino un conjunto de bie-
nes, destinados a un fin. “Brinz deduce esta afirmacién de un doble
razonamiento: 1.—De la inadmisibilidad de la doctrina dominante, y
aqui ciertamente lleva la ventaja, pues observa cémo por la idea de un
sujeto fingido sélo se obtiene una pertenencia fingida, y que a un sujeto
fingido nada en realidad puede pertenecer, puesto que no puede atri-
buirse personalidad a simples figuras de la fantasia; 2.—De las fuentes
del derecho romano, en las cuales falta la distincién moderna entre per-
sonas naturales y juridicas, mientras que ésta se encuentra en la divisio
rerum, en la.cual se distinguen las res alicuius de las res nullius, y estas
iltimas, si bien no pertenecen a ninguno, estin, sin embargo, bajo la pro-
teccion del derecho. Tal argumento histérico no tiene valor, porque si
bien es verdad que en el derecho romano los bienes del Estado y de los
demis entes publicos fueron considerados, segin la antigua concepcién,
como nullius in bonis, no pertenecientes a nadie in proprieta, esto de-
pendia de la concepcién romana del ius publicum y privatum, para

1 FERRARA, obra citada, pdg. 140.
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la cual el Estado, que vivia en la esfera piblica, estaba fuera y por en-
cima del derecho privado. El derecho privado era esencialmente un de-
recho de los particulares; por consiguiente, si también el derecho romano
conocié un patrimonio de destino, ello era en relacién y conexién con el
derecho piiblico; pero el concepto permanecié extraiio al derecho privado.
Por lo demds, esta concepcién antiquisima fue superada por el desarrollo
sucesivo del derecho romano.” 12

La distincién entre patrimonios personales y de destino es aceptada
por Bekker,!® quien introduce los términos patrimonio dependiente y pa-
trimonio independiente. La primera denominacién refiérese a los destina-
dos a un fin concreto, que pertenecen a una persona y forman parte de su
patrimonio general, sin perder su autonomia; corresponde la segunda a
los de destino que carecen de sujeto.

Los derechos y obligaciones de las personas colectivas no son, de
acuerdo con la tesis de Brinz, obligaciones y derechos de un sujeto, sino
del patrimonio; y los actos realizados por los érganos no valen como
actos de una persona juridica, sino como actos que los 6rganos ejecutan
en representacién del fin a que el patrimonio se encuentra consagrado.
Si éste desaparece, y el fin a que sirve es de indole privada, el ente se
extingue; pero si la finalidad es de cardcter piiblico, la extincién del patri-
monio no produce, necesariamente, la muerte del ente.

149. criTicA DE LA TESIS DE BRINZ.—1. El primer argumento que
debe esgrimirse contra la doctrina del patrimonio de destino, es que
no pueden existir derechos sin sujeto. Todo derecho es, a fortiori, facultad
juridica de alguien, asi como toda obligacién necesariamente supone un
obligado. Hablar de derechos sin titular es contradecirse. La nocién de
deber encuéntrase ligada inseparablemente al concepto de persona; entre
ellos hay una relacién del mismo tipo que la que existe entre las ideas
de substancia y atributo.

Es cierta la afirmacién de Windscheid de que los derechos pueden
transmitirse, es decir, pasar, sin alteracién, de un sujeto a otro. Pero
esto no quiere decir que la nocién de derecho subjetivo sea scparable
de la de persona. “El derecho —dice Windscheid-— permanece, slo la
persona cambia; por consiguiente, la persona es accidental, el derecho
substancial. El derecho es un poder de voluntad, no de uwna determi-
nada persona, sino de un determinado género. Si, pues, al derecho no
le es esencial un determinado sujeto, no le serd tampoco en general esen-

12

Fenrana, obra citoda, pig. 148.
13

FErrana, obra citado, pig. 145.
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cial algiin sujeto. Pero en esta Gltima consecuencia es donde anida el
sofisma. De no ser esencial un determinado sujeto, no se puede deducir
que no sea esencial, en absoluto, el sujeto: de la indiferencia de la in-
dividualidad del ente, la superfluidad del ente mismo. Seria, como dice
Unger, querer argumentar que como es indiferente cual sea el actor que
desempena una parte secundaria de un drama, de aqui se siga que no
hace falta ningin actor. Y Bohlau dice en forma asaz viva: la boca bron-
cinea de la artilleria habla palabras de muerte, ya sean Hinz o Kuntz
los canoneros. Pero, jquién vio Jamis disparar un caiién sin que un ar-

tillero disparase?...” 4

Bonelli, otro de los defensores de la teoria del patrimonio de afec-
tacién, trakd de esquivar el escollo diciendo que aun cuando es verdad que
no puede haber derechos sin sujeto, también es cierto que si hay patrimo-
nios que no pertenecen a una persona, y se encuentran destinados al logro
de determinado fin. Pero el argumento carece de valor, porque si el pa-
trimonio es un complejo de derechos y deberes, y éstos son, necesaria-
mente, deberes y derechos personales, tampoco es concebible un patri-

monio sin duefo.

2. Por otra parte, la distincién establecida por Brinz entre patri-
monios de persona y de afectacién, o destinados a un fin, es enteramen-
te artificial, y no constituye una oposicién verdadera, En primer lugar,
debemos advertir que los patrimonios personales son también destinados
a la consecucién de miltiples finalidades, lo mismo que los llamados
de destino. En todo caso, lo correcto seria dividirlos en patrimonios
adseritos @ un Jin especial y patrimonios que no tienen una finalidad
determinade. En segundo término, la circunstancia de que ciertos pa-
trimonios se encuentren destinados a fines especificos, no significa que
sean sujetos de derecho. La historia revela la existencia de numerosas
instituciones de indole juridica en las que un patrimonio personal se
halla destinado a un cierto {in, dentro del patrimonio general de la per-
sona. Es decir, se trata de patrimonios que tienen autonomia y for-
man parte del patrimonio general del sujeto. Son patrimonios de afec-
tacién y, sin embargo, no podemos considerarlos como sujetos juridicos.
Ferrara cita los ejemplos siguientes, tomados de sistemas de épocas
diversas:

“E] peculio en el derecho romano. Era éste un complejo patrimonial
cerrado en si y auténomo, con administracién separada, capaz de deudas
propias, destinado al servicio y al goce del hijo o del esclavo, y que

14 FErrara, obra citada, pag. 147.
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también juridicamentc pertenecia siempre 2l pater familias. Aqui, pues,
lcnemos un patrimonio destinado a un fin especial, cuyo destino es reco-
nocido por el derecho positivo, que goza de autonomia y que también
es un patrimonio de persona.

Lo mismo se puede decir del fideicomiso de familia en el derecho
comin. También éste era un patrimonio destinado a mantener el lustre
de una familia, que no podia enajenarse, sino que debia transmitirse
seglin un cierto orden de sucesién, y que entraba en la propiedad de
cada fideicomisario, propiedad limitada por un derecho real de expee-
tativa de los futuros llamados. Ahora bien, en este caso nos encontra-
mos en presencia de un patrimonio perfectamente distinto y auténomo
que esti dentro del patrimonio de una persona y pertenece a ésta, Un
fenémeno analogo encontramos en aquellos sistemas que reconocen la
separacién del patrimonio comercial del comerciante y de su patrimonio
privado.' Aqui vemos que una misma persona liene dos masas patri-
moniales distintas, una destinada a los servicios propios y de la fa-
milia, otra dedicada al ejercicio del comercio, y cada una de estas es-
feras tiene su propia autonomia y gestion, de modo que los acreedo-
res personales del comereiante no pueden embargar los bienes dedica-
dos al comercio, y viceversa.

"M4s visible se encuentra este efecto en la distincién, mantenida en
derecho maritimo, entre fortuna de tierra y fortuna flotante del armador.
Ta nave en el mar, si bien forma narte del patrimonio del armador,
pucde, sin embargo, considerarse en cierto modo como un bien sepa-
rado, del cual surgen y en el cual se localizan las obligaciones y res-
ponsabilidades contraidas por razén de aquélla, de modo que el arma-
dor pucde liberarse, abandonéndola.'® Aqui se trata ciertamente de una
limitacién de responsabilidad del armador, pero limitacion que se funda
en una cierta separacién juridica de la nave del resto del patrimonio
del armador, tanto que alguno ha sostenido incluso que la nave es per-
sona juridica.

“Pero sin andar espigando en otros campos, quiero sacar de nuestro
derecho civil un ejemplo tipico. Tal es el patrimonio hereditario en
manos del heredero beneficiado. Sabido es que la aceptacién con bene-
ficio de inventario produce cl efecto de impedir la confusién de los pa-
trimonios, de modo que el heredero bheneficiado, ademis de ser titular
de su patrimonio privado, es también titular del patrimonio de la heren-
cia beneficiada; pero este Gltimo patrimonio forma una masa distinta

15 Praripa. obra citada, pag. 153
16 Frarwra. obra citada, paz. 154
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que se administra separadamente, y en la que se localizan y pueden
satisfacerse las pretensiones de los acreedores hereditarios y legatarios,
incluso el mismo heredero beneficiado, y que estd destinado ante todo
a su satisfaccién. Que el patrimonio hereditario pertenece al heredero
beneficiado, resulta entre otras cosas no sélo de que liquidado el pasivo
se va a confundir con su patrimonio privado, sino de la facultad de aban-
dono y de la decadencia del beneficio de inventario en caso de ciertas
violaciones.” 17 i

3. Otra de las objeciones esgrimidas contra la tesis de Brinz,
es que hay personas juridicas que carecen de patrimonio, sin dejar por
ello de ser sujetos de derecho; por ejemplo: un comité destinado a re-
coger donatives para alguna obra de caridad. A esta objecién contesta
Brinz diciendo que en tales casos lo que ocurre es que el fin no se en-
cuentra dotado. Es decir, hay un fin por realizar, pero no un patrimonio
destinado a tal efecto.

El valor de este argumento depende del concepto que se adopte
acerca del patrimonio. Si el término se entiende en sentido econd-
mico, como designacion de un conjunto de bienes susceptibles de
estimacién pecuniaria, si es posible admitir la existencia de una per-
sona sin patrimonio; pero si se toma en su acepcién juridica, como con-
junto de los deberes y derechos de un sujeto, la objecién pierde toda
su fuerza.

4. Se ha dicho, por tltimo, que la teoria del patrimonio de des-
tino no logra explicar la personalidad juridica del Estado, ya que éste
no puede definirse como patrimonio de afectacién. *;Cémo se puede
decir —argumenta Ferrara— que el Estado es sélo una masa de bie-
nes, y una masa de bienes nullius? Y todos los derechos de soberania
que tiene el Estado, como el derecho de crear impuestos, el derecho de
juzgar, el de castigar, etc., jentran en el patrimonio? Precisamente esta
concepcion ‘unilateral y restringida de la persona juridica es la que ha
podido fecundar esta teoria del patrimonio destinado a un {in, porque
cree que entre derecho privado y derecho piiblico hay barreras insupe-
rables, de modo que el jurista en un campo no sabe ni debe preocuparse
de lo que piensa o dice el jurista en el otro campo. Como si el concepto
del derecho fuese esencialmente privado y en los derechos piiblicos se
pudiese prescindir del sujeto.” 18

17 Ver articulo 1678 del Cédieo Civil del Distrito Federal.
18 FerrARA, obra citada, pag. 157.
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150. TEORIAS REALISTAS.—Se da este nombre a las diversas doctri-
nas que, oponiéndose a las dos anteriormente discutidas, declaran que
las personas juridicas, tanto privadas como piblicas, son realidades. Los
partidarios de tales doctrinas afirman que el concepto de sujeto de de-
recho no coincide con el de hombre, ni se halla referido exclusivamente
a los seres dotados de voluntad. De aqui que puedan existir y de hecho
existan miltiples sujetos de derecho diversos de las llamadas personas
fisicas.

Las teorias realistas son muy numerosas. Como ejemplos podemos
citar el organicismo, en sus distintas manifestaciones; la teoria del alma
colectiva; la tesis del organismo social, y las varias doctrinas que atien-
den esencialmente al aspecto juridico del problema, como las de Ferra-
ra y Kelsen.

De acuerdo con la tesis organicista, los entes colectivos son verdade-
ros organismos comparables al humano individual. La definicién de
Claude Bernard, segin la cual organismo es “un todo viviente formado
de partes vivientes”, puede aplicarse, dicen los defensores de la citada
posicién, tanto al hombre aislado como a las personas colectivas. Des-
arrollando esta idea, establecen un curioso paralelismo entre individuo
y sociedad, y descubren en las colectividades numerosas analogias con
los organismos individuales, llegando a afirmaciones tan grotescas como
la de que el Primer Ministro es la nariz del Estado.!® Entre los partida-
rios de tal postura podemos mencionar a Lilienfeld y Schaeffle.

Siguiendo un procedimiento semejante, diversos sociélogos han sos-
tenido que en cada sociedad existe un alma o espiritu colectivo distinto de
lag almas individuales de los miembros del grupo. Por esta razén, no
ven dificultad ninguna en que al lado de las personas fisicas se admita
la existencia de personas colectivas, tan reales como las primeras.

Entre las teorias de tipo realista la mis famosa es incuestionable-
mente la de Otto Gierke, conocida con el nombre de teoria del orga-
nismo social. De acuerdo con este autor, “la persona colectiva no se
contrapone a los miembros como un tercero, sino que estd en ligazén or-
ganica con ellos; de aqui la posibilidad de una conexién de los dere-
chos de la unidad y la pluralidad. La.persona corporativa esta cierta-
mente sobre, pero no fuera de la colectividad de las personas que for-
man su cuerpo; constituye una inmanente unidad con él; es un ente
Ginico, pero simultaneamente colectivo. Esta asociacién tiene una volun-
tad general propia, que no es la simple suma de varias voluntades auté-
nomas, como no es la voluntad de una unidad ideal separada de los

10 Frapara, obra ciuds, pég. 172
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particulares, sino una voluntad plural y tnica, voluntad comin de to-
dos ordenadamente declaradaLLa corporacién tiene también una capaci-
dad de obrar propia. \Una accién colectiva existe alli donde la gene-
ralidad de los miembros como un ente concreto y visible traduce en acto
la voluntad general. Esta generalidad no es ni el érgano colegiado de una
diversa unidad corporativa ni una simple suma de individuos; es mas bien
la corporacién misma, que en su totalidad toma forma de una pluralidad
recogida en unidad”.?°

Las personas colectivas iienen capacidad volitiva, lo mismo que las
fisicas. Precisamente porque pueden ser portadoras de una voluntad uni-
taria el derecho objetivo las considera como sujetos de obligaciones y
facultades. Asi, pues, subsiste aqui la idea de que la voluntad constituye
el nicleo de la personalidad juridica. Es cierto que las personas colec-
tivas quieren y actiian por medio de sus 6rganos; pero lo propio ocurre
en el caso de las {isicas, ya que éstas s6lo pueden manifestar su activi-
dad a través de los suyos, No se trata de una simple relacién de repre-
sentacion, porque la persona colectiva expresa su voluntad valiéndose de
érganos que le son propios. Y la voluntad expresada no es del érgano,
sino de la persona colectiva)

Postulada la tesis de que el ente colectivo tiene voluntad, no hay
dificultad ninguna en admitir que puede ejecutar actos ilicitos, de los
que debe responder. El paralelismo entre personas individuales y co-
lectivas es constante-en la teoria que analizamos, Asi como la persona
hsica se extingue por la muerte del organismo natural, extinguese la co-
lectiva por la destruccién o desaparicién del organismo social.

Las instituciones y las fundaciones son también, en concepto de Gier-
ke, entes reales dotados de subjetividad juridica. En ellas encontramos
una voluntad independiente de las individuales: la del fundador, que
se perpetia en la institucién y debe ser realizada por una colectividad
de individuos. Esta dltima es el cuerpo de la institucidén; su alma es la
voluntad del {fundador.

151. TESIS DE FRANCISCO FERRARA.—La palabra persona posee, se-
gn el maestro italiano, tres acepciones principales, a saber: 1°—bio-
légica == hombre; 2%-ilos6fica, es deecir, persona como ser racional
capaz de proponerse {ines y realizarlos; 3*—juridica = sujeto de «
gaciones y derechos. Estos tres sertidos del vocablo deben ser cuidado-
samente distinguidos, si se quiere obtener una clara visién acerca ‘del
problema y evitar lamentables confusiones, En la tercera acepcién —di-

20 Frrpara, obra citada, pig. 186.
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ce Ferrara— la personalidad es un producto del orden juridico, que sur-
ge gracias al reconocimiento del derecho objetivo. La llamada persona
individual no es persona por naturaleza, sino por osbra de la ley. Fuera
de una organizacidn estatal, el individuo humano no es sujeto de derecho.
Y aun en ciertos sistemas juridicos de épocas pretéritas, ha hakido
hombres sin personalidad juridica, eomo los esclavos. “Y no es est2
s6lo: la personalidad podia también perderse por una condena penal
(muerte civil) o por la adopcién del estado religioso (vida claustral).
Y también en los individuos capaces, la personalidad se manifiesta como
una cantidad variable, que podia ser concedida en mis o menos larga
medida, Histéricamente no han sido iguales, desde el punto de vista
juridico, hombres y mujeres, cristianos y hebreos, nobles y vasallos, y
aun hoy existe una diferencia entre nacionales y extranjeros. Es mas,
a través de los siglos se han registrado luchas sangrientas para conseguir
la igualdad en la personalidad que hoy nos parece a nosotros un supues-
to natural. En la atribucién de la capacidad juridica es &rbitro el orden
juridico: y asi como la concede al hombre desarrollado organica y psi-
quicamente, la concede también al nifio y también en ciertos respectos al
embrién, y mas alld aun a la mera esperanza de hombre, al que ha de
nacer.” 2!

Nada impide admitir que las asociaciones humanas sean considera-
das como sujetos de derecho, ya se trate de colectividades puramente na-
turales, ya de sociedades establecidas voluntariamente para el iogro de
tales o cuales fines. Estas agrupaciones de individuos son, incuestionable-
mente, realidades, y pueden tener derechos y obligaciones distintos de las
obligaciones y derechos de sus miembros; pero ello no significa que po-
sean una realidad substante o independiente, un alma colectiva diversa
de las de los individuos que a ellas pertenecen. Aqui ha influido un falso
paralelismo entre personas fisicas y juridicas. Asi como “el sujeto de de-
recho es el hombre, asi se ha querido encontrar para la otra categoria de
sujetos un superhombre, una individualidad colectiva, orgénica, dinimi-
ca, funcional, que pudiese servir de sustrato a la personalidad. Otros es-
critores més recientes, aun abandonando estas exageraciones, pero insis-
tiendo en el mismo vicio légico, se han esforzado por sostener una cierta
unidad envanescente del grupo, sin considerar que se trata de unidad de
nuestro pensamiento, no de la substancia del agregado humano. La or-
ganizacion o la heterogeneidad del grupo, la permanencia o transitoriedad
del mismo, la diversidad del fin, es insuficiente para dividir a las colec-
tividades en las que se resuelven en sumas de miembros, y las que se

“L FERRARA, obra citada, pag. 331.
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presentan como individualidades existentes por si mismas; desde el punto
de vista conceptual se muestran todas como un ente unitario, tanto un
circulo de lectura como un comité electoral, una asociacién de benefi-
cencia o el piblico de un teatro. Por este camino no se llega a ninguna
parte. Las colectividades, ya sean histérico-naturales o voluntarias, no
son otra cosa que la pluralidad de hombres que se renuevan en el tiempo
y que persiguen un fin comin, o un fin supremo de defensa y solidari-
dad humana, o un objeto particular de los coasociados. El interés no es
distinto del de los miembros, sino que es el interés comin de todos, el
punto de coincidencia de los intereses de los asociados. La voluntad tras-
cendente de un ente colectivo es la voluntad comiin de los miembros, el
resultado sintético del querer de varios. Pero junto a las colectividades
tenemos formas de instituciones sociales. Una persona o un ente ordena
la consecucién de un cierto fin, para el cual suministra los medios pa-
trimoniales necesarios, y establece que ciertos individuos, nombrados se-
gin ciertos criterios, deben conjunta o sucesivamente obrar para su reali-
zacién. Asi se provoca una combinacién artificial de hombres que po-
nen a contribucién su actividad para la consecucién de aquel intento y
gobiernan los bienes a tal {in asignados. Se constituye una administra-
cién para ur fin. Esto lo hallamos en todas las instituciones y en todas
las fundaciones. Desde las grandes instituciones piblicas, en las que ve-
mos combinados en complejo mecanismo un niimero grandisimo de per-
sonas con diversas cualidades y competencias, conspirando todas armé-
nicamente al resultado final, a las simples fundaciones privadas, en que
la realizacidn del intento es confiada temporalmente a una sola persona,
encontramos siempre una organizacién humana”.2?

152. ELEMENTOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS COLECTIVAS, DE ACUER-
DO CON LA TESIS DE FRANCISCO FERRARA.—{Las personas juridicas pueden
definirse como “asociaciones o instituciones formadas para la consecu-
cién de un fin y reconocidas por la ordenacién juridica como sujetos
de derecho”.;La definicién precedente revela que son tres los elementos
de aquéllas, a saber:

1° Una asociacion de hombres.—En toda persona juridica colectiva
existe una asociacién mis o menos niimerosa de individuos, que tienden
a la consecucién de un fin.)Los miembros de la colectividad pueden
ser en nimero determinado o indeterminado; es decir, algunas veces
existe una limitacién numérica y otras la persona tiene un nimerc inde-

22 FErRARA, ohra citada, pag. 339.
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finido y variable de socios. Cuando se afirma que el primer elemento es
una asociacion de hombres, este iiltimo término empléase en un sentido
amplio, que comprende no sélo las corporaciones de indole voluntaria,
sino también las que surgen naturalmente, en virtud de los vinculos de
sangre y las diversas condiciones de la existencia social.

La forma mis sencilla de asociacién es la que determinadas perso-
nas forman voluntariamente para la realizacién de nn fin, o sea, la de
tipo contractual {sociedades mercantiles, de beneficencia, denortivas,
etcétera). En ocasiones, las personas juridicas voluntarias estin integradas
exclusivamente por individuos que pertenecen a una sola clase o profe-
sién, como ocurre con las sociedades religiosas o las formadas por tra-
bajadores o empleados. Algunas veces, la pertenencia a las de este tipo
no es voluntaria, sino obligatoria. Es decir, la ley considera que forman
parle de la corporacién todas las personas que se encuentren en deter-
minadas circunstancias y pertenezcan a tal o cual grupo social. {Ejem-
plo: sindicatos obligatorios, Colegios de Abogados, etc.). Hay que men-
cionar, por dltimo, las corporaciones de tipo territorial, en las cuales la
pertenencia se determina en funcién del territorio, como en el caso de los
Municipios o de los Estados.

El substrato de las fundaciones consiste en la obra que deben reali-
zar, a través de la actividad de una serie de individuos y del empleo
de ciertos bienes al servicio de la finalidad perseguida. El fin de la
fundacién es seiialado por el instituyente o fundador, quien, por regla
general, predetermina la organizacién de aquélla y destina ciertos bienes
al logro de dicho fin. Estos elementos no siempre existen desde un prin-
cipio, ya que es posible que la administracién de la fundacién sea reali-
zada por el Estado, y que los bienes se adquieran con “posterioridad al
acto de constitucién.

2" | ET segundo elemento esencial a las personas juridicas es el fin
a cuyo logro se encuentran destinadas.{La existencia de una finalidad
hace posible, tratindose sobre todo “de corporaciones  voluntarias,
concebirlas unitariamente, como individualidades sociales o per-
sonas colectivas. De acuerdo con la indole del fin, pueden las corpora-
ciones ser clasificadas en personas juridicas de interés privado y de uti-
lidad piblica. Los fines de las personas colectivas clasificanse también
en generales y especiales. Tienen una finalidad general (bienestar co-
min) las corporaciones naturales y territoriales, como, por ejemplo, el
municipio, la provincia o el Fstado. Las demis persiguen fines especia-
les, mis o menos definidos. Los fines singulares deben subdividirse en
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fines tipicos fijados por la ley y finalidades no establecidas por ella.
Entre las corporaciones que persiguen fines fijados por la ley, cita Fe-
rrara como ejemplos las sociedades obreras de socorros mutuos, las Ca-
jas de Ahorro, los Montes de Piedad, etc.

Las personas juridicas pueden perseguir uno o varios fines, y lo
Gltimo ocurre con las de cardcler mikto, que tratan de realizar finalida-
des de diversa indole, como de instruccién y caridad, de beneficencia y
de crédito, religiosas y educativas, etc.

Los fines de las corporaciones deben reunir tres requisitos: deter-
minacién, posibilided y licitud.“Una absoluta vaguedad de fines no se-
ria compatible con el surgir de una institucion, que en su fin encuentra
su’ individualidad, quedando en la incertidumbre su campo de accién, y
dejando sin freno la potestad de los que la representan y administran.
Del mismo modo el fin no debe ser objetiva y permanentemente impo-
sible, por razones naturales o juridicas, porque en tal caso la asociacién
veria, desde su origen, interdicta su actividad. Por iltimo, debe exigir-
se la licitud del fin, esto es, el objeto que se proponen las asociaciones
no debe ir contra la ley, la moral social y el orden publico”. *

3° Las asociaciones e instituciones en que concurren los dos ele-
mentos que acabamos de examinar gtienen la aptitud para convertirse
en personas de derecho.iLo que hace que lleguen a ser tales es un
tercer elemento, a saber: su reconocimiento por el derecho objetivo.
Gracias al reconocimiento, las pluralidades de individuos consagradoes
a la consecucion de un fin, se transforman en un sujeto unico, diverso
de las personas fisicas que las integran. De modo andlogo, las institu-
ciones que en un principio eran tan solo propiedades del fundador, des-
tinadas a una finalidad especifica, conviértense en sujetos ideales, que
deben realizar permanentemente el fin de que se trate. “La personali-
dad tnicamente puede emanar del orden juridico. Por tanto, es inexac-
to el pensamiento de los que consideran la capacidad de las corporacio-
nes o fundaciones como un efecto de la voluntad de los socios o del fun-
dador, porque la voluntad humana no tiene el poder de producir suje-
tos de derecho”.

Esta voluntad -—dice Ferrara— sdlo puede formar cl elemento ma-
terial o substrato de las corporaciones y fundaciones: el formal y
constitutivo es obra del derecho. Pero la constitucion de los entes co-

4% Fernara, obra citada, pag. 372,
B4 Frrpana, obra citads, pég’ 375.
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lcetivos no supone sicmpre un acto especial, sino que puede ocurrir de
manera general, al realizarse ciertos supuestos prefijados en la ley.

Largamente sc ha discutido ¢l valory alcance del tercero de los
mencionados elementos. Ferrara divide en tres grupos las teorias al
respecto. Segiin algunos autores (Savigny entre elios), el reconoci-
miento tiene walor certificativo. “El reconocimiento valdria para la se-
guridad del comercio en interés de los terceros, que verian en el acto
politico un testimonio de nacimiento del nuevo ente”. *

Un segundo grupo de autores atribuye al reconocimiento una signi-
ficacion puramente declarativa. FEsta es la opinién sostenida por Beseler,
Gierke y casi todos los realistas. Al reconocer el Estado las corporaciones
y fundaciones —dice Gierke— no hace otra cosa que declarar su exis-
teacia, asignindoles el puesto que les estaba reservado en el orden juri-
dico. Las personas colectivas no nacen cn virtud del reconocimicnto,
porque éste no es sino acto de aplicacién de un principio general, a
saber, ¢l de que todo ente capaz de tener obligaciones y derechos es
persona juridiea, '

Fntre las teorias cxtremas de Savigny y Gierke encontramos una po-
sicion intermedia. Fs la adoptada por Karlowa, para quien el recono-
cimicnto tiene cardcler confirmativo, De acuerdo con esta teoria, cuan-
do el derecho reconoce a una persona no hace sino confirmar la exis.
tencia de una realidad juridica anterior, por lo cual, efectuada la con-
firmacién, los actos cjeculados antes de ésta por el ente colectivo re-
sultan convalidados.

Oponiéndose a tales doctrinas, afirma Ferrara- que el valor del reco-
nocimicnta es constitutivo. Ello no significa —ailade— que el Lstado
sea ¢l creador del substrato de las personas colectivas; las organizacio-
nes humanas pueden nacer y vivir independientemente de aquel acto,
pero no son todavia sujctos de derecho. Son pluralidades que sélo ad-
quieren unidad juridica al ser reconocidas. *‘La elevacién a sujeto de
derecho nn es comprobacién de loque ya existe, no es perfeccionamien-
to o conflirmacién de lo que estd en vias de formarse, sino ereacién
y atribucién de una cualidad juridica que deriva del derecho objeti-
vo y ticne ¢l cardcter léchico de una concesién administrativa. Fl Estado
obra como drgano del derecho concediendo la personalidad, y obra cons-
titutivamente.” 2¢

153. CRITICA DE LA TESIS DE FRANCISCO FERRARA.—Decir que el re-
conocimiento es acto constitutivo de la personalidad juridica, equi-

25 Feanana, olva citada, pag, 379,
24 Feunana, obro cituda, pag. 381



294 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

vale, en el fondo, a sostener una opinién esencialmente igual a la de-
fendida por Savigny y sus adeptos. Es cierto que Ferrara habla de re-
conocimiento de la personalidad por el derecho objetivo, y no, simple-
mente. por el Estado; mas como no precisa lo que entiende por dere-
cho obijetivo, y en toda su obra transparece una concepeién positivista
de este @ltimo, la distincién que seiialamos pierde su importancia Yy, en
realidad, acaba por esfumarse. Por otra parte, si se afirma que el recono-
cimiento tiene eficacia constitutiva, el empleo del término resnlta
inadecuado. Pues se reconoce lo ya conocido, lo preexistente: se constitu-
ye o crea lo que no existia.

Ademas, si se declara que el Estado es el creador de la persona-
lidad juridica, aun cuando no cree el substrato real de ésta, el nacimiento
de las nersonas de derecho quedari por completo al arbitrio del legis-
lador. De este modo, la tesis de Ferrara conduce a un resultado que el
jurista italiano combate expresamente, cuando dice que la voluntad hu-
mana no tiene el poder de crear persomasyjuridicas.

No hay que olvidar, sin embargo, los méritos de la doctrina. Pues la
personalidad juridica, como su denominacién lo indica, es siempre crea-
cion del derecho. Esto significa simplemente que las personas juridicas
no pueden ser creadas por el mero arbitrio del hombre. Pues 1a aptitud de
ser sujeto de derechos y deberes deriva de un conjunto de elementos
intrinsecos que, por lo demas, Ferrara sefiala con admirable claridad.
Pero esos elementos pierden toda su importancia si se declara que no bas-
tan para la existencia de la personalidad juridica, y que su reconoci-
miento queda al arbitrio del legislador. Desde este punto de vista habria
aque admitir, para proceder congruentemente, que la ley puede negar
personalidad juridica a los hombres, y que el “reconocimiento” de éstos
€Amo personas es constitutivo de tal personalidad.
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154. LA SANCION COMO CONSECUENCIA DE DERECHO.—Por regla ge-
neral, las normas juridicas enlazan determinadas consecuencias al in-
cumplimiento de los deheres que el derecho obietive impone. Entre
las derivadas de la inobservancia de un precepto juridico cualquiera,
una de las mas caracteristicas es la sancién. Por ello dijimos que en
rigor no constituye un concepto juridico fundamental, sino una forma
sui géneris de manifestacién de las consecuencias de derecho.! De
acuerdo con nuestra tesis, las nociones juridicas fundamentales queda-
san reducidas a tres: hecho juridico, ‘consecuencias de derecho ¥
sujeto o persona. )

{La sancién puede ser definida como consecuencia juridica que el
incumplimiento de un deber produce en relacidn con el obligado. \Como
tada consecuencia de derecho, la sancién encuéntrase condicionaa‘a por
la realizacién de un supuesto. Tal supuesto tiene cardcter secundario,
va que consiste en la inobservancia de un deber establecido por una
norma a cargo del sujeto sancionado. La obligacién cuyo incumplimien-
to representa el supuesto juridico de la sancién, deriva a su vez de
otro supuesto, al que l5gicamente corresponde el calificativo de prima-
rio. Si las obligaciones que éste condiciona son cumplidas, el secun-
dario no se realiza y, consecuentemente, la sancién no puede imponer-
se. Asi como hablamos de supuestos primarios y secundarios, podemos
hablar también de deberes juridicos primarios y secundarios. El deber
cuya inobservancia determina la existencia de la obligacién oficial de

1 Ver seccion 88.
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sancionar, tiene, naturalmente, caricter primario. La sancién es, en cam-
bio, consecuencia secundaria.

A la norma que establece la sancién suele llamarsele sancionadora.
Esta dltima es secundaria, relativamente a la sancionada. © La relacién
entre ambas queda claramente resumida en la férmula: Si A es, debe
ser B; si B no es, debe ser C, La omisién de la conducta ordenada por
el primer precepto constituye el supuesto juridico del segundo.

La sancién no es la inica consecuencia que puede derivar del incum-
plimiento de las normas del derecho. Hay numerosas consecuencias se-
cundarias que no tienen el caractcr de sanciones. Mencionaremos sola-
mente algunos casos.

_a) En primer lugar, el deber, impuesto a ciertos érganos estatales,
de aplicar las sanciones sefialadas en los preceptos juridicos. En los es-
tadios primitivos del desarrollo del derecho, cada titular de facultades
juridicas debia velar por la conservacién de éstas, y se consideraba auto-
rizado para usar la fuerza fisica en defensa de las mismas.® Dentro de
un régimen primitivo, como el de la venganza privada, la imposicién
de las sanciones incumbe al titular del derecho violado, o al grupo, sippe
o clan de que el propio titular forma parte.* Pero cuando la autodefensa
es proscrita y el poder piblico asume el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional, la imposiciéon de las sanciones se encomienda a organos ad
hoc y constituye, a partir de entonces, una de las finalidades mas impor-
tantes de dicha funcién.

Ahora bien: el deber de sancionar al infractor de un precepto ju-
ridico, tiene como supuesto el hecho violatorio, pero no es sancién.

La imposicién de sanciones por el poder pitblico supone necesariamen-
te la aplicacién de las normas sancionadoras a casos concretos. Si el

8 Ver geccién 47.

% Ver seccién 121.

¢ Refiriéndose al caso concreto del contrato de préstamo, en ese estadio primitive de
le evolucién juridica, dice Max Wenen lo siguiente: “Originariamente. hajo el dominio de la
responaabilidad personal, no ee hallaba el préstamo garantizado ror el derecho de accién. El
acreedor defraudado no tenfn a su disposicién sino procedimicntos de orden migico, que en
parte_aparecen ante nosotros como algo grotesco, cuyes vestigios perduraron largo tiempo,
En China, el prestamista amenazaba con suicidatse ¥, eventuglmente, cumplia su amenaza,
alentado por la esperanza de que, ya muerto, perseguiria a su deudor. En la India colacibase
¢l scrdedor frente a o casa del deudor y dejaba de comer o se oharcaba allj misme, ya que
do este modo engendraba a cargo de su grupe la obligacion de la venganza. Y si el acreedor
era brahmin, el deudor debia ser juzgado como asesino de éste. Lo falia de probidad a que
aluden las Doce Tablas y, posteriormente, la infamin, tratindose de fultas graves contra la
fides, eran, en Roma, un vestigio del boicot social que, n falta de coaccién juridicn, se dejaba
sentir cobre aquellos que no procedian con lealtad y buena fe.” Max Wener, Firtschaft und
Gesellschaft, en Gundriss der Sezialékonomik, 111 Ableitung. Zweite Auflage, Tiibingen, 1925,
Verlag von J. C. B. Mohr, pig. 420 del tomo H,
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érgano sancionador encuentra que el supuesto de tales normas se ha
realizado, debe imponer las consecuencias juridicas correspondientes.

b) El hecho antijuridico condiciona a veces la existencia dc determi-
nados derechos en favor del agraviado. Queremos referirnos al caso de
la defensa legitima. Cuando una persona es victima de una agresion actual,
violenta e ilegitima, de la cual resulte un peligro inminente para su
vida, su honor o sus bienes, o para la vida, lionor o bienes de otro, tiene
el derecho de defenderse.’ Este derecho es una consecuencia juridica del
entuerto, mas no constituye una sancién, aun cuando su ejercicio pueda
eventualmente redundar en perjuicio del agresor.’

¢) Otro caso en que el acto violatorio da nacimiento a consecuencias
juridicas secundarias, diversas de la sancién, es el de la rescision de un
contralo de trahajo por causas imputables al patrén. Si se da cualquiera
de las enumeradas por el articulo 51 de la nueva Ley Federal del Tra-
bajo, tiene la otra parte derecho a dar por terminado su contrato.
Ese derecho se halla condicionado por los actos violatorios, pero mno es
una sancién, sino una facultad del obrero cuyo ejercicio implica un cas-
tigo para quien lo ha contratado. En este caso hay que distinguir, por
consiguiente, el derecho a la rescisién del contrato y la rescision misma,
ya que solo esta ultima es una sancion.

5 Cédigo Penal del Distrito Federa!. Articulo 15: “Son circunstancias excluyentes
de responsabilidad penal: IIT.—OQObrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de atro, repeliendo una agresion actual.
violentn, sin derecho y de [a cual resulta un peligro inminente; a no ser que se pruebe que
intervino slguna de las circunstancias siguientes: Primera—Que el apredido provovd la agre-
gién, dando causa inmediata y suficiente para ella; Segunda.—Que previé lo agresion y pudo
Ficilmente cvitarla por otros medios lepales; Tercera—Que no hubo necesidod racional del
medio empleado en la defensa, y Cuarta.—Que el dofio que iba a causar el apresor era facil-
mente reparable después por medios lepales o era notoriemente de poca importancia, compa-
rado con el que causé la defensa.

"Se presumird que concurren lga requisitos de la legitima defensn, respecte de aquel que
durante la noche rechuzare en el momente mismo de esturse verificondo el cscalamiento o
fractura de los cerendos, parcdes o entrodas de su cosa o departamento habitado o de sus
dependencias, cualquicrn que sea el dafie czusado al apresor.

“Igual presuncién favorecera al que causare cualquier dafio a un intruso a quien
sorprendiere en la habitacién u hogar propios, de su familia o de cualquiera otra persona
que tenga la misma obligacién de defender, o en el local donde se encuentren bieres
propios o respecto de los que tenga la misma ohligecidn, siempre que Ia presencia del
extrafo ocurra de noche o en circunstancias tales que revelen la posibilided de uma
agresion”. ]

¢ “En nuestro conceplo —escribe Du PasqQuitn— no es correcto considerar come sancio-
nes lns represalins internocionales y la lepitima defenso, que no son sino reacciones individua-
les o actos de lucha.” Introduction & la Thévrie Générale et a la Philosophie du Droit. Pa-
ris, 1937, pag. 111 La legitima defensa es incuestionablemente una reaccion individua! y un
acto de lucha, pero representa también el ejercicio de un derecho.
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155. sANCION Y coaccioN.—La sancién no debe ser confundida con
los actos de coaccién. Aquélla es una consecuencia normativa de ca-
tacter secundario; éstos constituyen su aplicacién o realizacién efectiva,
Woaccion es, por tanto, la aplicacién forzada de la sancién.y Cuando un
juez dicta sentencia, eondenando a una persona a que pague lo que
debe, aplica una sancién; pero si el demandado no cumple voluntariamen-
te con el fallo, tiene el actor derecho a pedir que la sancién se imponga
por la fuerza. El secuestro de bienes del deudor, y el remate de los mismos
por el poder piiblico, a fin de dar cumplimiento a la resolucién judieial,
representan, en el caso del ejemplo, una forma de coaccién,

156. CLASIFICACION DE LAS SANCIONES.— Las que las normas
juridicas establecen pueden ser clasificadas desde muy diversos pun-
tos de vista, Un primer criterio consistiria en agruparlas paralelamente a
las diversas ramas del derecho. Desde este angulo visual descubririamos
tantas especies de sanciones como disciplinas juridicas especiales: civiles,
penales, administrativas, internacionales, etc.? Semejante criterio no sa-
tisface, porque aun cuando es cierto que la indole de las normas sancio-
nadas determina a veces la de las respectivas sanciones, también es verdad
que ello no pasa siempre, v que hay formas sancionadoras generales,
es decir, aplicables a toda clase de preceptos, independientemente de su
materia, como, por ejemplo, la nulidad o la multa.

En nuestra opinién, flas sanciones juridicas deben ser clasificadas
atendiendo a la finalidad que persiguen y a la relacién entre la con-
ducta ordenada por la norma infringida y la que constituye el conte
nido de la sancién.

Si la sanciéi~ es consecuencia juridica de cardcter secundario,
tendrd que manifestarse dentro de las formas peculiares de toda conse-
cuencia de derecho.? Por regla general, las sanciones se traducen, rela-

T “El fenémeno de la coaccidn no se confunde con el de In sancién. Por sanecién se
entiende lo consecuencin que deriva de la inohservancia de la norma. la rezccién que el orde-
namiento juridico predetermina frente al comportamiento de los particulares que contrarfa lo
establecido en l2 misma norma. Esta dltima denominasé més precisamente norme primaria. a
diferencia de la que contiene la sancién. llamada secundaria o sancionadors... Las sanciona-
doras no implican ningln fendmeno de coaceidn: dan lugar simplemente al nacimientn de una
oblizacién de responsabilidad, cuye ancatamiento es esperado por el orden juridico. S de eo.
accibn quiere hablarse, relativamente a dichas normas, habrd que emplear la expresién, mas
eapecifica, de coaccién indirecta. En rigor, la sancién posee ante todo una eficacia preventiva,
en euanto frecuentemente engendra el motivo que lleva al sujeto 2 conducirse de acuerdo con
la norma primaria.” Magio ALLana, Le nozioni fondementali del diritio privato. Torino,
1939, 1, pagz. 6.

& Ver capitulo XI.

®  Ver seccién 88.
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tivamente al sujeto a quien se sanciona, en deberes que, a consecuencia
de la violacién, le son impuestos. En esta hipétesis, el incumplimiento de
un deber juridico engendra, a cargo del incumplido, un nuevo deber,
constitutive de la sancién. La inobservancia de un deber contractual, ver-
bigracia, puede producir, a cargo del suieto de ese deber, la obligacion de
pagar los dafios y perjuicios derivados de su actitud antijuridica.

Lo propic sucede cuando se sanciona la infraccién de un reglamen-
to administrative con la obllgacmn de pagar una multa, o cuando, por
Ja comisién de un delito, se impone al delincuente una pena privativa de
su libertad; pues ésta implica, para el castigado, una serie de deberes:
no evadirse, aceptar los reglamentos de la prisién, observar buen compor-
tamiento, etc.

La conducta impuesta a quien se sanciona puede coincidir material-
mente con el proceder prescrito por la regla violada. Esto no significa que
la sancién (consecuencia juridica secundaria), y el deber cuyo incum-
plimiento le da origen (consecuencia juridica primaria), se confundan.
Aun cnando tengan igual contenido, no es dificil distinguirlos, porque
son obligaciones ave nacen de preceptos diferentes, Supongamos que un
individuo se ha obligado, en virtud de una compraventa, a entregar al
comprador la cosa vendida. Si no cumple con su obligacién, puede acon-
tecer que el otro contratante demande el cumplimiento y obtenga del
juez un fallo favorable. En tal hipétesis, tendra el juzgador que con-
denar al demandado a que entregue la cosa, es decir, a que haga aquello
que debia hacer y no hizo. Sélo que la obligacién impuesta por el juez
(constitutiva de la sancién), no deriva directamente del contrato sino
del fallo judicial. Ademas, es posible invocar éste como titulo ejecutivo,
de tal modo que si el demandado no cumple con la sentencia dentro del
término concedido, cabe constrefiirlo a que lo haga. O, expresado en
otra forma: la sancién impuesta en el fallo es el antecedente inmediato
del acto de coercién, cosa que no sucede con el deber juridico prima-
rio.

Puede ocurrir que la sancién se traduzca, relativamente al san -
cionado, en uno o varios deberes impuestos a éste por la norma san-
cionadora, y que esos deberes coincidan materialmente con aquellos otros
cuya inobservancia hace al incumplido acreedor a un castigo. Pero
tal eoincidencia no es necesaria, como tampoco es indispensable que
la sancién se traduzca en uno o varios deberes juridicos del sujeto a
quien se sanciona. La sancién estriba, a menudo, no en nuevas obliga-
ciones, sino en la pérdida de derechos preexistentes {caso de la rescisién,
verbigracia).
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Si examinamos las relaciones que median entre el contenido de la
sancién (relativamente a quien la sufre) y el deber juridico cuya inob-
cervancia le da origen, tendremos el mejor criterio para una divisién
general de las sanciones juridicas.

Estudiemos esas relaciones.

Las dos posibilidades con que nos encontramos son, 16gicamente, las
de coincidencia y no coincidencia.

Cuando el contenido de Ta sancién coincide con el de la obligacién
condicionante, estamos ante el caso del cumplimiento forzoso, que es
el méis frecuente en el derecho privado. Como el nombre lo indica,
consiste en exigir oficialmente, y de manera perentoria, la observancia
de la norma incumplida, apercibiendo al sancionado e que, si no cum-
ple, se le aplicard la sancién de modo violento. Si en una sentencia
se declara que X debe pagar a R veinte pesos que el primero recibié
en préstamo del segundo, y se da a aquél un plazo de dos dias para acatar
el {allo, con apercibimiento de que, si no lo acata, sus bienes le seran
embargados, ¢l deudor adquiere una nueva obligacién, distinta de la
que asumié al celebrar el contrato. El primer deber nace del mutuo;
el segundo es impuesto por el érgano sancionador, a través de la sen-
tencia. Y si ésta no es obedecida de manera espontinea, el acreedor tie-
ne derecho de exigir que se coaccione al obligado. Con toda cloridad
se advierte aqui la diferencia entre la sancién y los actos coactivos. La
sancién implicg una exigencia que encierra una amenaza; la coaccién es
el cumplimiento de esta Gltima.

Conviene insistir en que la obligacién de aplicar una sancién a la
persona que ha faltado a la observancia de una norma, no ha de confundir-
se con los deberes que, a través del acto sancionador, son impuestos a
aquélla. En el caso del cumplimiento forzoso hay que distinguir la obliga-
cion que el érgano tiene de exigir del violador que cumpla con su deber,
y el deher del sancionado de someterse a tal exigencia.

Para mayor elaridad, volvamos al e¢jemplo del préstamo. Si R no
paga los veinte pesos que X le prests, y el acreedor presenta de-
manda en contra del deudor y prueba su derecho, el juez estd oblizgado
a condenar a R a la devolucién de lo prestado, con ¢l apercibimiento
de que, si no lo hace, se le forzara a cllo; pero el deber del juez de
eondenar al cumplimiento no se confunde con el deber del deudor de ha-
cer lo preserito por aquél o, lo que es lo mismo, con ¢l de acatar la sen-
tencia. Y aun cuando en ésta se condene al pago de los veinte pesos,
tal obligacién no se identifica con el deber juridico primario, porque no
deriva del contrato de mutue, sino del fallo judicial y, ademas, porque
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1a obligacién impuesta en él es antecedente inmediato del acto coactivo,
lo que no ocurre en-el otro caso. Pero, como arriba dijimos, el contenido
de las dos obligaciones es el mismo, porque la sentencia no hace sino
condenar al demandado a la entrega de la cantidad que debia. Por ello
afirmamos que, en el caso del cumplimiento forzoso, hay coincidencia
entre el contenido del deber primario y el de la sancién, o deber juri-
dico secundario. La primera forma de sancion implica una substitucién
de la primitiva obligacion incumplida por una obligaciéon nueva, de con-
tenido idéntico v diversa fuente, impuesta al sancionado por el organo
jurisdiccional, bajo amenaza de coaccion. Y asi como hemos distinguido
el deber de sancionar y la sancién misma, podemos distinguir el deber
de coaccionar y los actos coactivos. Pues la coaccién sélo es legalmente
posible, tratindose de la forma de sancién que examinamos, si el san-
cionado se niega a someterse a la resolucion judicial de un modo espon-
taneo. El deber de coaccionar es, por tanto, consecuencia juridica ter-
ciaria, que sélo puede nacer si el sancionado no acata la sentencia en
que se le condena a cumplir.

Algunas veces no es posible lograr de manera coactiva la ob-
servancia de una obligacién, pero existe la posibilidad de exigir ofi-
cialmente al incumplido que realice una prestacion equivalente a la
que dejé de realizar, La sancién tiene entonces como fin asegurar al
sujeto que ha sido victima del acto violatorio, una indemnizacién por
los dafios y perjuicios sufridos. Esto supone naturalmente un célculo
econdmico de los mismos, en funcién de la importancia de las pres-
taciones no ejecutadas. En el caso no hay ya coincidencia de la con-
ducta obligatoria con el contenido de la sancidn, pero entre ellos media
una relacién de equivalencia. Fsto quiere decir que los deberes que la
sancién implica, relativamente al sancionado, rcpresentan aconémi-
camente lo mismo que aquellos otros que dejé de cumplir, y que las
consecuencias materiales y morales del acto antijuridico. De aqui que
la indemnizacién no comprenda solo los daiios, sino también los per-
juieios.!?

Las sanciones no se agotan en los dos tipos, ya examinados, del cumn-
plimiento forzoso y la indemnizacién. No siempre es posible exigir
coactivamente ¢l cumplimiento, ni encontrar un equivalente econémico
adecuado. Por otra parte, la violacion tiene, en ocasiones, tanta gravedad,

10 «ge entiende por dafic la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta
de cumplimiento de una obligacién® (art, 2108 del Codigo Civil del Distrito Federal). *‘Se repu-
ta perjuicio la privacién de cualquier ganancia licita, que debiera haberse obtenido con el cum-
plimiento de la obligacién® (art, 2108 del mismo Cbddigo).
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o amenaza a la sociedad de tal modo, que la indemnizacién resulta insu-
ficiente.!! En tales casos no se trata de corregir un dafio, acaso irreparable,
sino de imponer al violador una pena. De este modo encontramos, al lado
del cumplimiento forzoso y la indemnizacién, la figura juridica del cas-
tigo, tercera forma sancionadora.

Al declarar que es una de las formas generales en que las
sanciones juridicas pueden manifestarse, no queremos referirnos ex-
clusivamente al caso de la sancién penal —que més adelante estudiare-
mos— sino a todas aquellas sanciones cuya finalidad no estriba en
lograr coactivamente el cumplimiento de un deber juridico, ni en con-
seguir determinadas prestaciones econémicas equivalentes a los dafios
¥ perjuicios derivados del acto violatorio (por ejemplo, las diversas for-
mas de nulidad; 2 el derecho concedido a los contratantes de rescindir
un negocio juridico bilateral, cuando la otra parte se niega a cumplir; la
multa, etc.).

Las distinciones anteriores pueden resumirse en el cuadro sindptico
que a continuacién ofrecemos:

[ Coincidencia: cumplimiento forzoso (su fin consiste en
obtener coactivamente la observancia de
la norma infringida).

L. Indemnizacién. (Tiene como
fin obtener del sancionado
una preslacién econémicamen-
te equivalente al deber juridico
primario.)

Relaciones entre el
deber juridico pri- {
mario vy el constitu-
tivo de la sancién.

No coircidencia 1 I

. Castigo. (Su finalidad inme-
diata es aflictiva. No persigue
el cumplimiento del deber ju-
ridico primario ni la obten-
cion de prestaciones equiva-
lentes,)

~ -

Los tipos a que el cuadro se refiere constituyen las formas simples
de las sanciones juridicas; pero al lado de ellas existen las mixtas o com-
plejes que, como su denominacién lo indica, resultan de la combinacién
o suma de las primeras.LI;Iay varias combinaciones posibles, a saber:
-_—

Ver seccidn 45,
2 Ver pig. 89.

11
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1. cumplimiento - indemnizacién.

2. cumplimiento -+ castigo.

3. indemnizacién -+ castigo.

4. cumplimiento -+ indemnizacién + castigo.)

Al lado de las tres simples existen, por tanto, cuatro formas mixias.
La existencia de las segundas revela la complejidad de los fines que las
reglas del derecho pueden perseguir. -

Pongamos algunos ejemplos:

Primer caso: cumplimiento 4 indemnizacién. Un trabajador, des-
pedido de su trabajo sin causa justa, demanda su reinstalacién y el
pago de salarios caidos. Si el patrén no demuestra la justificacién del
despido, la Junta de Conciliacién y Arbitraje que conozca del asunto
debe condenar al demandado a reinstalar al actor en su puesto y a
pagarle —por concepto de indemnizacién— los salarios que habria ga-
nado en la hipétesis de que el contrato hubiera sido cumplido, es decir,
los comprendidos entre la fecha de la separacién y la de la reposicién
en el empleo.’® Un mismo hecho antijuridico (el despido sin justifi-
cacién), da nacimiento en este caso a una sancién mixta, que persigue,
de una parte, el cumplimiento del contrato de trabajo y, de otra, la indem-
nizacién por el tiempo que el reclamante ha perdido.!4

Segundo caso: cumplimiento -+ castigo. Cuando al celebrarse un
contrato se estipula cierta prestacién como pena para el caso de
que Ia obligacién no se cumpla puntualmente, el acreedor tiene derecho
a exigir que se constrifia al deudor al cumplimiento y al pago de la pena
~onvencional (art. 1846 del Cédigo Civil).

Tercer caso: indemnizacién - castigo. La comisién del delito de
robo engendra a cargo del ladrén la obligacién de reparar el dafio
que ha causado (restituyendo la cosa robada) y lo hace acreedor, ade-
més, a determinadas penas (privacién de la libertad y multa). La multa

. '8 CIr. Articulos 46, 48, 50 y 51 de la nueva Ley Federal del Trabajo, De estos
arl.lculos_1 el 51 enumera las causas por las que el trabajador puede, legalmente, rescindir
la relacién de trabajo. El articulo 48 de la citada ley concede al obrero el derecho de
cptar entre la reinstalacién y el pago de la indemnizacién de tres meses de salaro.

14 Hay que tener en cuenta que la indemnizacién solo es sancidn cuando _deriva de un
acto antijuridico. EI deber que los patrones tienen de indemnizar a sus trabajadores en el
caso de tiesgo profesionales. por ejemplo, no es una sancidn, ya que no se encuentra con-
dicionado por una conducta ilicita.
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puede ser un simple castigo o tender a la indemnizacién. Lo altimo ocu-
rre cuando una parte de aquélla, o la totalidad de la misma, se entrega al

dueiio de la cosa.1®

Cuarto caso: cumplimiento + indemnizacién + castigo. Suponga-
mos que un trabajador, a quien no han sido pagados sus salarios en la
fecha y lugar convenidos,’® da por rescindido su contrato y exige del
patrén el pago de lo que se le debe y la indemnizacién de tres meses
que para estos casos seiala el articulo 48 de la Ley Federal del Tra-
bajo.!” En esta hipétesis, un mismo hecho antijuridico, la falta de pago de
Ins salarios en la fecha y lugar estipulados, condiciona la existencia de una
sancién mixta, que persigue la triple finalidad del cumplimiento, la indem-
nizaciéon y el castigo. Este dltimo estriba en la rescisién del contrato; la
indemnizacién, en ¢l pago de los tres meses, y el cumplimiento, en la en-
trega de las cantidades no cubiertas.

El caso de las sanciones mixtas no debe ser confundido con el de
la acumulacién de sanciones. Aquéllas son consecuencia de una sola viola-
cion; la acumulacion supone la existencia de varios hechos violatorios,
cometidos por una sola persona.

La acumulacién implica, pues, como dieen los penalistas, una plura-
lidad de acciones y de resultados.'® Si varios hechos delictuosos derivan de

16 De acuerdo con el Codigo Penal del Distrito Federal, el importe, de la multa debe aplicar-
se al Estado. Articulo 35: “El importe de la sancion pecuniaria se distribuird: entwe el Estado y la
parte ofendida; al primero se aplicard ef importe de la multa, y a la segunda el de la reparacion.— Si
no s¢ logra hacer efectivo todo el importe de la sancion pecuniaria, se cubrird de preferencia la re-
paracion del dafio, y en su caso, a prorrata entre los ofendidos, Si la parte ofendida renunciare a la
reparacion, el importe, de ésta se aplicard al Estado.— Los depésitos que garanticen la libertad cau-
cional se aplicardn al pago de la sancién pecuniaria cuando el inculpado se substraiga a la accibn de
la justicia.” *La res:aracién del dafio comprende: 1. La restitucién de la cosa obtenida por el delito,
y sl no fuere posible, el pago del precio de la misma, y II. La indemnizacion del dafio material y
moral y de los perjuicios causados” (art. 30 del mismo Cadigo).

16 Articulo 51 de la nueva Ley Federal del Trabajo: “Son causas de rescision
de la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el trabajador: ...V. No recibir el
salario correspondiente en la fecha o lugar convenidos o acostumbrados...”

17 Art, 48. “El trabajador podra solicitar ante la Junta de Conciliacién y Arbi
traje, a su eleccion, que se le reinstale en el trabajo que desempefiaba, o que se le
indemmice con el importe de tres meses de salario. Si en el juicie cqrrespondiente no
ccmprueba el patrdn la causa de la rescision, el trabajador tendri derecho, adema:
cualquiera que hubiese sido la accidn intentada, a que se le paguen los salarios vencidos
_decde la fecha del despido hasta que se cumplimente =l laudo”.

13 “Cuando hay pluralidad de acciones y de resultados se estd en presencia de delitos di-
versos, Si el sujcto no ha side sentenciado por ninguno de ellos, en nuestro derecho procede
la acumulacién: hay acumulacién siempre que alguno es juzgado a la vexr por varios delitos
ejecutados en actos distintos, si no se ha pronunciedo antes scntencia irrevoeable y la accién
para perseguirlos no estd prescrita (art. 18 C. P.). Y si por alzuro de los delitos habia recaido
firme, sélo hay reincidencia: hay reincidencia siempre que el condenado por sentencia eje
cutoria dictadn por cualquier tribunal de la Repiblica o del extranjero, comela un nuevo
delito, si no ha transcurrido desde el cumplimiento de la condena o desde el indulto de la
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una sola accién (concurso ideal o formal), no hay acumulacién de sancio-
nes, sino agravacién de la pena que corresponde al delito mayor.?

157/1 PENA.~+Las sanciones establecidas por las normas del derecho
penal reciben la denominacién especifica de penasz._ltL_a pena es la forma
mas caracteristica del castigo, y

¢Cuello Calén la define diciendo que “es el sulrimiento impuesto por
el Estado, en ejecucién de una sentencia, al culpable de una infraccién
penal”’j2® La pena es, por consiguiente, una de las consecuencias juridi-
cas de la comisién de un hecho delictuoso.

Esta forma de castigo tiene, segin el citado autor, las caracteristicas
siguientes:

1. Es un sufrimiento derivado de la restriccién o privacién de cier-
tos bienes juridicos: libertad, propiedades, honor o vida.

2. Es impuesta por el Estado para la conservacién del orden juridico.
“Los males o sufrimientos que el Estado impone con otros fines (v. gr., las
correcciones disciplinarias con las que, en uso de su potestad disciplina-
ria, puede sancionar la conducta ilicita de sus funcionarios) ne constitu-
yen pena propiamente dicha. Tampoco constituyen pena los males {co-
rrecciones) impuestos por organismos e instituciones piblicas o privadas
para la consecucién de sus fines peculiares (v. gr., no constituyen pena
las correcciones para el mantenimiento de la disciplina universitaria,
ni las infligidas por los padres o tutores a sus hijos y pupilos}.” **

misma un término legal igual al de la prescripcién de la pens, salvo lag excepciones fijodas en
la ley. La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuentn si proviniere de un delito
que tenga ese cardcler en este eddige o (en) leyes especiales (art. 20 C. P.)." Carranck v
TrusiLLo, Derecho Penal Mexicano, México, 1937, pog. 302

19 “Es uno el delito cuando, habiendo unidad de occién, hay pluralidad de resultados;
una sela injuria dirigida contra varias personas, una sola imprudencia del outomovilista pro-
duciendo la destruecion de un cristal y las lesiones de un transelnte. La accion es, en estoy
casps también, una sola: los resultados, plurales. La soncién puede, por ello. ser agravada,
En nuestro derecho siempre que con un sole herho ejecutado en un solo acto o con una
omisién, se violen varias disposiciones penales que sefialen sanciones diversas. se aplicard la del
delito que merezea pena mayor, la cual podrd aumentarse hasta una mitad mas del méiximo
de su duracion (an. 58 C. P.}." Carmaxcik ¥ Truginio. Derecho Penal Mexicann. México,
1937, pag. 300. Tampoco hay acumiilacion en el caso del delito continuo (pluralidad de ac-
ciones y unidad de resultade)}, “No hay acumulacién cuando Tos hechos constituyen un delito
continuo o cuando en un solo acto se violen varias disposiciones penales. Se considera, para
los efectos legales, delito continus aquel en que se prolonga sin interrupcién, por mas o
menos tiempo, la accién o la omisién que lo constituyen” (art. 19 del Cédige Penal del
Distrito Federal).

20 Fucenio CueLLo CaLdn. Derecko Penal, Barcelonn, 1935, 3* edicién, I, pdg. 54%

21 Curerro Caron, obra citada, pig. 545.
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3. Debe ser impuesta por los tribunales como resultado de un juicio
penal.

4. Ha de ser personal, lo que quiere decir que nadie puede ser cas-
tigado penalmente por hechos ajenos.

5. Debe ser estatuida por la ley, como consecuencia juridica de un
hecho que, de acuerdo con la misma ley, tenga caricter de delito,??

Al lado de las penas, o medidas represivas, existen las de seguridad,
o preventivas. “Sobre la naturaleza misma de las medidas de seguri-
dad, la diversidad entre los tratadistas es profunda. Se dice: la pena es
represion y se halla destinada al fin de la compensacién; las medidas
de seguridad, por el contrario, son tratamientos de naturaleza preven-
tiva y responden al fin de la seguridad (Birkmeyer); en consecuencia,
éstas se encuentran fuera del campo penal y corresponden a la autori-
dad administrativa. Pero se objeta, por el contrario: pena y medida de
seguridad son analogas e inseparables, son dos circulos secantes que
pueden reemplazarse mutuamente; sélo cabe su diferenciacién practica,
no la teérica (Liszt); en consecuencia, una y otra corresponden a la
esfera penal. Por iltimo, penas y medidas de seguridad son idénticas
(Grispigni, Antolisei). El Estado provee a una doble tutela; represiva
y preventiva; a la primera corresponden las penas que tienen un fin
de retribucién; a Ja segunda, las medidas de seguridad, que tienen un
fin de seguridad; nace de aqui una doble categoria de sanciones cri-
minales: represivas o Yetributivas (penas) y preventivas (medidas de '
seguridad), pudiendo aplicarge estas Gltimas tanto a los irresponsables
como a los responsables después de expiada la pena; la pena es siempre
afliccién y la medida de seguridad no requiere siempre la eficacia
aflictiva; pero una y otra forman conjuntamente el objeto del derecho
penal (Longhi).” 28

Si bien casi todos los penalistas coinciden al afirmar que el fin
inmediato de la pena es aflictivo; suelen, en cambio, diferir, en ocasiones
profundamente, acerca de los fines mediatos o remotos de la misma.2*

72 Vcr’ articule 14 de la Constitucién Federal.
. _23 RadL Camranck vy TrujiLLo, Derecho Pendl Mexicano, parte gereral, México, 1937,
pagina 313.
24 Sobre este punto, ver CueLLo CALGN, obra citada, pég. 546.
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De acuerdo con el articulo 24 del Codigo Penal del Distrito Fece-
1al, las penas y medidas de seguridad son:
;:__]1;::’;0:;13 9.——Amonestacidn,
Baca. 10.—Apercibimiento.
11.~Cauciéon de no ofender.
12.—Suspension o privacién de dere-
chos.
13.—Destitucién o suspension de fun-
ciones o empleos.
14.—Publicacién especial de scntencia.

3.—Reclusion de locos, sordomudos, de-
generados y de quienes tengan el
habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrdpicos.

4.—Confinarmiento.

5.—Prohibicion de ir a lugar determi- -

nado. .. 15.—Vigilancia de la policia.
6‘“8311”.0“ pecumana. 16.—Susnensién o disolucidn de socie-
7—Pérdida de los instrumentos del de- dades

lito. 7

e, ‘s 17.~Medidas tutelares para menores.
8.—Confiscacion o destruccion de cosas

peligrosas o nocivas.

Y las demas que fijen las leyes.

Carranca y Trujillo clasifica como medidas de seguridad las siguien-
tes: reclusién de locos, sordomudos, degenerados y toxicémanos; con-
finamiento; prohibicién de ir a lugar determinado; pérdida de los ins-
trumentos del delito; confiscacién o destruccién de cosas peligrosas o
nocivas; amonestacién, apercibimiento; caucién de no ofender; vigi-
lancia de la policia y medidas tutelares para menores. Las otras tienen
el caricter de penas.?®

158. CLASIFICACION DE CARNELUTTL—Inspirdndose en la distincién,
introducida por el derecho penal, entre penas v medidas de seguridad,
el procesalista italianc Francesco Carnelutti afirma que el concepto de
sancién no es sino una especie, relativamente al genérico medida
juridica. Por medidas juridicas entiende los medios aue el legislador
adopta para la imposicién de las normas del derecho.?®

Tales medidas no tienden solamente a la represién, sino que pue-
den orientarse a la prevencién de los actos ilicitos. De aqui que quepa
dividirlas en preventivas y represivas, siendo estas altimas las general-
mente designadas con el nombre de sanciones.

El caracter especial de las primeras aparece con gran diafanidad en
las medidas de seguridad establecidas por los Cédigos Penales para pre-
venir o evitar la comisién de actos delictuosos. Como es bien sabido, esas
medidas dividense en personales y patrimoniales.

Las represivas, o sanciones, son definidas por Carnelutti como

25 CarraNchk ¥ TrujiLLo, ohra citada, pig. 316.
28 CarxeLutTi, Sistema di diritte processuale civile, Padova, 1936, I, pig. 20
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“consecuencias que derivan de la inobservancia de un precepto”.2” El
fin de la sancién es estimular a la observancia de la norma, por lo cual
tales consecuencias han de implicar un mal. Pero quien intentase una
sintesis méis amplia, tendria que admitir, al lado de la sancién penal (en
sentido lato) las de caricter premial, es decir, las que recompensan el
cumplimiento meritorio de los preceptos del derecho.

Como las punitivas tienden a evitar la comisién de actos ilicitos, fa-
cilmente se comprende que deben traducirse en la amenaza de un mal
mayor que el que implique la obediencia; cuando ocurre lo contrario
—dice Carnelutti—, la ley, a pesar de no ser imperfecta, equivale, en
la practica, a las normas de este tipo.?®

Para clasificar las sanciones penales (lato sensu) hay que examinar,
segiin la tesis que comentamos, si el mal con que se amenaza al vio-
lador del precepto consiste o no en el sacrificio o lesién del mismo
interés subordinado al propio precepto. Cuando la sancién implica el
sacrificio del mismo interés que la norma exige sacrificar, nos encon-
tramos frente al caso de la restitucién; si se trata del sacrificio de un
interés diverso, nos hallamos ante el de la pena. La restituciér. tienue
a la satisfaccién del interés protegido por la norma, mientras que la
eficacia de la pena es esencialmente aflictiva, en relacién con el titu-
lar del interés sacrificado. “La restitucién se realiza con el fin de re-
parar la violacién, mientras que la pena se impone porque la violacién
se ha consumado.” # Sélo que la diferencia no es absoluta, por lo cual
ceria més correcto declarar que la pena tiene caricter predominante-
mente aflictivo, en tanto que el de la restitucién es predominantemente
compensador.

Advierte Carnelutti que a la pena suele oponerse, de acuerdo con el
lenguaje usual, no tanto la restitucién cuanto la ejecucion. Pero anade
que es preferible emplear la palabra restitucién, porque el otro término
corresponde més bien a la actualizacién o realizaciéon efectiva de las
sanciones, sean de la especie que fueren. Por esto puede hablarse tanto
de ejecucién de la restitucién o de la reparacién del dafio, como de eje-
cucion de la pena.

Si quisiéramos precisar el concepto de restitucién, podriamos decir
que es la medida juridica cuya finalidad consiste en lograr que el mun-
do exterior vuelva a quedar en las condiciones en que se hallaria si el
precepto hubiera sido acatado. Cuando la violacién de la norma con-
siste en una alteracién de lo que ya existia, se verifica, propiamente ha-

27 CARNELUTTI, obra citada, pag. 23.
28 CARNELUTTI, obra citada, pag. 22.
28 CARNELUTTI, obra citada, pég. 23.
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blando, la restitucién (por ejemplo: de la cosa robada); si consiste en
la no modificacién del mundo exterior, el fin de la sancién es constre-
fiir al incumplido a hacer lo que no hizo (por ejemplo: entrega de la
cosa debida al acreedor).

La pena y la restitucién son las “hguras extremas de la gama
de las sanciones”. Entre ellas existen otras intermedias. La mas
caracteristica de estas altimas es el resarcimzento. En el caso del resar-
cimiento, el interés sacrificado por la norma sancionadora se halla en
relacion de equivalencia o de compensacion con el subordinado al
precepto infringido. Hay equivalencia si ambos intereses se refieren a
la satisfaccion de la misma necesidad; compensacién, cuando se relacio-
nan con necesidades diversas y el placer procurado por la satisfaccidn
de una de ellas compensa el dolor que la insatisfaccién de la otra
produce.

Aun cuando la clasificacién de Carnelutti coincide substancialmente
con la que hemos expuesto en la seccién 156, preferimos la nuestra,
porque en ella no se recurre a conceptos ajenos a la ciencia del dere-
cho, como los de interés, necesidad, placer y dolor, sino a nociones
puramente juridicas. Creemos haber demostrado que para ordenar sis-
tematicamente las diversas formas que las sanciones pueden asumir,
basta con examinar las relaciones entre el contenido del deber cuya
violacién condiciona la consecuencia juridica sancionadora, y el con-
tenido de la saneién misma (deber juridico secundario).

En vez de resarcimiento (término empleado por Carnelutti), pre-
ferimos hablar de indemnizacién, porque este vocablo expresa perfec-
tamente la finalidad de la tancién de que se trata, y puede aplicarse
tanto al caso de la reparacion del dafio como al pago de los perjui-
cios. La distincién entre relaciones de equivalencia y de compensacién
nos parece innecesaria, porque la compensacién supone la equipara-
cién o equivalencia de las prestaciones, y ésta se establece precisamente
para compensar el incumplimiento de un deber con la observancia de
otro.

159. EL PROBLEMA DE LA SANCION PREMIAL.—En el estudio titula-
do Merito e Ricompensa,*® plantéase Angelo de Mattia el siguiente pro-
blema: jpuede construirse una teoria del acto meritorio y las sanciones
premiales, paralelamente a la doctrina del acto ilicito y las sanciones pu-
nitivas? O, expresado en otro giro: jdebe el premio ser considerado
como sancién juridica suz géneris?. ..

30 En Rivista internozionale di filosofic del diritte Anno XVII, Fascicolo VI, novem-
bre-dicembre, 1937, paps. 608 y siga.
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Generalmente, cuando de la sancién se habla, piénsase en los diversos
medios destinados a reforzar la observancia de las leyes, es decir, en
las consecuencias que derivan de la infraccién de una norma, como la
pena o la ejecucién forzosa. Pero esta idea implica una limitacién in-
debida, porque el cumplimiento de los preceptos juridicos puede perse-
guirse no solamente con la amenaza de un mal, sino ofreciendo premios
o recompensas. Cabe hablar, por tanto, de un derecho premial, en con-
traposicién al penal3*

Por sancién suele entenderse, en el lenguaje cotidiano, una reaccién
del derecho en relacién con una actitud voluntaria del individuo. Pero
esa reaccién no es, necesariamente, un mal que acompaiia a otro; puede
ser un bien que sigue a otro bien. La sancién debe definirsc, en conse-
cuencia, “como el efecto juridico de un acto, tendiente a compensar la
voluntad”.

La citada definicién encierra los elementos siguientes:

a) En primer término, la sancién es una consecuencia juridica. Des-
de el punto de vista de la norma aparece como la amenaza de un mal
o la promcsa de un bien, relativamente a una infraccién juridica o un
acto mecritorio. Como hecho, identificase con la coaccién o el otorga-
miento material de la recompensa. En su aspecto normativo, se resuelve
en la obligacién impuesta a ciertos érganos del Estado, de realizar de-
terminados actos en contra o en favor de los destinatarios del precepto.
Toda norma sancionada dividese en dos disposiciones diversas: la pri-
mera (precepto), dirigida a la generalidad de los individuos, determina
las condiciones de 1a ilicitud o el mérito de una conducta; la segunda
(sancién) dirigese a determinados érganos estatales, de antemano esta-
blecidos, y les impone el deber de aplicar la sancién punitiva o entregar
la recompensa, segin los casos.

La relacién entre el supuesto juridico y la sancién (punitiva o pre-
mial) es légicamente necesaria. Mas no se trata de una necesidad fisica,
sino normativa.

b) Toda sancién tiene como supuesto la realizacién de un acto deter-

31 “Seria una deplorable mutilacién presentar al Derecho como implicande exclusiva.
mente ¢} modo de la retribucidn daiiosn, lo pena. La esencia del Derecho implica la retribu-
vién, pero ésta puede ser no sdlo el castigo, sino también la recompensa. Y la historia del
derecho positivo nos muestra electivamente ejemplos de *retribuciones que son premios: la
rama de olivo (Grecia) y el elogio y el galardon (Espafia medievall; el ascenso y el aumento
de sueldos, la condecoracion, las pensiones graciables, las primas econdmieas y las exoneracio-
nes. Si nos pasan inadvertidas es porque no han sido unificadas en un Cédige como las pe-
nas.” LLamutas pE Azevepo, Eidética y aporética del derecho. Prolegémenos a la filosvfia del
derecho, Buenos Aires, 1940, Editoria]l Calpe, pig. 48.
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minado. Este puede ser licito o meritorio. De la naturaleza del acto de-
pende la indole de la sancién correspondiente.

¢} La finalidad de la sancién es compensar la voluntad de los indi-
viduos. Tal compensacién puede referirse a actos antisociales o laudables
{meritorios). .

Hay que advertir que no todas las consecuencias juridicas de un acto
son sanciones, sino sélo aquellas que consisten en un mal o un bien, y
tienen como fin compensar la voluntad del individuo, castigindole o re-
compensandole.

La voluntad que se manifiesta en un sentido normal es simplemente
tutelada por el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, la observancia
de un deber es una consecuencia juridica, pero no tiene caricter de
sancién, por tratarse de un efecto normal dentro de dicho ordenamiento.
La reaccién del Estado, frente a la conducta de los particulares, expli-
case sélo cuando se trata de actos anormales (meritorios o ilicitos). Es
decir, sélo en cuanto la actividad humana se manifiesta en forma de
infraccién o de cumplimiento meritorio del derecho, la ley interviene
para castigar o recompensar al individuo.

Las finalidades represivas o recompensatorias del orden juridico po-
drian indicarse mediante la denominacién genérica de funcién remune-
rativa. En todo caso, la sancién tiende a compensar la voluntad y forta-
lecer el respeto y acatamiento de la ley. De lo anteriormente expuesto
infiérese que sanciones son las normas juridicas que, enlazadas a otras
llamadas preceptos, encierran la amenaza de un castigo para el trans-
gresor, o la promesa de un premio para quienes ejecutan actos merito-
rios; o, mas concretamente: “son el mal o el bien que deben seguir a la
violacion o la observancia de los preceptos legales™.32

El supuesto juridico de las sanciones punitivas es el acto ilicito; el
de las recompensativas, el meritorio.

Asi como en el acto ilicito encuéntranse dos elementos, uno objeti-
vo: el dafio; otro subjetivo: la culpa; en el meritorio hallamos igual-
mente un elemento objetivo: la ventaja o provecho, y otro subjetivo: el
mérito.

a) El provecho puede consistir ya en un acrecentamiento del patri-
monio individual o colectivo, ya en la produccién o fomento de bienes
de otra indole, incluso inmateriales, ya en la supresidn, represién o re-
duccién de un mal.

32 Dep MatTia confunde la norma sancionsdora con la sancién misma. La sancidn es
impuesta por dicha norma, mas no se confunde con ella,

S
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Algunas veces, el provecho no se manifiesta de modo tangible, como
ocurre, verbigracia, en el caso de una tentativa frustrada de salvamento;
pero, ello no obstante, puede tratarse de un acto meritorio anilogo a
la tentativa penal. “Asi como en ésta el dano estd constituido por el
peligro desarrollado por el agente, al pretender la comisién de un de-
lito, en la tentativa meritoria la ventaja estriba en el ejemplo que ofrece
el acto, a pesar de haber resultado infructuoso.”

b) El concepto juridico del mérito es mas estrecho que el vulgar.

Examinemos las caracteristicas del primero.

Para asegurar el desarrollo regular de la vida juridica, la ley im-
pone a los particulares debcres de muy diversa indole y a menudo exige
el sacrificio del interés individual, no unicamente frente al colectivo,
sino a veces también frente a otro interés individual que se considera
mas elevado. Tratandose de intereses del mismo rango, no pide que
el propio se inmole en aras del ajeno. En cambio, frente al interés
comin, demanda siempre la postergacién del puramente individual; de
aqui que en la guerra en defensa de la patria se exija el maximo sacrificio
personal. Cuando los intereses en conflicto son particulares y tienen la
misma importancia, el derecho suele dar la preferencia al interés egoista.
Pero ello no impide que el sacrificio voluntario del propio bicnestar en
provecho de la colectividad o el bien de otros, no sélo sea apreciado
como un alto ejemplo de virtud, moral y civica, sino considcrado en oca-
siones como acto juridico sui géneris, provisto de una sancién especial,
premio o recompensa. “Un acto por encima del deber (supraerogatorio)
puede ser tan juridico como el acto debido.”

“En sentido figurado podria decirse: el derecho impone al indivi-
duo una serie de actos obligatorios, o serie de los actos debidos, los cua-
les constiluyen una linea media. Si el sujeto se coloca voluntariamente
abajo de dicha linea, incurre en un acto ilicito y se hace acreedor a una
sancion punitiva; si, por el contrario, se coloca espontincamente sobre
ella, entra en la zona de los actos meritorios, a los que se hallan en-
lazadas las sanciones premiales.” 33

El derecho exige casi siemprc una diligencia media en la observan-
cia de sus normas y admite que pueda caerse, dentro de ciertos limites,
en alguna infraccién sin importancia; pero también premia a quienes
deseando no incurrir en estos pecados veniales, usan del mayor cuidado
y ponen peculiar empefio en la obediencia estricta de sus deberes.

33 ANGELO pE MarTia, obra citada, pig. 615,
8¢ AncELo pE Martria, obra citada, pag. 616,
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Asi como en relacién con las normas represivas existe una gradacién
de las diversas formas del dolo y de la culpa, relativamente a las pre-
miales puede establecerse una gama semejante, en lo que al mérito con-
cierne. Hay una primera forma de conducta meritoria que consiste en
usar una mayor diligencia en el cumplimiento de nuestros deberes, a fin
de no incurrir en ninguna falta, aun cuando sea tan leve que el derecho
la tolere; o en desplegar especial habilidad o prudencia extrema
en la ejecucién de los actos que la ley prescribe. Otra forma, mucho mas
elevada, del mérito, consiste en el valor y el sacrificio altruista del inte-
rés propio en provecho del préjimo, y a ella puede hallarse unida una
recompensa puramente inmaterial.3® “Asi como el dolo se distingue de
la culpa en sentido estricto por la intencionalidad del hecho dafioso, el
valor difiere de las formas del mérito en el propésito de asegurar el bien
ajeno con desprecio del propio.” 36

Pero el mérito debe ser reconocible en el acto de que se trate, para
que este Gltimo merezca ser llamado meritorio. Las consecuencias juri-
dicas de una conducta que produce un daiio o un provecho, sin culpa
o mérito del sujeto, no deben ser consideradas como sanciones, sino como
efectos diversos, que obedecen a criterios de justicia o de oportunidad.

160. EL PREMIO COMO MEDIDA JURIDICA.—Siguiendo la opinién dc
Carnelutti, creemos que el término sancién debe reservarse para desig-
nar las consecuencias juridicas que el incumplimiento de un deber pro-
duce en relacién con el violador. Fsto no significa que desconozcamos
la existencia de premios y recompensas, como consecuencias juridicas
de ciertos actos de mérito. Nuestro propésito estriba solamente en subra-
yar la conveniencia de restringir el empleo de aquel 1érmino al caso de
las consecuencias juridicas represivas. En cuanto al premio, estimamos
que debe ser visto como una especie dentro del género de las medidas
juridicas. Tiende a fomentar el cumplimiento meritorio de las normas
del derecho y, como toda medida juridica, asume siempre la forma de
una consecuencia normativa. Pero en vez de traducirse en deberes, im-
plica facultades. La realizacién del acto meritorio faculta, en efecto, al

35 En ¢l derecho moderno no son raros los casos en que la realizacion de un acto meritorio
tiene como consecuencia jur{dica la obligacién de ciertes drganos del Estado de conceder al autor
de aguéllos un determinado premic. El caso tipico estd constituido por las leyes militares de
15censos ¥ recompensas. En el Derecho Militar Mexicano, por ejemplo, existen las condecoraciones
del Valor Heroico, del Mérito Militar, del Mérito Técnico y de Servicios Distinguidos, del Mérito
Faculeativo, del Mérito Docente, de Perseverancia, del Mérito Deportivo, creadas para premiar las
virtudes y actos meritorios de los miembros del Ejército y Fuerza Aérea Nacionales (Art. 45 dela

Ley de Ascensos y Recompensas del Ejército y Fuerza Aérea Nacionales de 30 de diciembre de
1955).

96 Ancero pe MaTTia, obra citada, pig. 616,
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sujeto, para reclamar el otorgamiento de la recompensa, a la vez que
obliga a ciertos érganos del Estado a otorgarla. Los anteriores desenvol-
vimientos conducen, pues, a la conclusién de que hay tres clases de me-
didas juridicas, a saber. preven.twas represivas y recompensatorias o
premiales. Llamamos sanciones exclusivamente a las segundas.




CUARTA PARTE

LA TECNICA JURIDICA



CAPITULO XXII

APLICACION DEL DERECHO

SUMARIO

161.—La técnica juridica. 162.—Determinacion de Ios sujetos, 163.—El silogismo
juridico, 164.—Aplicacién privada y aplicacién oficial de las normas juridicas.
165.—Problemas relacionados con €l proceso de aplicacién.

161. LA TEcNICA JURIDICA.—Ya en el capitulo IX de esta obra
dijimos que la Técnica Juridica tiene por objeto el estudio de los pro-
blemas relacionados con la aplicacién del derecho objetivo a casos con-
cretos. Ha llegado el momento de estudiar mas a fondo el concepto de
Técnica Juridica, a fin de preparar el examen detallado de aquellos pro-
tlemas.

Comenzaremos por referirnos, de manera general, a la nocién de
técnica, para hablar después de la aplicacién del derecho.

La palabra viene de la voz griega =zyv7,que significa arte. Las
artes, no solamente las manuales e industriales, sino también las desinte-
resadas, o bellas, poseen siempre una técnica especifica, que consiste
en el empleo de medios para el logro de los {ines que constituyen su
esencia, No s6lo existe la técnica del herrero o el ebanista, sino la del
misico o el arquitecto, porque tanto éstos como aquéllos forzosamente
han de valerse de procedimientos idéneos para la consecucién de las
finalidades que persiguen. Lo que llamamos técnica (lato semsu), es
precisamente la aplicacién adecuada de medios para el logro de pro-
posilos artisticos. Pero como la adecuacién a que aludimos supone el
conocimiento de la eficacia de los procedimientos empleados, y tal cono-
cimiento es de orden cientifico, toda técnica genuina debe hallarse ilumi-
nada por las luces de la eiencia.

Incluso la més rudimentaria que imaginarse pueda, implica necesaria-
mente un minimum de saber y, en este sentido, es de indole cientifica.
Una técnica no eientifica no es tal técnica, porque resulta incapaz de
cumplir su destino o, lo que es igual, porque no permite la obtencién
de los fines a que se halla consagrada.
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En la seccién 8 de esta obra vimos cémo las reglas de las artes son
juicios que expresan una necesidad condicionada, en cuanto sefialan los
caminos que es forzoso seguir, en la hipétesis de que se pretenda llegar a
determinada meta.

Si aplicamos la nocién al caso especial del derecho, podremos decir
que la técnica juridica consiste en el adecuado manejo de los medios que
permiten alcanzar los objetivos que aquél persigue. Pero como éstos
se obtienen por formulacién y aplicacién de normas, tendremos que
distinguir la técnica de formulacién y la de aplicacion de los preceptos
del derecho. La primera, a la que suele darse el nombre de técnica le-
gislativa, es el arte de la elaboracién o formacién de las leyes; la segunda
atafie a la aplicacién del derecho objetivo a casos singulares. El manejo
de la legislativa se refiere, pues, esencialmente, a la realizacién
de fines juridicos generales; el de la de aplicacion. dirigese, en
cambio, a la realizacién de finalidades juridicas concretas. De lo dicho
se colige que al hablar, en el capitulo IX de esta obra, de los proble-
mas de la técnica juridica, empleamos esta ultima exnresién en un sen-
tido restringido, puesto que limitamos su uso a las diversas cuestiones
que la aplicacién del derecho suscita. Aun cuando los problemas de )a
técnica legislativa son también muy importantes, la indole de esta obra nos
impide estudiarlos. Asi, pues, trataremos solamentc de la juridica stricto
sensu, o técnica de aplicacion del derecho.

Hemos dicho que los preceptos juridicos constan de dos elementos, el
supuesto y la disposicién.® El supuesto es la hipétesis que al realizarse
da nacimiento a las consecuencias normativas que la disposicién sefala;
la disposicién indica los deberes y derechos que la produccién del supuesto
engendra,

Este iltimo es, por su misma indole, la enunciacién de algo mosible
que, al convertirse en realidad, provoca consecuencias de derechn. El
nacimiento de éstas depende de la produccién del hecho que 1a hipétesis
prevé. Por ello insistimos en la conveniencia de distinguir las nociones
de supuesto juridico y hecho juridico.?

Cuando se producen las condiciones que integran el supuesto, ipso
facto surgen determinadas consecuencias normativas, a saber: deberes y
derechos.

Las consecuencias de que hablamos impiitanse necesariamente a de-
terminados sujetos, porque las cosas no pueden tener facultades ni asumir
obligaciones. La realizacién de los supuestos juridicos determina siem-

1 Ver seccién 88.
a

Ver seccion 87,
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pre, de modo necesario, un cambio en el mundo del derecho, ya que
implica el nacimiento, o la transmisién, o la modificacién, o la extincién
de facultades y obligaciones. En este sentido, aplicar una norma es for-
mular un juicio imputativo, en relacién con los sujetos que, a8 consecuen-
cia de la Eealizacién del supuesto, resultan obligados o facultados.

162. DETERMINACION DE LoS SUJET0s.—Aun cuando la imputacién
no siempre ofrece problemas, a veces resulta muy dificil. Si, ver-
bigracia, Juan y Pedro han celebrado un contrato de permuta, es
evidente que. las consecuencias juridicas del negocio recaerin de
modo necesario sobre Pedro y Juan. Mas, como arriba dijimos, la
atribucién de facultades v deberes no es, en todo caso, tan sencilla. Re-
cuérdese la norma del derecho romano segin la cual, si una teja es
arrojada de una casa, y al caer mata a untranseinte.el duefio del in-
mueble queda obligado a indemnizar a los deudos.? La disposicion es
en el caso sumamente clara: no hay duda ninguna de gue el ohlicado
por la realizacién del supuesto es el propietario de la casa. Pero la
aplicacion del precepto a un caso concreto exige la individualizacién o
determinacién del obligado. v ésta reauiere, a su vez, el examen de un
becho juridico distinto, condicionante del derecho de propiedad sobre el
inmueble. Este hecho puede ser la celebracién de un contrato de compra-
venta. o una donacidén, o una permuta, etc.

E! ejemplo revela que la aplicacién de un precepto juridico a
un caso concreto no se reduce a la comprobacién de que un hecho
realiza la hipétesis de aquél, dando origen a tales o cuales efectos, sino
que exige, ademds, la atribucién de las consecuencias normativas a suje-
tos determinados o, al menos, determinables. :

En el acto de aplicacién podemos distinguir, de acuerdo con la ex-
plicacién precedente, dos momentos distintos:

1. La comprobacién de que un hecho realiza la hipétesis de una
norma;

2. La atribucién o imputacién de las consecuencias normativas a de-
terminadas personas.

Adviértase que no se trata de una determinacién en abstracto (pues
tal determinacién se encuentra ya en la disposicién normativa), sino
especifica o concreta. Expresado en otro giro: tritase de la individuali-
zacién de los sujetos pasibles de las obligaciones o titulares de los de-

, * Ver R Somwt, Institucienes de Derecho Privado, trad. de W. Roces, Madrid, 1918,
pig. 425. (Actio de efusis vel dejectis.)
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rechos condicionados por el hecho juridico. Volviendo al ejemplo dire-
mos que la disposicion normativa determina in abstracto al sujeto del
deber (propietario de la casa) y a los titulares de facultades (deudos
del transelinte). Pero para aplicar la norma al caso no bastaba la
comprobacién de que una teja habia sido arrojada de una construc.
cién y matado a un hombre, sino que era indispensable, ademas, esta-
blecer quién era el propietario, y quiénes estaban facultados para exigir
la indemnizacién.

La individualizacién de los sujetos supone, por tanto, la prueba de
que el hecho juridico les es imputable y, en ocasiones, la de otro diver-
so, por el cual han adquirido una calidad determinada, en cuya ausencia
la imputacién no podria realizarse. Ese hecho juridico diverso es el
Bezeichnungstatbestand de que habla Fritz Schreier, o hecho juridico de
designacion.® Insistiendo en el ejemplo podemos decir que para imputar
a un sujeto X la obligacién de pagar una indemnizacién a los deudos de
la persona herida por la teja, era necesario acreditar su caracter de pro-
pietario del edificio de donde ésta habia sido lanzada. Y asi como era
indispensable, para aplicar la norma, determinar al sujeto pasivo de la
relacién, no menos necesario resultaba individualizar a los sujetos ac-
tivos, o titulares del derecho.

Pero para la determinacién de los sujetos sobre quienes recaen las con-
secuencias normativas no siempre es forzoso establecer la existencia de un
hecho juridico diverso. A menudo basta con probar que la realizacién del
supuesto dc la norma que pretende aplicarse ha sido provocada por deter-
minado sujeto. Por ejemplo: el articulo 289 del Cédigo Penal del Distrito
Federal dice que “al que infiera una lesién que no ponga en peligro la vida
del ofendido y tarde en sanar menos de quince dfas, se le impondrdn tres
dias a cuatro meses de prisién, o multa de cinco a cincuenta pesos, o am-
bas sanciones, a juicio del juez”, En este caso basta con probar que el suje-
to ha inferido la lesién para que pueda saberse a quién ha de aplicarse la
pena. Pero tratandose de muchos otros delitos es imprescindible compro-
bar la existencia de los hechos de designacién. Los ejemplos abundan: coa-
licién de servidores (art. 216); cohecho (art. 223); peculado (art. 220);
concusion (art. 218); delitos cometidos en la administracién de justicia
(art. 225); delitos de abogados (art. 231); delitos de médicos (art.228); in-
cesto (art. 272); adulterio (art. 273); parricidio (art. 323); infanticidio (art.
328}, etc.B

1 Grundbggrijfe und Grundformen des Rechts, Wien, 1924, pag. 142,
® Los articulos citados pertenecen al Cédigo Penal del Distrito




APLICACION DEL DERECHUL 321

En todos estos casos, ademas de la demostracién de dos elementos del
delito, es indispensable probar una serie de hechos juridicos de designa-
cién. Pues no hay adulterio sin matrimonio, incesto sin relacion de as-
cendencia, peculado sin servicio piblico, delitos de jucces sin jucces,
coalicién sin funcionarios, elc.

El proceso de aplicacién que hemos descrito supone la previa deter-
minacién de la norma que va a aplicarse. Declarar que hay una aplica-
ble a un caso concreto significa que éste se encontraba previsio ya en
aquélla. Pero tal cosa no siempre sucede. De aqui que, cuando se pre-
tende establecer si un cierto hecho tiene o no consecuencias normativas,
lo primero que debe hacerse es buscar la norma aplicable al misme. La
operacion intelectual que en tal caso suele efectuarse consiste en genera-
lizar el hecho en cuestién o, lo que es igual, concebirlo abstractamente,
para investigar después si dentro de un ordenamicnto juridico determi-
nado existe alguna norma que lo prevea. Si, por ejemplo, un trabajador
presenta una demanda ante una Junta de Conciliacién y Arbitraje, ale-
gando que su patrén debe indemnizarle por un accidente que ha sufrido,
al ir de su domicilio al lugar del trabajo, los miembros del Tribunal ten-
drén que preguntarse ante todo si en la Ley Federal del Trabajo existe
alguna norma que obligue a los patrones a indemnizar a sus trabajadores
cuando éstos sufran un accidente, no en el desempefio de sus labores,
sino al dirigirse al lugar en que deben prestar sus servicios. Asi, pues,
toda aplicacion de normas juridicas supone légicamente la existencia y
determinacién de éstas, en relacién con los casos sujctos a estudio.

163. EL siLOGIsSMO JURIDICO.—EIl razonamiento de aplicacion de los
preceptos del derecho es de tipo silogistico. La premisa mayor esta
constituida por la norma genérica; la menor por cl juicio que declara
realizado el supuesto de aquélta, y la conclusion por el que imputa a los
sujetos implicados en el caso las consecuencias de derecho. Pongamos un
par de ejemplos:

Premisa mayor: Al que cometa el delito de falsificacion de moneda,
se le aplicaran de seis meses a cinco afios de prisién, y multa de cien a
rres mil pesos (art. 234 del Cédigo Penal del Distrito Federal) )

Premisa menor: X ha cometido el delito de falsificacién de moneda;
luego,

Conclusién: deben aplicarse a X de seis meses a cinco aiios de pri-
sién y multa de cien a tres mil pesos.

Segundo ejemplo:

Premisa mayor: El que siembre, plante o edifique en finca propia,
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con semillas, plantas o materiales ajenos, adquiere la propiedad de unas
y otros, pero con la obligacién de pagarlos en todo caso y de resarcir
"dafios y perjuicios si ha procedido de mala fe (art. 897 del Cédigo Civil
del Distrito Federal).

Premisa-menor: Z ha sembrado en su finca, con semillas de Y, pero
sin proceder de mala fe; luego,

Conclusién: Z tiene la obligacién de pagar a Y el importe de sus se-
millas, sin que éste pueda exigirle una indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos.

Hemos escogido adrede el ejemplo del articulo” 234 del Cédigo Pe-
nal vigente, para demostrar que el proceso de aplicacién no siempre se
reduce a un solo silogismo. La aplicacién silogistica de la norma conte-
nida en tal articulo conduce a la conclusién de que a! falsificador debe
condenarsele a prisién de seis meses a cinco anos, y al pago de una mul-
ta de cien a tres mil pesos; pero ello no resuelve de modo cabal el caso
concreto de X, porque la ley obliga al juez a fijar la pena dentro de
ciertos limites, de acuerdo con las circunstancias especiales del hecho v,
en primer término, tomando en cuenta las que enumera el articulo 52
del propio Cédigo.® La sentencia que se dicte en contra del suieto del
ejemplo no podra, pues, fundarse simplemente en el articulo 234, sino
que habra de aplicar otras disposiciones de! mismo ordenamiento, como
e! va citado articulo 52, el 51, que consagra el arbitrio judicial, y el
235, que define el delito de falsificaciéon de moneda.

164. APLICACION PRIVADA Y APLICACION OFICIAL DE LAS NORMAS JU-
Rinicas.—La aplicacién de las normas del derecho a casos concretos
puede ser privada o piblica. En el primer caso, tiene una finalidad de
simple conocimiento; en el segundo (aplicacién propiamente dicha), con-
siste en la determinacién oficial de las consecuencias que derivan de la
realizacién de una hipétesis normativa, con vistas a la ejecucién o cum-
plimiento de tales consecuencias.

Todo particular puede preguntarse qué dcheres o facultades habri
de producir la realizacién de un supuesto juridico determinado. y a qué

¢ “En la aplicacion de las sanciones penales se tendra en cuenta: 1°—La naturaleza de la
accion u omision y de los medios empleados puara ejecutarla y la extension del dafio causndo
y del peligro corrido; 2°—La edad, laeducacién, la ilusiracion, Jas cestumbres y la conducta
precedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir y sus con-
diciones ecanomicas; 3°—Las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de
la comision del delito y los deméda antecedentes y condiciones personales que puedan com-
probarse, asi como sus vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones socia-
les, la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y
ocasion que demuestren su mayor o menor temibilidad.

"El juez deberi tomar conocimiento directo del sujetn. de la victima y de las circuns-
tancias del hecho en la medida requerida para cada caso.”
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sujetos corresponderan tales facultades o deberes. Ahora bien: si quiere
resolver este interrogante, tendrd que inquirir en primer término cuél
es la disposicién normativa, para individualizar después a las personas
titulares de los derechos o pasibles de los deberes que el hecho juridico
produce. Asi, por ejemplo, es posible que un sujeto X, que ha celebrado
un contrato de prestacién de servicios profesionales, se pregunte qué
derechos o qué deberes existen en su favor o a su cargo, como conse-
cuencia de la celebracién del mismo contrato. Supongamos que el sujeto
a quien el ejemplo se refiere, después de plantearse aquel problema, con-
sidera que tiene una cierta facultad que el otro contratante se niega a
reconocer. En tal caso, la cuestion debe ser resuelta oficialmente, de
acuerdo con el principio moderno de que nadie puede ser juez en causa
propia, ni hacerse justicia por si mismo. Los contratantes tendrin que
ocurrir ante las autoridades competentes, para que éstas, aplicando el de-
recho al caso concreto, definan la situacién juridica incierta o contro-
vertida y, si ello resulta necesario, hagan efectivos los derechos y obli-
gaciones judicialmente declarados.

Pero, en ambos casos, el procedimiento de aplicacién es el mismo.
La diferencia no estd en el método empleado para llegar al fin pro-
nuesto, sino en la eficacia de las dos especies de aplicacién. Pues aun
cunando desde el punto de vista de la ciencia y la técnica juridicas, la
privada o doctrinal sea correcta, sélo la oficial liga a las partes. Esto
es lo que quiere expresarse cuando se afirma que la cosa juzgada es la
verdad legal. Frente a la verdad legal, o aplicacién oficial definitiva
del derecho a un caso concreto, la aplicacién doctrinal ofrece el valor
de una opinién no obligatoria, que puede ser correcta o incorrecta. Ha-
blamos de aplicacién oficial definitiva porque, como es bien sabido, casos
hay en los cuales una primera aplicacion oficial puede ser modificada_
por otra autoridad, en una instancia superior {apelacién, revisién, etc.).’
Sélo cuando no se bace uso de los recursos legales dentro del término
seftalado, o cuando, en la hipétesis contraria, la cuestion es resuelta
en (ltima instancia, tiene la aplicacién oficial caricter inmodificable.

165. PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL PROCESO DE APLICACION.
—TL.as cuestiones fundamentales que la aplicaciéon del derecho objetivo
a casos concretos puede provocar son, segin dijimos en la seccién 68,
las cinco siguientes:

). Determinacién de la vigencia.
2. Interpretacién.
3. Integracion.
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4, Retroactividad.
5. Conflictos de leyes en el espacio,

Fn la seccién 25 de esta obra, al referirnos al proceso legislativo, ha-
blamos ya de la iniciacion de la vigencia, y en la 47 indicamos las re-
glas concernientes a su extincién. Lo expuesto en ambas viene 2
complementar las ideas desarrolladas en la seccion 22, en torno a los
conceptos de derecho vigente y derecho positivo. Por ello consideramos
initil repetir lo dicho, ya que el primero de los cinco problemas enume-
rados ha sido discutido por nosotros. Nos limitamos a remitir al lector
a las citadas secciones y finicamente abordaremos, en los capitulos subse-
cuentes, los otros cuatro problemas.




CAPITULO XXIII

EL CONCEPTO DE INTERPRETACION

SUMARIO

166.—La interpretecién en general y la interpretacion de la ley. J67.—~Conceplo

de interpretacién. 168.—Interpretacion de 1o ley. Concepto. 169.—El sentido de

la ley. 170.—Autores de la interpretacion. 171.—Interpretacion de preceptos ge-

nerales e interpretacion de normas individualizadas, 172.—Métedos y escuelas de
interpretacion.

166. LA INTERPRETACION EN CENERAL Y LA INTERPRETACION DE LA
LEv.—La interpretacién de la ley es una forma sui géreris de interpre-
tacién o, mejor dicho, uno de los miltiples problemas interpretatives.
Pues no sélo se puede interpretar la ley sino, en general, toda expresion
que encierre un sentido. Se habla, por ejemplo, de interpretacion de
una actitud, una frase, un cscrito filosélico, un mito, una alegoria, etc.
De cllo se infiere la necesidad de conocer en primer término el concepto
general de interpretacién, para iniciar posteriormente el examen de la
de los textos legales, problema que, como acabamos de indicarlo,
no es sino una de las numerosas cuestiones interpretativas que
el hombre se plantea.

El problema que consiste cn determinar qué sea la inferpretacién no
es exclusivamente juridico. Tritase de un interrogante de orden filoss-
fico, que naturalmente cabe plantear concretamente, en relacién con los
preceptos de un determinado sistema de derecho.

167. CONCEPTO DE INTERPRETACION.—Interpretar es desentrafiar el
sentido de una expresién. Se interpretan las expresiones, para descubrir
1n que significan. La cxpresion es un conjunto de signos; por ello tiene
significacién.

Tn relacién con este punto conviene distinguir, de acuerdo con los
finos anilisis de Edmundo Husserl, los siguientes elementos:

1° La expresion en su aspecto fisico (el signo sensible; la articula.
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cién de sonidos en el lenguaje hablado, los signos escritos sobre el papel,
eteétera).

2° La significacién. Lo que la expresién sienifica es el sentido de
la misma. Parece que la significacién es el ohieto a aue la expresién se
refiere, pero no es asi, porque entre la expresién y el objeto hay un ele-
wmento intermedio: la significacidn.

3% El objeto. “La necesidad de distinguir la significarién del obieto
resulta clara cuando, después de comparar diversos etemplos, nns perca-
tamos de que varias expresiones pueden tener la misma simnifieacidn,
pero objetos distintos; o de que es posible que tenzan significaeién di-
ferente, pero el mismo objeto. Naturalmente que existe también Ja posi-
bilidad de que difieran en ambos sentidos o en ambos coincidan. To
allimo orurre en el caso de las expresiones tantolégicas, por eiemplo,
tratindose de_denominaciones con igual sienificado, tomadas de diversas
lenguas (London, Londres, dos, deux, zwei, duo, ete.).”’

Tos citados elementos no siempre se hallan unidos.

Hay, verbigracia, expresiones sin significacién, como Abracadabra.
En este caso tampoco hay obieto, ni intuicién.

Existen algunas expresiones que, teniendo sentido, carecen de objeto.
Ejemplos: cuadrado redondo, tridngulo de ocho lados.

Algunas veces la expresién posee un significado v corresponde a un
ohjeto, pero relativamente a éste no hay una intuicién sensible: objetos
irreales, por ejemplo: centauro, espectro, sirena.

Las expresiones diferentes pueden tener el mismo sentido. Se habla
entonces de expresiones sinénimas.

El caso inverso también es posible: expresiones iguales con signifi-
caciones diferentes (equivocos).

Se dice que las expresiones son equivalentes cuando, siendo diver-
sas las significaciones, refiérense al mismo obieto. “Los eiemnlos mas
claros de la distincién entre significacién y relacién con el obieto nos
los brindan los nombres. Dos nombres pueden significar cosas diferentes,
rero designar lo mismo; asi, por ejemplo, el Vencedor de Jena, el Ven-
cido de Waterloo; el tridngulo equiltero, el tridngulo equidngulo. La
significacién expresada es diferente en esas parejas, pero sus términos
se refieren a un mismo objeto.” 2

! Husseny, favestigaciones Lgicas, tomo H, pag. 54, trad. MorenTE y Gaos.
2 Husseny, fnvestigaciones Légicas, trad. Morente y Gaos, tomo I1, pég. 53.
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168. LA LNTERPRETACION DE LA LEY. CONCEPTO.—Si aplicamos las
anteriores ideas al caso especial de la interpretacién de la ley, podremos
decir que interpretar ésta es descubrir el sentido que encierra. La ley
aparece ante nosotros como una forma de expresién. Tal expresion suele
ser el conjunto de signos escritos sobre el papel, que forman los “ar-
ticulos” de los Cédigos.

Pero la expresién puede hallarse constituida, en su aspecto fisico,
por palabras habladas, e incluso por signos de otra especie (flechas n-
dicadoras, sefiales luminosas, ademanes, etc.).

Lo que se interpreta no es la materialidad de los signos, sino el
sentido de los mismos, su significacion.

La de los preceptos legales no ha de confundirse con el objeto a que
se refieren.

Pongamos un ejemplo: si un texto legal dispone que “el que compra
una cosa tiene el derecho de exigir del vendedor la entrega de ésta”, el
sentido del precepto no se confunde con la situacién objetiva a que el
mismo se refiere, es decir, con el kecho de que el comprador tenga, fren-
te a la otra parte, la facultad de exigirle la entrega de la cosa. Si, en
vez de referirse al aspecto activo de la relacién, el legislador aludiese al
otro aspecto del vinculo, el segundo precepto tendria distinta significa-
cién, mas no por ello dejaria de referirse a la misma situacion objetiva.
Las normas: “el comprador tiene el derecho de exigir del vendedor la
entrega de la cosa” y “el vendedor tiene el deber de entregar la cosa
al comprador” son, pues, equivalentes, en el sentido logico del vocablo,
porque, si bien poseen distintas significaciones, hacen referencia al mis-
mo vinculo juridico.

Las significaciones varian, en el caso del ejemplo, porque el primer
precepto alude al aspecto activo, en tanto que el otro refiérese al lado
pasivo de la regulacién. La bilateralidad, caracteristica esencial de la
juridica, permite encontrar en todo caso expresiones equivalentes a las
usadas por el autor de la ley.?

169. EL senTipo DE La LEY.—El problema capital de la teoria de
la interpretacién es saber qué debe entenderse por sentido de la ley.
Una de las soluciones propuestas, en relacién con el problema, con-
siste en afirmar que el sentido de la ley no puede ser sino la voluntad
del legislador. Los defensores de tal postura argumentan de este meodo:
la ley es obra del poder legislativo; éste se vale de ella para establecer

3 Ver seccidn 9.
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el derecho: en consecuencia, su sentido debe ser el que su autor pre-
tendié darle. Habra, pues, que investigar lo que el legislador quiso de-
cir, ya que la ley es expresién suya.!

La tesis se basa en el supuesto de que la legislacién, como acto ex-
presivo, debe imputarse a la voluntad de los legisladores o, lo que es
igual: que cs derccho lo que éstos quicren. No se advierte que lo querido
por el legislador no coincide en todo caso con lo expresado en la ley.
Pues lo que aquél pretende es expresar algo, que en su concepto debe ser
derecho; mas para expresarlo tiene que valerse de un conjunto de signos
que otras personas habran de interpretar, y cuya significacién no depende,
sino en muy pequefia escala, del mismo legislador. Si éste emplease un
conjunto de signos de su exclusiva invencién, y pudiese prescindir del
complejo de significaciones que tienen vigencia en una determinada época
y un lugar determinado, su obra resultaria ininteligible.

Lo que un sujeto expresa no es, a fortiori, lo que pretendia expresar.
Puede haber una inadecuacién entre la intencién de aquél y los medios
de que se vale para formular su pensamiento. Y lo susceptible de inter-
pretacién no es la intencién real del sujeto, sino las formas expresivas que
emplea,

“Un acertijo puede tener, junto a la solucion que su autor pensara,
todavia otra segunda no pensada por ¢l y que puede ser acertada como
la primera: y una jugada aislada de ajedrez puede tener, posiblemente
en la conexién de todo el juego, un sentido completamente diferente de
aquel que creyé ¢l que la jugaba. Semejante a esta marcha cn el ajedrez,
que no estia solamente determinada por el jugador, es toda proposicién
cuando hablamos. ‘El lenguaje piensa y rima por nosotros’, es decir,
cuando yo hablo y pienso, introduzco mis pensamientos ¢n un mundo de
pensamientos que tiene su propia y singular legislacion. Tan cierto como
no estoy en situaciéon de crearme un lenguaje y un mundo conceptual
para mi solo, es igualmente verdad que lo que expreso lo pongo bajo
las leyes propias del mundo conceptual en que me muevo, es decir, uno
a toda expresién ciertas relaciones conceptuales de las que no me estd
permitido alejarme.” ®

¢ “Ung expresion sin significacion no es, pues, propiamente hablando, una expresién;
en el mejor caso scria alge que suscita la pretensién o la apariencia de ser una expresion,
no siendolo, 8i se In exomina de cerca. Aqui podemos colocar los sonidos articulades que sue-
nan a palabras, como obracadabra; y, por otra parte, los complejos de expresiones reales, a
los que no corresponde ninguna signilicacién unitaria, siendo asi que parecen pretenderla
por el modo como se manifiestan exteriormente. Por ejemplo: “Verde lo casa.” Epmunno
HusseaL, Investigaciones Logicas, trad. de Morente y Gaos, tomo 11, pag. 60.

& Raosrucn, Filesefia del Derecho, pag. 154 de la version de Mepina Ecnavanmria,
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Lo que cabe interpretar no es la voluntad del legislador, sino el texto
de la ley. Esto no significa que la interpretacién haya de ser puramente
gramaltical, pues la signifjcacién de las palabras que el legislador utiliza
no se agota en su sentido lingiiistico. Para percatarse de ello basta con
pensar en la equivocidad de muchos de los términos que maneja y, sobre
todo, en la necesidad en que se encuentra de usar voeablos que poseen
una significacién propiamente juridica, no creada por él, y que se halla
en conexién con muchas otras del mismo sistema de derecho.

Frente a la interpretacién del primer tipo, que Radbruch llama filo-
logico-histérica, existe la ldgico-sistemdtica, que wmo busca la intencién
(puramente subjetiva) del legislador, sino el sentido légico obietivo de
la ley, como expresién del derecho. De acuerdo con esta segunda postu-
ra, los textos legales tienen una significacién propia, implicita en los
signos que los constituyen, e independiente de la voluntad real o pre-
sunta de sus autores,® Tal significacién no sélo depende de lo gue las
palabras de la ley por si mismas expresan, sino de las conexioncs siste-
maticas que necesariamente existen entre ¢l sentido de un texto y el de
otros que pertenecen al ordenamiento juridico de que se trate. La ley
no es ya considerada como expresién de un querer {a fortiori subjeti-
vo), sino como formulacién del derecho objetivo.

Fnire estas dos posiciones antitéticas existe una enorme gama de
doctrinas intermedias, que acentian ya el uno, ya el otro de los puntos
de vista extremos. Mis adelante discutiremos algunas de ellas.

170. AUTORES DE LA INTERPRETACION.—La Interpretacién no es la-
bor exclusiva del juez; cualquier persona que inquiera el sentido de
una disposicién legal puede realizarla. Pero la calidad del intérprete
no es indiferente, al menos desde el punto de vista practico, porgue no
toda interpretacién es obligatoria. Asi, por ejemplo, si el legislador,
mediante una ley, establece en qué forma ha de entenderse un precepto
legal, la exégesis legislativa obliga a todo el mundo, precisamente por-
que su autor, a través de la norma secundaria interpretativa, asf lo ha
dispuesio. Si es el juez quien interpreta un precepto, a fin de aplicarlo
a un caso concreto, esa interpretacion no adquiere obligatoriedad ge-
neral, pero sirve, en cambio, de base a una norma individualizada: el

0 “Cada significacién verbalmente expresada en la ley estd en conexién cen atras signi-
ficaciones no expresadss y, en rigor, en conexion con {a totalidad del orden juridico npositivo.
Y, si bien las significaciones expresndas en la ley, son las que primero se perciben. ellas no
son lans mas importantes, porque estin condicionadas por otras’” CarLos Cossio, El sustrato
Jitoséfico de los métodos interpretatives, Santa Fe, Arg., 1940, pig. 17.
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fallo que en la especie se dicte.” Si, por 1iltimo, un abogado, 0 un par-
ticular cualquiera, interpretan una disposicién legislativa, su interpreta-
cién (correcta o incorrecta) tiene un simple valor doctrinal y, por ende,
a nadie obliga.

En el primer caso hablase de intepretacién auténtica; en el segundo,
de interpretacion judicial o jurisprudencial, y, en el tercero, de interpre-
tacion doctrinal o priveda. Las dos primeras tienen, en cambio, caracter
oficial o piblice.

En el caso de la jurisprudencia obligatoria, tratindose de ciertos tri-
bunales (como la Corte entre nosotros), las tesis por ellos establecidas
obligan a autoridades inferiores y, en este sentido, pueden ser considera-
das como normas de interpretacién de ciertas leyes. Hay que distinguir
con todo cuidado las resoluciones individuales que al repetirse forman la
jurisprudencia, y las tesis contenidas en tales resoluciones. En la seccién
33 vimos como las ejecutorias dictadas por las Salas y el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia pueden formar jurisprudencia cuando concurren
los requisitos formales que sefialan los articulos 192 y 193 de la Ley de
Amparo. En el caso de las Salas, por ejemplo, cinco sentencias en un
mismo sentido, no interrumpidas por otra en contrario, forman jurispru-
dencia si han sido aprobadas, cuando menos, por cuatro de los minis-
tros de la propia Sala. Pero la tesis contenida en ellas, es decir, la juris-
prudencia obligatoria, posee alcance diverso del que corresponde a los
cinco fallos invidualmente considerados. Pues mientras éstos son normas
individualizadas, referidas concretamente al caso que resuelven, la juris-
prudencia obligatoria equivale a una norma general de interpretacién o
de integracién, que obliga a las mismas Salas; a los Tribunales Unitarios
y Colegiados de Circuito; a los Juzgados de Distrito; a los Tribunales Mi-
litares y Judiciales del orden comin de los Estades, Distrito Federal
y Tribunales Administrativos y del Trabajo, locales o federales.

171. INTERPRETACION DE PRECEPTOS GENERALES Y DE NORMAS INDI-
vibuaL1zanas.—La labor hermenéutica no se refiere vinicamente a los
preceptos legales de general observancia, sino que puede hallarse diri-

7 Ver seccion 42.
Ver seceidén 33.
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gida hacia el descubrimiento de normas individualizadas. Esto sucede,
por ejemplo, cuando se interpreta un contrato, un testamento o una re-
solucién administrativa. Interpretar un contrato es inquirir la significa-
cién o sentido de sus cliusulas, con el propésito de descubrir la norma
contractual. Lo mismo que en el caso de las leyes, en el de los contratos,
testamentos, resoluciones administrativas, etc., hay que distinguir la ex-
presién de la norma y la norma expresada. La diferencia consiste en que
en el caso de la ley la norma expresada es general y abstracta, mientras
que, en el otro, se trata de normas que obligan a personas individual-
mente determinadas.

172. METODOS Y ESCUELAS DE INTERPRETACION.—Hasta ahora nos
hemos limitado a definir la labor interpretativa y a sefialar su fin, mas
nada sabemos de los métodos de que el intérprete debe valerse.

La interpretacion es un arte y, consecuentemente, posee una técnica
especial. Pero como toda técnica supone el correcto empleo de una serie
de medios, para la obtencién de ciertos fines, resulta indispensable estu-
diar los métodos interpretativos, ya que el buen éxito de la actividad del
intérprete dependera de la idoneidad de los procedimientos que utilice.

En lo que toca a la cuestién metodolégica, las discrepancias de los
autores no son menos profundas que en lo que atafie al concepto de la
interpretacién y a la definicién del sentido de la ley. Y es que la idea
que del sentido de la ley se tenga, necesariamente influye sobre la elec-
cién de los procedimientos interpretativos. Si, verbigracia, se considera
que la interpretacién posee como fin el descubrimiento de la voluntad
del legislador, el estudio de los trabajos preparatorios y de las exposi-
" ciones de motivos adquirirA importancia incomparablemente mayor
que la que se le concede dentro del marco de una concepeién légico-
sistemética del orden legal.

Los métodos hermenéuticos son numerosisimos. Las diferencias entre
ellos derivan fundamentalmente de la concepcién que sus defensores tie-
nen acerca de lo que debe entenderse por sentido de los textos, asi como
de las doetrinas que profesan sobre el derecho en general.

Las diversas escuelas de interpretaciéon parten de concepciones com-
pletamente distintas acerca del orden juridico y del sentido de la labor
hermenéutica. No es, pues, extrafio que los métodos que proponen di-
fieran de manera tan honda.?

9 El profesor argentino CanLos Cossio ha hecho una interesante clasificacion de los
métodes interpretatives, atendiendo & su fundamentacidn filoséfica, en la obra titulada Ei
sustrato de los métodds interpretativos, Santa Fe, Arg., 1940.
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En las piginas que siguen estudiaremos las principales escuelas de
interpretacion y, después de referirnos a cada una de ellas, trataremos
de establecer su valor, para estar mas tarde en condiciones de exponer
con pleno conocimiento de causa nuestro punto de vista.




CAPITULO XXIV

EL METODO EXEGETICO

SUMARIO

173.—Lao interpretacién como exégesis de la ley. 174.—El método exepético, 175.—
Casos no previstos. 176.—Papel de lz costumbre y la equidad, 177.—Critica de
Gény al método tradicional.

173. LA INTERPRETACION COMO EXEGESIS DE LA LEY.—Comenzare-
mos nuestro estudio de los principales métodos hermenéuticos con una
breve exposicién del tradicional o exegético. Para realizarla seguiremos
paso a paso, con la mayor fidelidad posible, el resumen de las doctrinas
de 1a Escuela de la Fxégesis contenido en el primer volumen de la ma-
gistral obra de Frangois Gény, Méthode d’interprétation et sources en
droit privé positif. |

El pensamiento inspirador de la citada escuela fue por vez primera
formulado en la memoria L’autorité de la loi, leida por el jurista {ran-
¢és Blondeau en el afio de 1841, ante la Academia de Ciencias Morales
y Politicas. Segiin Blondeau, las deecisiones judiciales deben {undarse
exclusivamente en la ley. El mencionado jurisconsulto admite la inter-
pretacién, pero solo en el sentido de exégesis de los textos. Consecuente
con su punto de partida, rechaza “las {alsas fuentes de decisién, con las
cuales se pretende substituir la voluntad del legisladof”: precedentes,
usos no reconocidos legalmente, consideraciones de utilidad general, equi-
dad, adagios, doctrinas, ete. Y llega al extremo de sostencr que si el
juez se encuentra ante leyes contradictorias, que hagan imposible des-
cubrir la voluntad del legislador, debe abstenerse de juzgar, considerar
tales preceptos como no existentes y rechazar la demanda.

La idea de que toda interpretacién es siempre exégesis de los textos,
domina y dirige las ensefianzas de los mis ilustres jurisconsultos fran-
ceses de la segunda mitad del siglo pasado: Demante, Marcadé, Demo-
lombe, Aubry et Rau, Laurent y Baudry-Lacantinerie.

Entre los argumentos invocados en apoyo de csta tesis, figura en
primer término el de que la riqueza de la legislacion, a partir de la
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época de las grandes codificaciones y, sobre todo, desde la promulga-
cién del Codige Napoleén, hace casi imposible la existencia de casos no
previstos. “Aquellos en que la ley es realmente omisa son sumamente
raros, v su solucién puede casi siempre hallarse recurriendo a la ana-
logia.” * Como la ley es para los defensores de la doctrina que expone-
mos expresién de la voluntad legislativa, la interpretacion de los pre-
ceptos legales debe reducirse a la biisqueda del pensamiento de su
autor. Esta tarea, cuyo fin dltimo consiste en descubrir la intencién
de los legisladores, es precisamente lo que se llama exégesis. Hay que
seguir paso a paso, decia Demolombe, los textos legales, hasta encon-
trar el pensamiento de quienes los formularon.

" La interpretacién es, pues, desde ese punto de vista, aclaracién de
los textos, no “interpretacién del derecho”. Ignoro el derecho civil —so-
lia exclamar Bugnet—, “sélo conozco el Cédigo Napolesn™.z

174. EL METODO EXEGETICO.—La labor de exégesis no es siempre
dificil. El texto legal puede ser claro, tan claro que no suria ninguna
duda sobre el pensamiento de sus redactores. En tal hipétesis, debe
aplicarse en sus términos. “Cuando una ley es clara, no es licito eludir
su letra, so pretexto de penetrar su espiritu.” 2> En esta coyuntura, la
interpretacién resulta puramente gramatical.

Algunas veces, sin embargo, la expresién es oséura o incompleta.
Entonces no basta el examen gramatical, y es necesario echar mano de
la llamada interpretacion légica. Su fin estriba en descubrir el espiritu
de la ley, “para controlar, completar, restringir o extehder su letra™. ¢
Habrid que buscar el pensamiento del legislador en un cimulo de cir-
cunstancias extrinsecas a la férmula y, sobre todo, en aquellas que pre-
sidieron su aparicién. Los medios auxiliares de que el intérprete debe
valerse para lograrlo, son los siguientes: '

1. Examen de trabajos preparatorios, exposiciones de motivos y
discusiones parlamentarias.

2. Anilisis de la tradicién histérica y de la costumbre, a fin de
conocer las condiciones que prevalecian en la época en que la ley fue

1 Tu. Huc,, Commentaire théorique et pratigue du Code Civil, 1, 1892, pag. 165, citado
por GEny, Methode, I, pap. 30.

2 Cita de GEny, Méthode, pég. 30.

3 Fewer, Recueil complet das travaux préparatoires du Code Civil, tomo I, pig. 7,
citado por GEny, Méthode, I, pig. 30.

+ Frase de Jhering, citada por Génvy, Méthode, 1, pag. 32.
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elaborada, asi como los motivos que indujeron al legislador a esta-
blecerla.

3. Sj estos medios resultan infructuosos, habrd que valerse de pro-
cedimientos indirectos. Entre ellos figuran en primera linea el recurso
a la equidad y la aplicacién de los principios generales del derecho. La
equidad no debe ser para el exégeta fuente inmediata y directa de
inspiracién, sino criterio que permite descubrir las consideraciones
de utilidad y justicia en que el legislador debié inspirarse. Lo que se
busca es, pues, la voluntad —real o presunta— de los redactores de la
ley. Los principios generales del derecho son concebidos como un con-
junto de ideales de razén y justicia que el legislador ha de tener pre-
sentes en todo caso. De ello se infiere que pueden servir para completar
la expresién de su pensamiento.

175. cAsos No PREVISTos.—Los procedimientos que hemos descrito
no siempre permiten, por deseracia, descubrir el sentido de la ley. Pues
hay situaciones que el legislador no pudo prever. Pero, aun en esta
hipétesis, la formula legal es susceptible de procurar la solneién auve s=
busca, Hay entonces que utilizar los recursos que brinda al intérprete
la 16gica formal. Enumeremos los mas importantes:

1. Argumento a contrario.—Cuando un texto legal encierra una so-
lucién restrictiva, en relacién con el caso a que se refiere, puede infe-
rirse que los no comprendidos en ella deben ser objeto de una zolucién
contraria. Ejemplo: el articulo 8° de la Constitucién Federal establece
que, en materia politica, “sélo podran hacer uso del derecho de peticién
los ciudadanos de la Repiiblica”. Interpretando e contrario el precepto
citado llégase légicamente a la conclusién de que los no ciudadanos, un
extranjero, verbigracia, o un menor, no pueden hacer uso, en materia po-
litica, de tal derecho.

2. Argumentos a pari, a majori ad minus, a minori ad majus.—Es-
tos argumentos constituyen, en su conjunto y combinacién, lo que se
llama razonamiento de analogia. Los argumentos de esta indole se basan
en la idea de que en todos aquellos casos en que existe una misma razon
juridica, la disposicién debe ser la misma. (Ubi eadem ratio, idem jus).
Para que la aplicacién del razonamiento analégico sea correcta, no basta
la simple semejanza de dos situaciones de hecho, una prevista y otra no
prevista por la ley; requiérese asimismo que la razén en que la regla
legal se inspira, exista igualmente en relacién con el caso imprevisto.
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Lo que puede justificar la aplicacién por.analogia es, pues, “la _identi-
dad juridica substancial”. La_ aplicacién se realiza bien porque existe
igualdad o paridad de motivos (argumento g pari), bien porque hay
una mayor razén (argumento a minori ad majus), bien porque lo que
ocurre es precisamente lo contrario (argumento @ majori ad minis).
“Todos estos argumentos son aplicaciones diferentes del mismo proce-
dimiento cientifico, y suponen siempre el analisis profundo de las dis-
posiciones de la ley, con vistas al descubrimiento de la razén fundamental
que la ha inspirado (ratio juris). Descubicrta la ratio jurts, la aplica-
cién extensiva es posible, a menos de que la disposicién legal consagre
una excepcion (exceptio est strictissimae interpretationis).” 5

En los casos sefialados presiimese siempre la existencia de una vo-
luntad legislativa. “Cuando nos permitimos extender por analogia una
férmula legal a casos no previstos en ella, lo hacemos convencidos de
que el legislador habria querido légicamente la solucién, si hubiera po-
dido conocer la misma hipétesis”. ¢

176. PAPEL DE LA COSTUMBRE Y LA EQUIDAD.—; Qué debe hacerse
cuando no bastan los recursos de la légica para “descubrir el pensa-
micnto del legislador? ;Es licito atender a la costumbre o tomar en
cuenta criterios de equidad?. . .

En este punto no coinciden las opiniones de los juristas de la Es-
cuela dc la Exégesis.

En lo que a la costumbre toca, casi todos ellos niegan que sea
verdadera {uente del derecho. Partiendo de la doctrina de la divisién
de poderes, preconizada por Montesquieu, sostienen que la formulacién
del derecho ineumbe exclusivamente al poder legislativo, Sélo sera li-
cito recurrir a la costumbre cuando la ley asi lo disponga, o cuando,
en caso de duda, el examen de aquélla permita descubrir el pensa-
miento del legislador, Esta posicién no es, sin embargo, defendida por
todos los juristas {ranceses del siglo xix. Entre los opositores habri que
citar a Demante (Cours analitique, niims. 20 y 30, . I, pgs. 11 y 15);
A. Boistel (Cours de philosophie du droit, 1899, nim. 518, t. II, pa-
gtas 413-415) y Ch. Beudant (Cours de droit civil frangais, Introduc-
ci6n, 1896, nams. 54.56, pdgs. 61.65, y ntim. 105, pags. 110-112).
“Valiéndose de ejemplos tomados de la experiencia juridica, Ch. Rey-
dant nos mostraba la vanidad de una opinién que, por desconocer la
fuerza creadora de esta fuente primordial del derecho, choca, a pesar

5 Géxy, obra citeda, I, pag. 35.
§ GEny, Méthode, 1, pig. 35.
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de los esfuerzos dialécticos de sus partidarios, con una prictica impe-
riosa e indispensable.” *

La actitud de los seguidores de la Escuela Exegética no es muy dife-
rente en lo que ataiie a los principios generales del derecho. jQué ha
de hacer el intérprete en aquellos casos —raros, pcro de realizacién
pasible— en que la ley ofrece lagunas, y éstas no pueden colmarse
con el auxilio de la analogia? Algunos autores, como Blondeau, Huc
y Demolombe,S sostiencn que, en scmejante hipétesis, debe el juez re-
chazar la demanda, ya que el actor no puede invocar, para fundarla,
una ley positiva. Pero esta solucién extrema no estd de acuerdo con el
principio contenido en el articulo ¢ del Cédigo civil francés, segin
el cual ningin juez debe abstenerse de juzgar, so prelexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de los textos legales. Por csta razén casi todos
los exégetas se apartan cn este punto de la opinién de Blondeau, y es-
timan que los jueces deben llenar las lagunas de la ley de acuerdo con
los principios de justicia y equidad que se supone inspiran en todo caso
la obra del legislador.” Pero —como dice Gény— “esta concesién es
hecha de mala gana, como algo irremediable, cuyo alcance se procura
restringir con la afirmacién, mas o menos sincera, de que la equidad
podra encontrarse en la ley misma, en germen al menos, gracias a ra-
zonamientos de tipo inductivo”.?

177. CRITICA DE GENY AL METODO TRADICIONAL.—Las conclusiones
a que llega la Fscuela de la Exégesis derivan de una falsa idea sobre
la importancia y el sentido de la legislacién y las codificaciones. ’

Fl legislador no puede atribuirse el monopolio de la formulacién
del derecho, porque su actividad tropieza con una serie de barreras in-
supcrables, que derivan de la naturaleza misma de las cosas. A estas
limitaciones aluden los ingleses cuando afirman que ¢l Parlamento pue-
de hacerlo todo, menos convertir a una mujer en hombre o a un hom-
bre en mujer. Por lo demas, los partidarios de la Kscuela Exepética
reconocen algunas restricciones de este tipo, al sostener, por- ejemplo,
que si dos disposiciones legales contemporéaneas ofrecen una contradic-
cisn irreductible, hay que considerar que se destruyen reciproeamente,
dejando una laguna que es necesario colmar.

Por otra parte, si se acepla que la ley emana de la inteligencia y la
voluntad humanas, y que esta voluntad y esa inteligencia, por regla ge-
neral colectivas, se expresan en férmulas concebidas en el mismo len-

T Gény, Méthode. 1, pag. 38.
8 Citados por GEny., Méthode, pag. 39.
¢ GENY, obra citada, pag. 39.
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guaje de aquellos a quienes se dirigen, no es posible dejar de admitir
dos limitaciones:

1. En primer lugar, deberd reconocerse que la ley, como obra hu-
mana, es forzosamente incompleta, por grande que sea la perspicacia
de sus redactores.

2. Habri que tener en cuenta, en segundo término, que se mani-
fiesta siempre a través de ciertas férmulas, que suelen ser interpretadas
por otras personas. Kstas no podran llegar directamente al conccimiento
de la voluntad del legislador, sino que tendran que dirigir su atencién
hacia la férmula legal. “Sucede con la voluntad colectiva, expresada
en la ley, lo que con cualquier voluntad privada que se manifieste en un
acto juridico solemne, un testamento, por ejemplo. El testador no puede
dar eficacia a sus iltimas voluntades si no es concibiéndolas y mani-
festindolas con claridad suficiente, a través de la férmula consagrada
por la solemnidad del acto sucesorio. Siendo extrafias a éste, no es
posible desprenderlas de su férmula sino gracias al esfuerzo de una in-
dividualidad distinta, que debe, en realidad, substituirse a la del autor
del acto. De lo contrario, permanecerian inoperantes, y no podrian pre-
tender que se les reconociese como legitimas,” 1°

10 GENY, Méthode, 1, pag. 120,
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INTERPRETACION E INTEGRACION, SEGUN GENY

SUMARIO

178.—La ley eserita y su interpretacion, 179.—Limites de la interpretacién de
la ley propiamente dicha. 180.—Papel de la analogia. 181.—La costumbre como
fuente formal. 182-—La likre investigacién cientifica,

178. LA LEY ESCRITA Y SU INTERPRETACION.—Parte Gény del prin-
inio de que la finalidad de la interpretacién de la ley estriba en des-
cubrir el pensamiento del legislador. Fn este punto coincide tatalmente
con la tesis de la FEscuela Exegética. Mas no acepta que la legislacion
sea la Gnica fuente del derecho, ni que pueda prever todas las sitna-
ciones juridicas posibles. Se opone, igualmente, a la doctrina de la Es-
cuela Histérica, segiin la cual, la ley, una vez formulada, independizase
de sus autores y empieza una vida propia, sujeta a la influencia de todos
los cambios que traen consizo la evolucién social v el progreso de las
ideas. Y categéricamente afirma que para interpretar los textos legales
hav que remontarse al momentor en que fueron formulados. en vez
de tomar en cuenta las circunstancias existentes en el de la aplicacién.
“Interpretar la ley equivale simplemente a investigar el contenido de
la voluntad legislativa, con el auxilio de la férmula que la expresa. Y
~-mientras se permanezca en la esfera de la interpretacion propiamente
dicha— esta investigacién debe hacerse sin idea preconcebida sobre su
adaptacién mas o menos completa al medio social a que debe aplicarse,
o sobre la perfeccién mas o menos ideal de la regla por descubrir. No
quiero decir, por supuesto, que el intérprete deba eliminar de su hori-
zonte tales elementos; sélo afirmo que unicamente puede servirse de
ellos para esclarecer el diagnéstico de la voluntad del legislador, no
para dirigir o rectificar esta voluntad.” ! (Otra cosa sucede cuando el
caso no ha sido previsto, pues entonces se trata de colmar una laguna,
no de interpretar la ley.)

1 Giny, Méthode dinterprétation et sources en droit privé positif, I, pig, 265.
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Pretender interpretar ésta en funcién de las necesidades del mo-
mento en que la aplicacion ha de realizarse, equivale, segin Gény, a
substituir la voluntad del legislador por las convicciones del intérprete,

no es, por tanto, verdadera interpretacién, sino falsificacion de la
voluntad legislativa. El contenido de la ley no puede ser otro que el que
sus autores quisieron y pudieron expresar.

Si la interpretacion se hiciera depender de las circunstancias domi-
nantes en el momento de la aplicacién, la seguridad juridica no podria
existir, porque el sentido de los texlos cambiaria constaniemente. “El
estado social contemporineo del juez no debe pesar sobre la interpre-
tacién del texto legal, sino cuando éste expresa una nocién variable y
fugaz por naturaleza, como la de orden piiblico, por ejemplo. Inter-
pretar semejante nocién de acuerdo con las ideas reinantes en la época
de la aplicacién no es comprometer la fijeza de la ley, puesto que
ella misma ha reconocido la contingencia y relatividad de este elemen-
to, cuya apreciacién deja al intérprete.” 2 Pero en lodos los demas
casos, la interpretacion deberd hacerse tomando en cuenta la época en
que la ley fue elaborada.

Fstablecido el anterior principio, critica Gény la distincién entre
interpretacién gramalical e interpretacién légica. Una y otra se com-
plementan necesariamente, pues la gramatical debe ser légica, y la lé-
gica partir del estudio de los textos. La inica- distincion que le parece
fecunda es la que consiste en separar la interpretacion que se realiza
por la f6rmula del texto, de aquella otra que se efectia con ayuda de
elementos- extraos.

Es claro que el intérprete debe primordialmente atender a la férmu-
la de que el legislador se ha valido. Como todo lenguaje humano, el
verbo de la ley es sélo un instrumento, cuyo fin estriba en expresar algo.

Si el sentido se desprende claramente de.la férmula y no se halla
contradicho por ningiin elemento exterior, el intérprete debe aplicarla
sin vacilacién ninguna.?

La interpretacién de la ley ha de hacerse en funcién de la voluntad
de sus autores, pero es necesario descubrir todo el contenido de esa
voluntad. Cuando el legislador dicta una ley, valiéndose naturalmente
de .una férmula general y abstracta, sélo tiene presentes unos cuantos
casos concretos. Quizd no ha podido prever otras aplicaciones de la
misma, En semejante hipdtesis seria indebido restringir la aplicacién a
los casos que aquél pudo realmente tener en cuenta, ya que su voluntad

2 (fny, ohra citada, I, pag. 272,
8 GEény, obra citada, I, pag. 277.
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se hallaba orientada hacia el establecimiento de un precepto general.
La férmula debe aplicarse, por tanto, a todos los casos que abarca.

En esta basqueda de la voluntad legislativa juega la légica un papel
importante. Pues ¢l legislador se vale del lenguaje comin y procede
de manera inteligente. Ademds, el texto aparcce ante el intérprete no
como proposicién aislada, reducida a sus términos de manera in-
dispensable, sino como parte de un todo. Por esta razén, mientras mas
complejas y numerosas son las leyes, mayor es el campo reservado a la
légica en la tarea interpretativa. Ello se advierte de manera especial
en las codificaciones, ya que los preceptos que las integran se encuen-
tran sistcmatizados y se_relacionan unos con otros tanto material como
cronolégicamente. De aqui que el sentido de un texto dependa muchas
veces de la significacién y alcance de otros varios, con los que se rcla-
ciona y complementa.

Il area de la interpretacién de la ley seria demasiado estrecha, si el
intérprcte debiera en todo caso limitarse estrictamente al texto mismo,
y tuviese que prescindir de cualquier clemento externo.

A menudo es necesario, para descubrir la voluntad del legislador,
tomar en cuenta elementos extrinsecos, que aclaran el sentido y alcance
de la férmula. Estos elementos son de muy diversa indole.

En primer lugar, conviene examinar la finalidad perseguida por
el legislador, es decir, las circunstancias sociales, econémicas, técnicas,
- etcétera, para las cuales la ley fue elaborada, asi como los problemas
que su autor pretendié resolver, “Aparecerd asi el {in propio de la ley
(ratio legis) que, sin revelar por si mismo y exclusivamente los medios
empleados por el legislador para realizarlo, permite, al menos, com-
prenderlos mejor y desenvolver los detalles.” *

- Habra que estudiar también el medio social en que la ley se originé,
la ocasién en que fue formulada (occasio legis), las concepciones domi-
nantes en el espiritu de sus redactores y las influencias, mis o menos
directas y profundas, de las legislaciones extranjeras.

El intérprete tomara asimismo en cuenta los principios y concepcio-
nes juridicos que el legislador tuvo presentes, no por lo que de verdad
objetiva encierren, sinc por la influencia que hayan podido ejercer so-
bre el autor de la ley.

Gény recomienda igualmente el estudio de los trabajos preparato-
riog, pero se cuida de no exagerar su importancia y de precisar el valor
que ha de atribuirseles. Su significacién dimana, en gran parte, de la
forma en que se desarrolle constitucionalmente el proceso legislativo,

4 (GEwy, obra citada, 1, pig. Z88.



342 . INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

dz la mayor o menor claridad de dichos trabajos y de su concordancia
con el texto legal. “Los trabajos preparatorios no deben ser acogidos,
como ilustracién autorizada del texto, para los fines de su interpreta-
cién intrinseca, sino en aquellos casos en que las ideas que de ellos se
desprenden han sido expresadas sin contradiccién, en condiciones que
permitan atribuirlas a la voluntad, generalmente colectiva, fque crea la
ley, siempre y cuando el texto de ésta no se oponga a esas explicacio-
nes complementarias.” 5

179. LIMITES DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PROPIAMENTE DI-
cHA.—Todos los procedimicntos descritos en relacién con el examen
de la formula legal constituyen una interpretacién propiamente dicha de
la ley, cuando tienden al descubrimiento de la voluntad legislativa. Per-
derian, pues, toda justificacién si se les emplcase, no para descubrir Ia
intencién del legislador, sino para suplir una voluntad ausente o inex-
presada. La interpretacién no puede consistir en un anilisis de lo que
el legislador habria querido, cn la hipétesis de que su atencién se hu-
biera dirigido hacia tal o cual problema concreto. Gény no aprueba el
procedimiento preconizado por Windscheid, que consiste en buscar de-
tras de lo que el legislador quiso, lo que racionalmente hubiera debido
querer. 7

En aquellos casos en que éste no ha podido dirigir su voluntad hacia
determinadas disposiciones de un cuerpo legal, resulta incorrecto atri-
buirle un propésito no expresado, y es necesario emplear un método
diverso. Habra, pues, que derivar la solucién de otra fuente, o recurrir
a la libre investigacién cientifica.

180. PAPEL DE LA aNaLOGIA.—La aplicacién analégica de la ley
aparece a los ojos de Gény como uno de los medios mas eficaces de
integracidn de los textos. Esto quiere decir que no es para &l un proce-
dimicnto de interpretacién, ya que se recurre a clla precisamente cuando
la interpretacién revela que un caso por resolver no ha sido previsto. La
aplicacién analégica sdlo puede justificarse cuando a una situacién im-
prevista se aplica un precepto relativo a un caso semejante, no por el
simple hecho de la scmejanza, sino porque cxiste la misma razén para
resolver el caso imprevisto en igual forma que el otro (Ubi cadem ratio,
idem jus). La aplicacién analégica puede basarse en una consideracin
de indole legislativa (ratio legis), derivada de las ideas de justicia o de
utilidad social, o en elementos técnicos (ratio juris), a la luz de un con-

-8 GExy, obra citadn, I, pdp. 295.
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cepto puramente juridico. “Pero, en todo caso, la analogia infiere una
solucién, para una cierta situacién de hecho, de una semejanza funda-
mental entre tal situacién y aquella otra que la-ley ha reglamentado.” ®

La aplicacién analégica no debe ser vista como una forma de inter-
pretacién de la ley, porque estd destinada a colmar las lagunas que ésta
presenta. Declarar que es procedimiento interpretativo equivale a es-
tablecer la ficcién de una supuesta voluntad legislativa. Los que hacen
de la analogia un procedimiento interpretativo piensan que consiste en
investigar lo que el legislador habria querido, en la hipétesis de que
hubiese podido conocer la situacién real que se pretende resolver. Pero
esta manera de considerar las cosas revela la inexistencia de una voluntad
legislativa en relacién con el caso imprevisto y, por ende, corrobora
la iesis de que la aplicacién analgica de la ley no es procedimiento
hermenéutico. Hay, pues, que reconocer abiertamente que la ley es sélo,
frente a la analogia, un elemento objetivo que se toma como punto de
partida, para aplicar la misma disposicién a todos aquellos casos, no
previstos, en que existe igualdad de razones juridicas.

181. LA COSTUMBRE COMO FUENTE FORMAL.—Aceptado que la cos-
tumbre es una de las fuentes formales del orden juridico,” conviene
precisar qué papel desempeha en relacién con los casos no previstos
por la ley. Cuando se trata de una costumbre no contraria a ésta, que
viene a completarla, llenando sus lagunas, no hay dificultad en admitir
la aplicabilidad de la misma (costumbre praeter legem). La dificultad
estriba en decidir si las costumbres opuestas a leyes vigentes (contra
legem), ya se trate de las que contrarian directa y abiertamente lo esta-
tuido en los preceptos legales (consuetudo abrogatoria), ya de las que
simplemente tienden a dejarlos sin efecto (desuetudo), pueden ser con-
sideradas como obligatorias. “Mantener aqui el principio de que la
costumbre vale lo mismo que la ley, nos llevaria a decidir que entre
el derecho eonsuetudinario y el escrito (hoc sensu) cuando consagran
soluciones opuestas, la fuente més reciente deberia, como tal, prevale-
cer sobre la otra y que, asi como una ley posterior quita su obligato-
riedad a una eostumbre mis antigua, la mas reciente derogaria la ley
anterior o la abrogaria por desuso.” ®

Gény no -acepta, sin embargo, la conclusién que se infiere de este
planteamiento. Pues frente a las exigencias de la logica se levantan otras

¢ GEny, obra citada, I, pag. 305.
7 Ver el capitulo V,
8 GEny, obra citada, I, pag. 391.
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de orden préctico, principalmente historicas, sociales y politicas, que
aconsejan la repudiacion de la costumbre contraria a la ley.?

182. LA LIBRE INVESTIGAGION CIENTIFICA.—Las fuentes formales del
orden juridico ofrecen al intérprete el mejor de los caminos para llegar
a la solucién de los casos concretos. Pero seria desconocer la verdadera
natluraleza de aqucllas creer que siempre pueden procurarle una clave
sutisfactoria. Por profunda que sea la perspicacia del legislador, es in-
discutible que en la ley habri lagunas y que, en tal supuesto, el in-
térprete se encontrard abandonado a sus propias fucrzas, y tendra que
establecer los criterios en que su decision debera apoyarse. Para lograr
este {in, dentro de los limites que seftalan a su actividad las diversas
fuentes formales, esti obligado a ejercer una actividad libre, pero ba-
sandose siempre en los datos objetivos que presentan las situaciones por
resolver, ya que, de lo contrario, dicha actividad careceria de valor cien-
tifico.

Podemos formular, desde luego, este primer postulado: la investiga-
cién que se impone al juez en presencia de una laguna de la ley, es muy
semejante a la que incumbe al legislador. La diferencia fundamental
consiste en que éste establece reglas de cardcter general, en tanto que
aquél debe descubrir la norma aplicable a un caso concreto. Pero las
consideraciones que deben guiar a uno y a otro son siempre de la misma
indole, ya que se trata de encontrar los ecriterios de solucién mas con-
formes con las exigencias de la justicia y la utilidad comin. De aqui
que, cuando las fuentes formales son impotentes para brindar al juz-
gador una pauta de solucién, deba éste emitir su fallo de acuerdo con
los criterios que el legislador habria tomado en cuenta, si hubiera te-
nido que legislar para el propio caso. Hay, sin embargo, un matiz
diferencial entre ambas actividades, la del legislador y la del jucz:
mientras el primero, al regular in abstracto un namero indefinido de
silvaciones juridicas, procede dec manera enteramente libre, sin ba-
rreras de ninguna especie, el juez, que esti llamado a decidir sobre
casos singulares, debe, si quiere escapar al peligro de la arbitrariedad
y cumplir fielmente su tarea, despojarse de toda influencia personal y
todo prejuicio, para basar sus decisiones en elementos de indole obje-
tiva. La labor de que hablamos es {ibre en cuanto no se halla sujeta a
la autoridad de las fuentes formales; cientifica, en cuanto ha de fun-
damentarse en criterios objetivos, que sélo la ciencia puede descubrir.!®

? GENy, obira citada, I, pig. 402,
16 Geny, obra citada, I1, pag. 78.
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Y lo que hemos dicho del juez, intérprete oficial de las {uentcs formales,
puede extenderse al tedrico del derccho e incluso al litigante, ya que
los Gltimos deben preparar, de la manera mds conveniente que sea po-
sible, 1a aplicacion del derecho. Asi, pues, cuando de eolmar lagunas se
trata, ¢l método juridico ha de tender hacia el descubrimicnto de los
elementos objetivos que, por defliciencia de las fuentes, deben determi-
nar la solucion de los contlictos.

Pero ;como encontrar esos clementos? Gény empieza por descartar
la idea de que quepa descubrirlos en la opinién piblica. Esta, por firme
y hien deflinida que sea, carece de titulos para imponerse al juzgador,
Habr4, pues, que recurrir a la naturaleza de las cosas, ya que en elia
residen los clementos objetivos que el intérprete busca. Desctbiertos ta-
les elementos, es indispensable sistematizarlos, a {in de derivar de ellos
todas las consecuencias que implican.

La expresion naturaleza de fas cosas {ue por vez primera empleada,
en relacion con la teoria de Ia aplicacion del derecho, por el germanista
Runde.!! Segiin este autor, las relaciones de la vida social o, mejor
dicho, los elementos de hecho de toda organizacion juridica, llevan en
arrmen las condiciones de su equilibrio, y revelan al investigador aten-
to 1a norma que debe regirlos. Pero para llenar las lagunas no basta
con tomar en cuenta las circunstancizs de hecho sometidas al coroci-
micnto def juez, sino que es necesario no perder de vista los ideales o
justicia vy utilidad comiin que el legislador habria perzeguido, i hubie-
ra podido conocer el caso especial.

La idea de justicia ha de servir al intérprete como criterio gereral
de orientacion, mas no puede por si misma procurarle la solucion de los
casos concretos. “El intérprete seria vietima de una ilusion =1 creyese
poder encontrar, en las revelaciones de su razén y su conciencia, una
solucién ya hecha, relativamente a los problemas que la vida le presenta.
Lo mismo que el legislador, el juez no aplica directa ¢ inmediatamente
la idea de lo justo, tomada en si misma. Hace sdlo una adaptacin de
ésta, que forzosamente deforma su pureza. Iin otros términos: siendo lo
justo un {in por alcanzar, la misién del intérprete se reduce a descu-
brir. en Jas condiciones dadas, los medios de realizacion mis iddneos.” 12

Después de buscar una inspiracion en la idea de la justicia, deberd
el juez tomar en cuenta, de acuerdo con las cireunstaneias especiales e
eada cuestion conereta. los principios que ¢n forma mas o menos directs
se hallan subordinados a aquella idea, como, por ejemplo, el que reco-

1 Citado por Gixy, Méthade, 11, piy. 80,
12 (ixy, oliwa citada, IE, pag. 104
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noce a todo ser humano el derecho absoluto de conducirse y desarrollar
sus facultades naturales en vista de su fin, con la condicién de que res-
pete el derecho igual de los demas; o el de la preponderancia de los
intereses comunes sobre los puramente privados; o el de la igualdad de
los hombres, etc.

En seguida vienen en cuestién diversas reglas o méaximas generales
de conducta, que en contacto con los hechos de la vida adquieren su
mayor eficacia, como la de que los compromisos legalmente contraidos
deben cumplirse fielmente, o la de que nadie debe enriquecerse sin
caasa en perjuicio de un tercero o, por {ltimo, la de que todo aquel
que cause injustamente un dafio debe repararlo, etc. Estos principios
no derivan de las realidades a que han de aplicarse, pero sélo cobran
pleno sentido cn relacién con ellas. Son principios permanentes e inmu-
tables, y tienen valor objetivo.l3

La equidad, “rama separada del gran arbol de la justicia”, presenta,
seglin Gény, dos aspectos distintos. Cuando de ella se habla, alidese algu-
nas veces a una especie de instinto que, sin apelar a la “razén razonado-
ra”, conduce a la solucién mejor y mas conforme con el fin de
toda organizacién juridica. Otras veces, por equidad se entiende
la adaptacion de la idea de justicia a ciertos hechos, en visia de las cir-
cunstancias que en ellos concurren.! En su primera forma el sentimien-
to de equidad es uno de los datos de la conciencia juridica y, como tal,
puede servir de guia al intérprete, del mismo modo que la nocién de
justicia. En su segundo aspecto, es decir, como equidad individuel, no
debe determinar la actitud del juez sino en aquellos casos en que la ley
asi lo autoriza, o cuando a falta de fuentes formales, la naturaleza de
las cosas lo reclama.!®

13 GiEny, obra citada, 11, pag. 105.
14 GEny, obra citada, 1. pag. 109.
15 GEny, obra citada, 11, pig. 110.



CAPITULO XXVI

LA ESCUELA DEL DERECHO LIBRE Y LAS
DOCTRINAS DE RADBRUCH Y KELSEN

SUMARIO

183.—La Escuela del Derecho Libre. 181.—Tesis de Gustavo Radbruch. 185.—-
Tesis de Kelsen.

183. LA ESCUELA DEL DERECHO LIBRE—En la caracterizacion del
movimiento doctrinal conocido con el nombre de Escuela del Derecho
Litre seguiremos las exposiciones de Gény y Reichel, contenidas, res-
pectivamente, en los libros 1létodos y Fuentes del Derecho Privado Po-
sitivo y La Ley y la Sentencia.l

La llamada Fscuela del Derecho Libre no es, propiamente hablan-
do, un conjunto organico y sistematizado de doctrinas. Tratase més bien
de una tendencia especifica que se manificsta reiteradamente a través de
una larga serie de autores y obras. Estas tltimas sélo ticnen en comin
la orientacién de que hablamos, pero difieven, a veces profundamente,
en varios de sus aspectos.

Lo que permite agruparlas bajo una denominacién comiin no es su
lado positivo, sino el negativo o critico. La citada escuela representa
una reaceién, a veces muy violenta, contra la tesis de la plenitud Fer-
mética y la sumisién incondicional del juez a los textos legales, Los
puntos en que sus partidarios coinciden son, de acucrdo con Reichel,
los siguientes:

a) Repudiacién de la doctrina de la sufieiencia absoluta de la ley:

b) Afirmacién de que el juez debe realizar, precisamente por Iz in-
suficiencia de los textos, una lahor personal y creadora.

¢) Tesis de que la funcidn del juzgador ha de aproximarse cada vez

P

mis a la actividad legislativa.?

1 Hans Retenre, La Ley y la Seatencia. trad. de Exniro Mifaxa, Madrid, 1921.
Haxs Rercuei. obra citada, pdy 38,
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En la corriente doctrinal a que aludimos es conveniente dislinguir,
segiin Gény, tres diversas elapas. La primera (1840-1900) puede ser
considerada como el preludio d:1 movimicnio. A clla perlenecen las
obras de los denominados precursores. La segunda, de organizacién de
las ideas, como dice el maestro francés, iniciase con el siglo y concluye
en 1906, afio de publicacién del célebre opuasculo de Gnacus Flavius ti-
tulado La lucha por la ciencia del derecho. El tercer periodo, en el cual
sc tiende a fijar las ideas y hacer un balance de las conclusiones, co-
mienza en 1906 y abarca, en el estudio de Gény, hasta el afio de 1914.

Para comprender con claridad la significacién de la Escuela del De-
recho Libre es indispensable hacer referencia a la tesis dc la pleni-
tud hermética del orden juridico, ya que contra clla dirigen principal-
mente sus dardos los corifeos_de dicha escuela,

La formulacién més precisa de esta tesis se encuentra en una pé-
gina del Tratado de Derecho Romano, de Savigny, obra ‘escrita en 1840.
Dice asi el famoso jurista: “Si las fuentes resultan insuficientes para
resolver una cuestion juridica, debemos colmar la laguna, pues la uni-
versalidad ¢s una condicién tan esencial al derecho como su unidad.
Pero la dificultad consiste c¢n saber cémo habremos de¢ proceder. Aun
cuando los autores hayan tratado aparentemente este tema de maneras
muy diversas, sus doctrinas pueden, sin embargo, reducirse a dos opi-
riones p.incipales. Unos piensan que existe un derecho universal y nor-
mal (el derecho natural), complemento de todo derecho positivo, co-
mo lo ¢s en Alecmania el derecho romano en relaciéon con los distin-
t0. derechos territoriales. No necesito refutar aqui la aplicacién de nna
doctrina que he combatido en su misma base. Otros estiman que el de-
recho positivo se completa a si propio, en virtud de su fuerza orgéini-
ca. De acuerdo con la definicién que del derecho positivo he dado, debo
admitir la verdad de esta ltima tesis; precisamente me he servido de
ella para suprimir las contradicciones y restablecer la unidad del dere-
cho. El resultado de este procedimiento en relacion con el derecho posi-
tivo se llama analogia; las lagunas se llenan, pues, ‘analégicamente,” 3

Contra esta doctrina de Savigny se elevaron muy pronto algunas
voces. Stobbe y Dernburg, por ejemplo, sostuvieron que en aquellos ca-
sos en que las fuentes formales son impotentes para ofrecer la solucién
buscada, el intérprete tiene el derecho y el deber de consultar la natura-
leza de las cosas. Y con esia expresién no aluden al derecho natural, sino
al anilisis de las relaciones de hecho que la vida presenta.

3 Savicxy, Sistema def Derecho Romano Actuol, trad. Mesia, Madrid, 1879, I, pi-
gina 196.
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En el afio de 1872, defiende Adickes la idea de que la fuente verda-
dera y fundamental del derecho positivo es Ia razén, o sea la conviccion
juridica comiin de un pueblo, en ausencia de la cual propugna porque
se rccurra a la rezén subjetiva, es decir, a la apreciacion personal del
juez, basada sobre las relaciones de heLho sometidas a su conocimiento.
Algunos ailos mas tarde, en un estudio sobre la nocién de contrato,?
lanza Schlosmann la tesis de que toda solucién juridica depende esen-
cialmente del sentimiento del derecho. Y en el famoso opdsculo titulado
Gesetz und Richieramt, que aparecié en 1885, O. Biillow insiste en que
las juentes formales son insuficientes para resolver toda controversia,
por lo que es necesario admitir, en favor del juez, el derecho a una ac-
tividad independiente, que ha de basarse en el estudio de los hechos y
hallarse dirigida por las exigencias de la Iogica.

Las-ideas de Biilow encuentran un continuador en el austriaco Ehr-
lich, quien, en un estudio sobre las lagunas de la ley, subraya la gran
importancia de la tarea del juez, cuando las fuentes formales resultan
insuficientes, y explica cémo los conceptos juridicos generales permiten
al intérprete ejercer una actividad creadora,

Algunos de los partidarios de la emancipacion del juez sosticnen
que la construccién juridica conceptual debe ser substituida por la apre-
ciacién de los intereses que concurren en cada caso concreto. Nace asi
la llamada “jurisprudencia dc intereses”, entre cuyos partidarios suele
citarse a Ph. Heck y G. Riimelin.®

Ademis de los autores citados, menciona Gény, entre los precursores
del derecho libre, a Stampe, E. 1. Bekker, J. Kohler, E. Steinbach, Wundt
y E. Danz.®

En relacién con la segunda etapa, comprendida entre los anos de
1900 y 1906, cita en primer término a Zitelmann, autor de otra obra so-
bre las lagunas (1902), y alude en seguida a los trabajos de M. E. Ma-
yer, G. Radtruch, K. G. Wurzel, Teodoro Stenberg y R. Miiller-Erz-
bach. Los esfuerzos de estos autores oriéntanse principalmente hacia la
demostracién de la insuficiencia del método tradicional y acentian la ne-
cesidad de conceder al juez un papel creador, no sélo en la labor inter-
pretativa, sino, sobre todo, en aquellos casos en que la ley presenta vacios.

El libro méas conocido y caracteristico del movimiento aparece-en
1906, con el titulo La lucha por la ciencia del derecho. Su autor, el
profesor Kantorowicz, afirma enfiticamente que el derecho libre no es
sino una especie de “derecho natural rejuvenecido”. La cicncia juridica

‘Citade par Giny. Mithode dinterpre tation. U, pag. 348.
SENY, Mithade dinterprécarion. 11. pig. 352,
6 Seny, Mithode dimterprétotion, 11, pags. 3533-357.
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—dice— debe desempefiar un papel creador, en vez de limitarse a ser
simplemente un medio de conocimiento. El juez no solamente esti 1la-
mado a descubrir el derecho, sino incluso a crearlo. Y en esta labor
creadora su iltima finalidad debe ser la realizacién de la justicia. “La
verdadera ciencia juridica es antirracionalista y antidogmatica. Le re-
pugnan la analogia, la interpretacién extensiva, las ficciones, los pre-
tendidos razonamientos basados en el espiritu de la ley, los sistemas
generales que sélo valen por la individualidad de su autor, y la deduc-
cion, que rechaza, en el dmbito de la ciencia del derecho, las correccio-
nes que acepta en el de la ciencia natural.” 7

A partir de 1906, el niimero de los partidarios de la escuela va en
aumento, si bien los nuevos trabajos no aportan pran niimero de puntos
de vista originales, En tales trabajos vuelve a insistirse en la insuficien-
cia de las fuentes y se eombaten los métodos puramente léxicns de inter-
pretacién y construccién, a la vez que se subraya la necesidad de dejar
al juez un campo de accién mas amplio,

El movimiento del derecho libre sigue desarrollandose en Alemania
después de la guerra de 1914 v, a partir de 1933, adaniere enorme im-
portancia dentro de la concepcién nacionalsocialista del derechn.

"~ El advenimiento de este régimen traio eonsigo una completa reno-
vacién de las ideas dominantes en Alemania sobre el derecho y la misién
del juez. “Las construcciones légicas de los romanistas han sido repu-
diadas: las nuevas generaciones confian en el sentido innato del derecho
que el juez encuentra en si mismo, a condicién de cue sea de pura raza
y se inspire no en un individualismo pasado de moda, sino en la con-
cepcién universalista del derecho y el Fstado...” I.a ley “no es ya sino
uno de los aspectos del derecho en la téenica de la vida piiblica moderna,
mas no el inico”. Existe también “un derecho no escrito que se des-
prende del alma del puehlo alemin y se adapta a las necesidades de la
vida nacional, derecho claramente reconocido, sentido y enérgicamente
realizado por el juez germanico™.®

184. TESIS DE cUSTAVO RADBRUCH.—Inspirdndose en algunas de las
ideas defendidas por la Escuela Histérica y relacionandolas con sus con-
vicciones sobre la esencia de la cultura, expone Radbruch una doctrina
que bien pudria considerarse como la antitesis del método tradicional.
La tarea interpretativa consiste esencialmente, de acuerdo con la Escuela
de la Exégesis, en una reconstruccién del pensamiento del legislador o,

7 Citado por Gixy. Méthode dinterprétation. 11, pip. 374.
8 Crauvpe pu Pasquien, Introduction & la théerie générale et & la philosophie du droit,
pagina 201,
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como dice August Boeck de la interpretacién filolégica, en “el conoci-
miento de lo ya conocido”. Frente a esta interpretacién filolégica, que
inquiere no el sentido de la ley, considerada en si misma, sino el pen-
samiento real que sus autores quisieron expresar. existe la interpretacion
juridica, cuyo fin radica en descubrir el sentido objetivamente vilido de
los preceptos del derecho. El sentido de la ley no puede residir en la
voluntad de los legisladores, porque aquélla no vale como expresion
de un querer subjetivo, sino como voluntad del Estado. Por otra parte,
las voluntades que intervienen en la elaboracién de las leyes no coinci-
den en todo caso y, aunque eoincidiesen, siempre seria posible separar
el querer subjetivo del legislador y el sentido objetivo de la norma, “La
voluntad del legislador no es, pues, medio de interpretacién, sino resul-
tado y fin de la misma, expresién de la necesidad a priori de una in-
terpretacién sistemdtica y sin contradicciones de la totalidad del orden
juridico. Justamente por eso es posible afirmar como voluntad del le-
gislador lo que nunca existié conscientemente cn la voluntad de éste.
El intérprete puede entender la ley mejor de lo que la entendieron sus
creadores y la ley puede ser mucho mas inteligente que su autor, es
més, liene que ser mis inteligente que su autor.” ®

La tarea interpretativa no esti irremisiblemente ligada al momento
de la publicacién, sino que debe hacerse en relacién con las exigencias,
siempre nuevas y cambiantes, de cada época historica. Tal posibilidad
de adaptacién a las necesidades de la vida obedece a la multiplicidad de
interpretaciones que la férmula legal permite, cuando en ella no se ve
la expresion de un querer subjetivo, sino una manifestacion del dere-
cho, objetivamente considerado.

En los pasajes biblieos o en las obras literarias es posible descubrir,
ademis del sentido subjetivo, gran niimero de significacicnes insos-
pechadas. De modo anilogo, las disposiciones que integran un ordena-
miento legal encierran significados ajenos a la intencién del legislador,
pero que corresponden, sin embargo, al sentido objetivo del derecho, y
se encuentran en conexi6n sistemdtica con las demaés significaciones im-
plicitas en el mismo ordenamiento.

185. TEsis DE KELSEN.—Entre las teorias modernas sobre la inter-
pretacion de la ley, una de las mas originales es, sin duda, la de Kelscn.
Dicha teoria se encuenira estrechamente ligada a la del orden jerdrguico
normativo, expuesta por nosotros en la seccién 43 de esta obra. El pro-
blema fundamental de la interpretacién debe plantearse, segin el jefe de

® G. RaperucH, Filosofia del Derecho. trad. Mepina Ecmavarmfa, pdg. 148.
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la Iscucla de Viena, en los siguientes términos: ;cémo deducir de la nor-
ma general de la ley, cn su aplicacién a un casv concreto, la especial de
la sentencia o el acio administrative? Asi como las leyes ordinarias se
encuentran eondicionadas por la Constitucién, y las reglamentarias por
las ordinarias, entre ¢stas y las individualizadas existe una relacion del
mismo tipo. Toda norma de grado superior determina, en cierto modo, a
la de rango inferior, Mas la determinacién de que hablamos no es, ni pue-
de ser, completa. En la aplicacién de una norma cualquiera interviene
siempre, en mayor o menor grado, la iniciativa del 6rgano que la aplica,
porque no es posible que aquélla reglamente en todos sus pormenores el
acto de aplicacion. *El mandato, la orden més concreta, tienen que aban-
donar una multitud de determinaciones al ejecutor de los mismos. Si el
organo A dispone que el érgano B8 debe detener al sibdito C, ¢l 6rgano B
ha de decidir, segin su libre apreciacidon, cuindo, dénde y como ha de
realizar la orden de detencion; y estas deeisiones dependen de circuns-
tancias externas que el dérgano A no ha previsto en su mayor parte, ni
podia prever.” 1Y

En todo acto de aplicacién o de delegacion hay que admitir un mar-
gen de libertad, en cuya ausencia ningin precepto normativo podria
cumplirse. La indeterminacion parcial de los actos de aplicacion de
normas, sean ¢stos de la especie que fueren, es intencional algunas ve-
ces; sucede asi, verbigracia, euando el legislador hace una delegacion
en favor del juez penal, facultindolo para que, de acuerdo con eiertos
criterios que la ley senala, fije, dentro de un limite superior y otro in-
ferior, la pena que ha de aplicarse en cada caso. Otras veces, la indeter-
minaeion deriva de la misma estructura escalonada del orden juridico.
A menudo ocurre que la norma de grado superior se halla formulada en
un lenguaje equivoco, que hace posibles diversas interpretaciones. Cosa
semejante acontece cuando el intérprete cree descubrir una discrepancia
entre el sentido gramatical de la Tey y la voluntad del legislador. La in-
determinacién puede ser, por altimo, consecuencia de una contradiceién
entre preceplos contemporaneos de un mismo sistema. Ion todos estos
L1505 existen varias formas de interpretacién y, por ende, de eje-
cucién. La norma que ha de aplicarse es un marco que encierra diversas
posibilidades, por lo cual la decisién en que una de éstas es elegida cons-
Ittuye un aclo juridico enteramente vilido. Iis, pues, erréneo crecr que
la ley tiene siempre un sentido Gnico y, por tanto, que sélo puede autorizar
una interpretacion. Esto demuestra —dice Kelsen— que el intérprete no

10 Keisew. El Método v los Conceptos Fundamentales de la Teoria Pura del Derecho,
trad. Lecaz y Lacambra, Madrid, 1933, pig. 58.
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pone unicamente en juego su inteligencia, sino, sobre todo, su voluntad.
Y, al ponerla en juego, elige, entre varias posibles, una de las soluciones
que el precepto ofrece, en relacién con el caso singular. La eleccién es
teéricamente libre, porque no existe ningin criterio que permita decidir
cual de las interpretaciones debe prevalecer. “Desde el punto de vista
del derecho positivo, tanto vale prescindir del texto de la ley para ate-
nerse a la voluntad presunta del legislador, como observar estrictamente
el texto de la norma para no tener que preocuparse de la problematica
voluntad del legislador que la cre. Si se da el caso de que dos normas
vigentes al mismo tiempo se contradicen entre si, ofrécense a la consi-
deracién del 1nterprete en un plano de igualdad, las tres posabllldades
logicas de ejecucién a que antes aludimos. Es un vano empefio el de
pretender’ fundamentar ‘juridicamente’ una de ellas con exclusién de
las restantes. Los medios usuales de la interpretacién —argumentum a
contrario, analogia— carecen de todo valor, como lo demuestra sufi-
cientemente el hecho de que conducen a resultados contrapuestos, y no
hay ningin criterio para decidir cuéndo debe aplicarse uno de ellos y
cuindo el otro. A su vez, el principio de la llamada ‘ponderacién de in-
tereses’ no es mas que una formulacién, no una solucién del problema.
Pues no da la medida objetiva con arreglo a la cual pudieran ser compa-
rados los intereses contrapuestos y resueltos los conflictos entre los mis-
mos.” 11 Se podri discutir cuél de todas las soluciones posibles es la mas
justa; pero esta discusién queda fuera del ambito de la ciencia juridica y
corresponde al de la politica del derecho.

. Cuando una persona hace valer determinada prefensién juridica,
hiay que examinar si tal pretensin tiene o no apoyo en la ley. Planteado
el problema en estos términos, llégase necesariamente a la conclusién
de que no hay auténticas “lagunas™. Pues si los preceptos legales no
conceden al sujeto la facultad de exigir algo, quiere decir que su pre-
tension deberd ser rechazada. Y la solucién estard basada en la ley, de
acuerdo con el principio de que todo aquello que no estd prohibido se
encuentra permitido.

Cuando se habla de las lagunas, lo que quiere expresarse es que
las soluciones posibles considéranse injustas, en cuanto se piensa que
si el legislador hubiera tenido presente el caso especial, lo habria regla-
mentado en forma completamente diversa de aquella o aquellas que del
texto de la ley se infieren. “La ‘laguna’ no es mis que la diferencia en-
tre el derecho positivo y un orden tenido por mejor y mis justo. Sélo

1 Keusen, El Método ¥ los Conceptos Fundamentales de la Teoria Pura del Derecho,
traduccién Lecaz y Lacantbra, Madrid, 1933, pag. 62.
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puede afirmarse una laguna cuando se compara el derecho existente con
el que, en opinién del sujeto, ‘debia ser’. Pero, una vez conocida la
naturaleza de estas lagunas, compréndese que no puede pensarse en lle-
narlas por medio de la interpretacién. La interpretacién no tiene aqui
la funecién de aplicar la norma, sino, al contrario, la de eliminarla, para
poner en su lugar otra mejor y mis justa, es decir, la deseada por el
encargado de la aplicacién. Bajo las apariencias de ‘complementar’ el or-
den juridico, se suprime la norma primitiva y se la substituye por una
norma nueva,” 2

Kelsen se refiere también a las llamadas “lagunas técnicas™.!® Exis-
ten cuando el legislador ha omitido reglamentar algo que'era in-
dispensable para hacer posible la aplicacién de un precepto. Las lagunas
técnicas son, o bien lagunas en el sentido anteriormente indicado, es
decir, una difprenEia entre el derecho positivo y el deseado, o hien
consecuencias del cardcter més o menos indeterminado y general de la
ley. Como laguna del primer tipo cita Kelsen el mismo ejemplo de Zitel-
mann.'* La ley determina que el comprador debe entregar la cosa, pero
no dice quién soporta el riesgo cuando ésta perece, sin culpa de las partes,
antes de la entrega. No es que en este caso la ley nada determine, sino
que no determina si el vendedor queda libre de entregar la mercancia o,
por el contrario, debe indemnizar. “Puesto que la ley no exceptiia al ven-
dedor, ni aun en el caso indicado, de la obligacién de entregar la cosa,
determina precisamente que los riesgos son de cuenta de aquél. Una
laguna del segundo tipo existe cuando una ley determina, por ejem-
plo,"que un érganc debe ser creado mediante eleccién, pero no regula
el procedimiento electoral. Esto significa que es legal todo acto de elec-
cién, cualquiera que sea su procedimiento: principio de mayorias, repre-
sentacién proporcional; votacién nominal o secreta, etc. El érgano com-
petente para realizar la eleccién puede determinar a su arbitrio el procedi-
miento de la misma, Esta determinacién corresponde, pues, a una norma
ide grado inferior.” 15

“Si bien las lagunas no tienen realidad juridica, el legislador puede,
ofuscado por una falsa teoria, declarar que existen, e incluso indicar cé6mo
deben colmarse. Esto significa que autoriza al juez para apartarse de la
ley, cuando estime que no es justo o conveniente aplicar el principio de

12 Krisen, El Método y los Conceptos Fundamentales de la Teoria del Derecho, pag. 66.

13 KeLsgN, obra citoda, pag. 67.

14 ZiteLmany, Las Lagunas en el Derecho (conferencia cuya traduccién ha sido pu-
blicada en la Revista de Derecho Privado, de Madrid, y reproducida en los Anales de lu-
risprudencia, tomo XII),

15 Keisen, obra citado, pig. 68.
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que todo lo que no estd prohibido estd permitido. El juez queda de este
modo convertido en un legislador delcgado, lo que tiene indudablemente
el inconveniente de que puede resolver en un sentido distinto de aquel por
el que el legislador habria optado, de conocer el caso especial. Se hace
creer al juez que no es libre mis que en el momento en que actia como
legislador, pero que carece dc libertad para elegir ese momento. Y para

ocultarle que también entonces es libre, se recurre a la ficcion de las

‘lagunas’. Y la falsedad, consciente o inconsciente, de esta {érmula, tiene
el efecto —querido por el legislador— de que el juez no hace uso de la
libertad que tiene de no aplicar la ley en un caso concreto, sino muy
raramente, puesto que sélo en el caso de una divergencia extrema entre
la ley y su propia conciencia juridica le parecerd que existe una ‘laguna’
auténtica, es decir, un caso que el legislador no quisd regular y que, por
tanto, la ley no ha regulado, con lo cual resulta que le faltan las pre-
misas 1ogicas para el silogismo que constituye la aplicacién de toda
ley. Las llamadas ‘lagunas de las leyes’ son, pues, una férmula tipi-
camente ideoldgica. Conviértese en una imposibilidad légico-juridica
aquella aplicacion de la ley al caso concreto que, segiin la opinién del
juez, constituye una inoportunidad, una inconveniencia desde el punto
de vista de la politica del Derecho.” 1¢

16 KgLseN, obra citads, pag. 70.




CAPITULO XXVII

LA LEY Y LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

SUMARIO

186.—Relaciones entre la ley y las resoluciones judiciales, 187.—El sentido de
la ley y la voluntad del legislador. 'dl.BB.—-Ln plenitud hermética del orden
juridico.

186. RELACIONES ENTRE LA LEY Y LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.—
Si examinamos las relaciones que pueden existir entre las resoluciones ju-
diciales y la ley, encontraremos que son de tres clases: @) Resoluciones
basadas en la ley; &) Resoluciones en ausencia de la ley, y ¢) Resolucio-
nes en contra de la ley (secundum legem, praeter legem y contra legem).

En el presente capitulo trataremos del primer grupo, es decir, de las
que se fundan en la ley. Tal grupo es el que fundamentalmente interesa
desde el punto de vista de la interpretacién, ya que, como antes dijimos,
esta gltima supone la existencia de un precepto por interpretar. Cuando
falta la ley, relativamente a una cuestién concreta, no se habla de interpre-
tacién, sino de integracion,

Nuestro punto de partida es, pues, €l siguiente: cuando un caso
concreto est previsto por la ley, jcomo debe proceder el érgano jurisdic-
cional?. . .

El anterior interrogante se contesta diciendo que el juez estd sujeto a
la ley. Las razones de tal sujecion son, segiin Reichel, las sizuientes:

@) La misién de los jueces y tribunales consiste en la aplicacién del
derecho objetivo a casos singulares. Ahora bien: si la formulacién y de-
terminacién de este Gltimo se hace fundamentalmente en los Estados mo-
dernos a través de la ley, resulta obvio que, cuando la ley existe, deben los
érganos jurisdiccionales sujetarse a ella.

b) Como el fin préximo del derecho es el orden,! y el mejor modo de

1 Hans ReiceeL, La Ley y la Sentencia, trad. de Mifiana VitLacrasa, Madrid, 1521,
paginn 60,
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asegurar éste consiste en dar a los preceptos juridicos la claridad, fijeza y
permanencia de las leyes escritas, tales leyes deberan ser fielmente respe-
tadas por les tribunales.

¢) A la idea de orden se encuentra intimamente enlazado el prin-
eipio de la publicidad del derecho. En la medida de lo posible, debe
éste ser conocido por todo el mundo, y el mejor modo de darlo a cono-
cer es escribirlo. Pero seria infitil escribir el .derecho si su formulacién
oficial (contenida en la ley) no fuese respetada por los érganos encarga-
dos de aplicarlo.

d) El derecho ha de ser igual para todos. Este postulado es de reali-
zacion mas facil cuando el derecho se formula por medio de preceptos es-
critos, que todo el mundo puede conocer y que a todos se aplican sin dis-
tincién de personas,

e} Otro postulade del derecho es la unidad. Pero el consuetudinario
tiende a cambiar en cada regién. La existencia de leves generales, a las
que el juez se halla sujeto, favorece, en cambio, la unidad del ordenamien-
to juridico. La exigencia de unidad es otra de las razones que justifican
el sometimiento del juez a las leyes debidamente promulgadas.

f) El respeto a la ley, por parte de los jueces, es, por iiltimo, la
mejor garantia de la libertad verdadera. El ciudadano no debe quedar ex-
puesto al capricho y la arbitrariedad, sino sometido a una justicia firme,
que se administre de acuerdo con principios oficialmente establecidos y
claramente identificables. Tal desideratum no podria lograrse si se con-
cediese al juez la facultad de apartarse de la ley, cuando ésta prevé el
raso sometido a su conocimiento y decisién.

187. EL SENTIDO DE LA LEY Y LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR.—[e-
mos dicho en la seccién precedente que cuando hay ley aplicable a un caso
conereto, deben los jueces y tribunales sujetarse a ella. Mas no hay que
olvidar que la afirmacién de que una ley prevé una situacién juridica,
supone la previa exégesis del texto.;Desde este punto de vista, la inter-
pretacién es- tarea anterior al acto por el cual el derecho objetivo es
aplicado.| E]1 que tal cosa suela desconocerse obedece a la falsa creencia
de que hay leyes que no es necesario interpretar.

Ya en la seccién 169 dijimos que el problema central de la teoria de
la interpretacién estriba en saber qué debe entenderse por sentido de los
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textos, Apartindonos en este punto del camino seguido por Gény y la
Fscuela de la Exdgesis, pensamos que el sentido de la ley no es la voluntad
del legislador, Si la doctrina a que aludimos fuese correcta, habria que
admitir que en todos aquellos casos en que no es posible descubrir tal
voluntad, no hay interpretacién juridica.

Querer (en sentido psicolégico) puede sélo un ser consciente y pen-
sante; pero el legislador, como mera personificacion, no reiine esas
cualidades. Lo que puede ser considerado como su voluntad, en la es-
fera psicolégica, es a lo sumo una especie de resultante de los esfuer-
zos entrecruzados de los individuos que accidentalmente toman parte
rn la tarea legislativa. “El problema aqui planteado y la investigarion en
pns de la voluntad del legislador conducen, pues, en su realizacién
practica, a toda clase de absurdos. Habria que husmear en proyectos,
anteproyectos y contraproyectos, trabajos preparatorios, deliberaciones
previas, ponencias de las comisiones, actas de las sesiones, motivos, me-
morias, informes, etc. Hasta habria que interpretar cuidadosamente la
sonrisa o la inclinacion de cabeza de un miembro de la Comision desig-
nado por el Gobierno, el discurso improvisado de un agradable parla-
mentario desconocedor del asunto, y dcstilar después de todo esto la
voluntad del legislador. Sélo faliaria, aunque sobre ello se oyese como
testigo a cada miembro de los cuerpos legisladores, lo que ellos han
pensado, ideado y propuesto al reformar una ley. Todo esto constituye
una equivocacién en su fundamento y en su principio desde el punto de
vista psicolégico. La ley es la voluntad general, no la voluntad de un
solo cuerpo gubernativo, imperial o nacional. Lo que haya pensadn Franz
Klein al elaborar su proyecto de ley sobre procedimiento civil, o Fugenio
Huber al redactar la ley civil, es indiferente para la jurisprudencia.” ®

Lo anterior no significa que los trabajos preparatorios carezcan de
importancia. Su consulta es muchas veces de gran utilidad, mas no en
cuanto eventualmente permiten conocer la voluntad de los redactores de
la ley, sino en cuanto pueden ayudar al descubrimiento del sentido ob-
jetivo de la misma,

Por otra parte, urge distinguir ¢l propésito del legislador de expre-
sar algo legalmente, y lo expresado a través de la formula que emplea,
Supongamos que las cdmaras se proponen dictar una ley estableciendo
que si antes de la entrega de la cosa vendida perece ésta accidental-
mente, el vendedor queda obligado a pagar al comprador una indemni-
zacién, Lo que el legislador quiere es formular una norma; pero el sen-
tido de la misma no debe confundirse con aquel propasito. La regla de

2 Haxs Rricuet, obra citada, pag. 65.
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durecho no es expresién de una voluntad, sino de un deber, cuyo naci-
miento se encuentra condicionado por la realizacién de un supuesto ju-
ridico. Acaso pueda sostenerse que el legislador quiere que s la cosa
vendida perece” accidentalmente antes de la entrega, el vendedor indem-
nice al comprador; pero, aun asi, la regla juridica, una vez formulada,
no implica un querer, sino una obligacién, pues, de lo contrario, no seria
norma auténtica. Dicho con otras palabras: la misién de los legisla-
dores no estriba en dar expresién a lo que ellos quieren, sino a lo que
juridicamente debe ser.

Ademis, los textos legales constituyen la expresion oficial del dere-
cho. Si este principio se admite, habri que aceptar que los elementos extra-
fios a la formula sélo pueden ser tomados en cuenta como auxiliares de la
tarea interpretativa, a fin de descubrir el sentido de la ley, pero nunca
como datos capaces de determinar una correccién o modificacion de ésta.
La interpretacién no se refiere, sin embargo, a los preceptos legales aisla-
damente considerados, sino como elementos o partes de un todo sistema-
tico, exento de contradicciones.

Interpretar las leyes es, por ende, buscar el derecho aplicable a los
casos concretos, a través de una férmula oficial. Esta interpretacién no
debe circunscribirse de modo exclusivo a la férmula misma, sino ane
ha de realizarse en conexién sistemtica con todo el ordenamiento vigente.
Fl intérprete puede valerse, para lograr su fin, de elementos extraiios a Tos
textos, pero en tales elementos debe ver simples medios destinados a escla-
recer la significacién de la ley.

188. LA PLENITUD HERMETICA DEL ORDEN JURIDICO.—Cuando se ha-
bla de la plenitud hermética del orden juridico quiere expresarse que
no hay situacién alguna que no pueda ser resuelta juridicamente, esto
es, de acuerdo con principios de derecho. Se ha sostenido que en todos
aquellos casos en que no existe un precepto legal que prevea la situa-
cién concreta, puede ésta ser resuelta de acuerdo con la rezla de que
todo aquello que no esti ordenado, estd permitido.® Tal doctrina conduce
en linea recta a la negacién de las “lagunas”. Tomando en cuenta la tras-
cendencia de este aserto no queremos seguir adelante sin resumir, siquie-
ra sea de manera brevisima, los argumentos en que descansa. Nos basa-
remos en el famoso estudio de Zitelmann, citado en la primera seccidn
del capitulo precedente.

Toda controversia sometida a la decisién de un tribunal, dice Zitel-
mann, debe ser resuelta, y resuelta juridicamente. Desde este punto de

3 La correcto serin decir: todn aquello que no esti prohibido, estd permitido.
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vista se llega siempre a la conclusién de que el derecho carece de lagunas,
porque los vacios que la ley deja dehen ser llenados por el juez, no de
manera arbitraria, sino por aplicacién de principios juridicos. Lo mas
correcto seria declarar que antes de que las deficiencias de la ley sean
suplidas, el derecho aparece ante nosotros lleno de lagunas, vy que,
cuando éstas son colmadas, se presenta como totalidad perfecta. O,
expresado en otro giro: si en la ley hay lagunas, en el derecho no puede
haberlas,

La mejor demostracién del principio anterior esti en que, tratdndose
de aquellos casos no previstos por el legislador, puede el juez valida-
mente resolver que no producen efectos de ninguna especie, puesto que
un hecho sélo engendra consecuencias juridicas cuando la ley asi lo
establece.

Para mayor claridad, examinaremos algunos de los ejemplos que
propone Zitelmann.

Segiin el anterior Cédigo de Comercio aleman, considerdbase como
rechazada la propuesta de contrato entre presentes de no haher
aceptacién inmediata, mientras que tratindose de una propuesta entre
ausentes se concedia cierto plazo. Al aparecer el teléfono se pregun.
taron los juristas si la aceptacién telefénica de una oferta dehia sujetarse
a las reglas relativas a la conclusién de contratos entre ausentes. Se
pensé que en el citado Cédigo habia una laguna, por Yo cual. al pro-
mulgarse el nuevo, se declaré que la aceptacién de una propuesta por
teléfono debia regirse por la misma norma que se aplica a los contratos
entre presentes.

Pero, en opinién de Zitelmann, no habia en aquel Cédigo una laguna
anténtica, porque un contrato celebrado por teléfono entre una persona
que se encuentra en Berlin y otra que se halla en Bonn, es incuestionable-
mente contrato entre ausentes. Y en dicho Cédigo existen reglas acerca
de esta clase de negocios. Lo que ocurre es que se encuentra impropic
que a este caso especial de la aceptacién telefénica se apliquen los princi-
pios que rigen la propuesta, cuando de ausentes se trata.

Otro ejemplo: el Cédigo Civil alemén establece que el riesgo sufrido
por una cosa sélo afecta al comprador a partir de la entrega, a menos
que haga que le envien la mereancia de una ciudad a otra, porque entonces
le corresponde el riesgo del traslado.

Supongamos que una persona compra un espejo en Bonn Norte, y
pide que se lo envien a su casa, que se encuentra en Bonn Sur. En el
camino el espejo es roto por un chico que lanza una piedra y luego
desaparece. Como la ley no prevé el caso de envio de la cosa dentro de
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una misma ciudad, jquién debe soportar el riesgo? “En el caso de un
envio desde Bonn Sur a Godesberg (pueblo de las cercanias de Bonn),
el riesgo seria de cuenta del comprador. ;Es que no debe soportarlo
también, tratindose de un camino quizd igualmente largo, dentro de
Bonn? Sin embargo, la opinién de los escritores no es la misma; el
Tribunal Supremo Hanseatico de Hamburgo se ha declarado recientemente
por la analogia y hace pesar el riesgo sobre el comprador; yo mismo
participe de esta decisién.” * Pero la regla que da el Codigo es otra:
antes de la entrega los riesgos existen a cargo del vendedor, cuando no
se ‘trata de envio de una ciudad a otra. Quiere decir entonces que
si el espejo es enviado de un punto a otro de la ciudad de Bonn, v en
el camino se rompe de manera accidental, el riesgo serd del vendedor.
De aqui que, cuando un juez declara que hay en el caso una laguna,
vy que debe aplicarse la norma que rige el envio de la cosa de una ciudad
a otra, no llena realmente un vacio, sino que deja de aplicar el derecho
positivo y formula una nueva norma, que considera mas justa,

Hay situaciones en las cuales la ley permanece deudora de una
respuesta, porque establece una regla general y deja sin determinar
algunos puntos, lo que obliza al juez a efectuar tal determinacién, ya
que, de lo contrario, no podria aplicar dicha regla.

Supongamos que la ley estableee que, en tales o cuales cireuns-
tancias, en una sociedad, por e‘emplo, debe elegirse a un determinado
érgano; pero no indica de qué mancra ha de hacerse la eleccién. -En
tal hipotesis, cualquier procedimiento electoral serd vilido, porque la
ausencia de reglas sobre la forma de la eleccién no destruye el deber
de hacer ésta.

Otro caso de la misma indole seria el siguiente: la ley concede, en
tales o cuales cincunstancias, un interés legal, mas no indica el monto
del mismo. .

Después de citar gran nmimero de ejemplos, llega Zitelmann a
la conclusién de que, cuando de lagunas se habla, hay que distinzuir dos
casos: el primero esta constituide por la substitucién d= una regla lega!
por un principio de decisién que se considera mas justo (como en el
ejemplo del espejo); el segundo sc presenta cuando la regla es mas o
menos indeterminada (ejemplo de la eleccién). En el primer caso se
trata de corregir la ley; en el segundo, de complementarla.

Advierte el famoso jurista que. en cualquiera de -estos extremos,
la tarea del juez no se reduce a efectuar una serie de operaciones légi-

s F. Ziteusany, Las Logunas del Derechn, en “Anales de Jurisprudencia”, tome XII,
pagina 740,
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cas, sino que sus decisiones descansan, en su mayor parte, sobre juicios
de valor. Tl juez tiene que ponderar las diversas posibilidades de apli-
cacién, a {in de encontrar la mas conveniente. “Tratindose de las lagu-
nas de la primera especie, el jurista se encuentra mas ligado. No tiene en
absoluto, con relacién a las segundas, para qué considerar su deseo de
colmarlas o no, puesto que su obligacisn es llenarlas, ya que de otro
modo no podria, en resumidas cuentas, dar una decisién.” 8

En el primer caso, en cambio, no esti obligado a substituir la so-
lucién legal por otra nueva y puede vilidamente aplicar la lev al ca-
so concreto, aun cuando tal aplicacién repugne a su sentide de la jus-
ticia.

Hecho el resumen que precede podemos ya preguntarnos si existen
realmente lagunas. Pensamos que la respuesta debe ser: el derecho ca-
rece de ellas; la ley las tiene necesariamente. Pero, surge un nvevo in-
terrogante: jcuales son las verdaderas lagunas?... Para proceder me-
tédicamente, trataremos de responder a esta pregunta en relacion con los
dos casos de que habla Zitelmann.

Refiramonos primeramente a aquel en que la ley ofrece una solu-
cién general que no se adapta bien a todas las situaciones que abarca,
de modo que la aplicacién del precepto a alguna o algunas de ellas,
aparece ante el juez como una injusticia {ejemplo del espejo). La cues-
tion se reduce, en esta hipétesis, a determinar si la regla general (el
vendedor soporta los riesgos hasta el momento de la entrega} debe
o no aplicarse cuando se trata del caso especial de un accidente ocu-
rrido durante el traslado de la cosa de un punto a otro de una misma
ciudad. Si 1a regla general es considerada aisladamente, resulta incues-
tionable que el caso del ejemplo queda resuelto por clla. Pero si se
atiende no solamente a esa regla, sino al sistema establecido por la ley
y, particularmente, al principic de que el comprador debe sufrir los
riesgos cuando hace que le envien la mercancia de una ciudad a otra,
entonces no hay duda de que estamos en presencia de-una laguna, por-
que el sentido de la legislacién, sobre esta materia, no puede ser sino
que el vendedor sufra los riesgos hasta el momento de la entrega, siem-
pre y cuando el comprador no pida que la cosa le sea enviada de un
punto a otro, creando asi un mayor riesgo. El sentido de la ley queda
arlarado por la disposicién especial, que revela el verdadero alcance de
la general. Esta sélo deberd aplicarse en sus términos si el comprader
no solicita el envio de la cosa de un punto a otro, porque, en tal hipé-

5 E. Ziteemann, Las Lagunas del Derccho, en “Anales de Jurisprudencia”, temo XII,
pigina 754.
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tesis, habra creado un nuevo riesgo, que debe pesar sobre él. Ahora bien:
como la ley sélo prevé el caso de envio de la cosa de una ciudad a
otra y no de un sitio a otro de una misma ciudad, es indudable la exis-
tencia de la laguna.

Tratindose de los casos de la segunda especie, la_existencia de
las lagunas es todavia mas clara, La ley impone un deber o concede
un derecho, mas no determina en todos sus pormenores los medios de
cumplimiento del primero o de ejercicio del segundo. Esto quiere de-
cir que deja un margen de libertad y autoriza una serie de posibilidades,
entre las que cabe optar vilidamente (ejemplo de la ‘eleccién).

Sélo nos queda por examinar la tesis de que, cuando un hecho no
est previsto, siempre es posible resolverlo por aplicacién de la regla: lo
que no estd prohibido, estd permitido.

Pensamos que el error de Zitelmann y Kelsen estriba en creer que
dicha regla es un precepto positivo, como cualquiera de las disposiciones
que forman parte de un ordenamiento legal. La prueba estd en que no
se trata de una norma, sino de un juicio enunciativo. Que no es norma
es evidente, puesto que no estatuye obligaciones ni confiere derechos.
Tratase, como lo hemos sostenido en el capitulo V de la obra Introduc-
cion a la 16gica juridica (Fondo de Cultura Econémica, México, 1951},
de una formulacién negativa del principio ontolégieo-juridico de iden-
tidad, segiin el cual “la conducta juridicamente regulada es idéntica a si
misma”. Decir que una conducta “no estd juridicamente prohibida” es
lo mismo que afirmar que “estd juridicamente permitida”, ya que “lo
ne juridicamente prohibido” es lo “juridicamente permitido”, asi como
“lo no permitido juridicamente” es lo “juridicamente prohibido™. Ade-
mis, el citado principio no nos permite resolver, en cada caso, si una
conducta esta prohibida o no prohibida, ya que tal determinacién depen-
de de las prescripciones del derecho en vigor. Algunas veces, el autor de
la ley establece la regla de que “lo que no esta expresamente prohibido
estd implicitamente permitido”; otras, por el contrario, declara que “lo
que no esti expresamente permitido estd implicitamente prohibido™. Ta-
les prescripcioncs obedecen a consideraciones de orden técnico y en
medo alguno invahidan los principios de que antes hablamos. La primera
suele establecerse como regla de interpretacién en amplios sectores del
derecho privade, y sirve para determinar las facultades y deberes de los
particulares, partiendo de los textos de la ley; la segunda empléase para
la determinacion de las atribuciones de los funcionarios piiblicos, cuando
la aetividad de éstes se halla sujeta a un régimen de “facultades ex-
presas”.
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Estas reglas no se confunden con los axiomas “lo que no esté juri-
dicamente prohibido esti juridicamente permitido” y “lo que no esta
juridicamente permitido estd juridicamente prohibido”, porque los se-
gundos no son normas, sino proposiciones analiticas que expresan la
identidad de lo “no prohibido™ con “lo permitido” y de lo “no permiti-
do” con “lo prohibido™; en tanto que las primeras ordenan, en un caso,
tener por implicitamente permitido lo que no estd expresamente prohibi-
do y, en el otro, considerar como implicitamente prohibido lo que no es-
14 expresamente permitido. Aquéllos tienen el caricter de principios de
la Ontologia Formal del Derecho; éstas son reglas positivas de interpre-
tacién de un determinado material juridico, aplicables dentro de ciertos
limites, y solamente a ciertas ramas del derecho, o a sectores especiales
de las mismas,

Antes de dar por concluido este capitulo, queremos emitir nuestra
opinién sobre la tesis kelseniana de que los preceptos legales no tienen
un solo sentido, sino varios, entre los que debe elegir el juez, convirtien-
do en norma de decisién alguna de las posibilidades que el marco de
la ley le ofrece.

Tratindose, sobre todo, de los preceptos que dejan indeterminada la
forma en que han de cumplirse los deberes que estatuyen o de ejercitarse
los derechos que conceden, es incuestionable que puede haber ante el
intérprete méis de una posibilidad de solucién. Sucede asi en el caso
en que la ley impone el deber de elegir cierto érgano, pero no se-
fiala la forma en que la eleccién debe hacerse, o en aquel otro en que
exige el pago del interés legal, sin fijar el porcentaje correspondiente o,
por Gltimo, cuando dice que el trabaiador que reclama el pago de una
indemnizacién por separacién injustificada, tiene derecho a que se le
pague el importe de sus salarios durante el tiempo sefialado a la Junta
de Conciliacién y Arbitraje para dictar su resolucién definitiva.

Todo precepto juridico tiene un sentido o, lo que es igual, expresa
una norma; pero cuando la férmula de la ley es oscura o equivoca. el
sentido resulta en realidad nna incégnita que es necesario despejar.
Como los jueces no son infalibles, puede ocurrir que consagren en sus
sentencias, como sentido de una disposicién cualquiera, una interpreta-
cion errénea de la misma, y que mas tarde ofrezcan otra u otras. Kelsen
diria que no es posible decidir cuil de esas interpretaciones es la acep-
table, y que, en consecuencia, iodas tienen el mismo valor. Fn este punto
ro coincidimos con el famoso jurista. Es cierto que en' determinados ca-
sos, traténdose, por ejemplo, de elegir los medios idéneos para el cum-
plimiento de un deber juridico (laguna técnica), puede ser indiferente
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cudl de los medios licitos e idéneos de realizacién se escoja; pero cuan-
do no se trata simplemente de optar entre varios igualmente aceptables,
sino de fijar el sentido de una disposicién legal, no es licito admitir que
tiene varios correctos; los sentidos pueden ser miltiples, pero sélo uno
de ellos corresponderd a la regla expresada. La interpretacién no con-
siste en encontrar, bajo la f6rmula legal, un gran nimero de significa-
ciones, sino en descubrir la norma que ha de aplicarse al caso.




CAPITULO XXVIII

PROCEDIMIENTQOS DE INTEGRACION

SUMARIO

189.—El problema de la integracién, 190.—~Lz analogia como métedo de inte-
gracién, 191.—Los principies penerales del derecho. 192.—Concepto clisico de
equidad. 193.~Equidad y principios genersles del derecho.

189. EL PROBLEMA DE LA INTECRACION.—Los desenvolvimientos
rcalizados en el capitulo precedente nos condujeron a la conclusién de
que la ley tiene lagunas, si bien el derecho no puede tenerlas. La existen-
cia de éstas marca el limite de la tarea del intérprete, como tal.:Cuando
el juez llamado a resolver una controversia descubre que las reglas inter-
pretativas son impotentes para ofrecerle la pauta de solucién que busca,
tiene, para cumplir su misién especifica, que formular la norma apli-
cabl~ al caso o, lo que es lo mismo, debe dejar de ser intérprete para
asumir un papel muy semejante al del legislador. 7

;Como debe proceder para colmar los vacios de las fuentes forma-
les? Cominmente, la misma ley prevé la posibilidad dc las lagunas, e
indica a los jueces de qué medios han de echar mano, a fin de llenarlas.
En materia civil, por ejemplo, remite a los principios generales del de-
recho, o exige que el caso sea resuelto en la misma forma en que lo
habria hecho el legislador.

Lo primero que el intérprete ha de investigar es si en el ordenamien-
to legal a que se halla sometido existen o no reglas generales de inte-
gracién. Si existen, deberd sujetarse a ellas; en el caso opuesto, habra
de aplicar los procedimientos que la ciencia juridica le brinda. Lo dicho
demuestra que no es indispensable que en un ordenamiento legal figu-
ren aquellas reglas, para que la tarea jurisdiccional pueda cumplirse.
Como el juez tiene en todo caso el deber de resolver las contiendas, den-
tro del ambito de sus atribuciones, la insuficiencia de la ley no pucde
relcvarlo de tal obligacion.!

1 “El juez siempre debe de juzgar, porque lo norma que lo determina a juzpar es
un supuesto gnoseoldgivo del derccho, independientemente de la accibn del legislador, con
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En el presente capitulo examinaremos los métodos de integracién
mis importantes, asi como algunas de las teorias elaboradas en torno a
ellos. Hablaremos, en primer lugar, de la analogia, para tratar en se-
guida de la equidad y los principios generales del derecho.

El estudio de la analogia corresponde a este capitulo porque, como
lo revelan los argumentos de Gény, el procedimiento de cxtensién ana-
légica no es un medio hermenéutico. Si la analogia consiste en aplicar
a un caso no previsto la disposicién concerniente a una situacién pre-
vista, cuando entre ésta y aquél hay semejanza y existc la misma ra-
zon juridica para reselverlos de igual manera, tal procedimiento que-
da fuera del imbité de la labor interpretativa, ya que sélo hay in-
terpretacién cuando existe un precepto al cual dicha tarea pueda re-
ferirse.

190. 1A ANALOGIA COMO METODO DE INTEGRACION.—Los estudios
modernos sobre el papel que la analogia juega en el derecho demuestran
que no se trata de un procedimiento puramente légico, ya que en él
intervienen siempre juicios de valor. Es nccesario, en consecuencia, se-
fialar en primer término en qué consiste la analogia desde el punto de
vista de la logica, para indicar luego qué significacién tiene en la es-
fera juridica.

“En el razonamicnto analégico o por analogia de que un objeto A’
coincide con otro objeto 4" en ciertas notas, a, b, c, que son eomunes
a ambos, se concluye que 4” poseerd también la nota p que sabemos
posee A". Es un razonamiento de lo particular a lo particular anilogo o
de lo singular a lo singular andlogo.

"Por su forma, el razonamiento analégico reviste la apariencia de
un silogismo: ‘la Tierra estd poblada por seres vivos; Marte es ani-
logo a la Tierra (tiene de comiin con ella las propiedades g, b, ¢, etc.);
luego Marte debe de estar poblado por seres vivos’. Pero el razonamien-
to analdgico no posee la fuerza probante del silogismo legitimo, del cual,
por otra parte, difiere fundamentalmente. El silogismo debe su rigor a
que se atiene a las leyes ideales evidentes que rigen los pensamientos; en
cambio, en el razonamiento analégico se admite que a ciertas correspon-
dencias entre dos objetos deben seguir otras, lo cual, si bien goza de
cierta verosimilitud, carece en absoluto de seguridad; por este motivo
el razonamiento analégico nunca termina en una resuelta afirmacién.

velidez ldgica aprioristica para el derecho positivo mismo y, por tanto, para el propio legis-
lador, que es, a su turne, también Grpano del derecho” C. Cossio. La pleritud el orden
juridico y la interpretacion judicial de la ley. Buenos Aires, 1939, pip. 58.
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"Es f4cil advertir en qué radica la inseguridad de este razonamiento.
La analogia entre dos objetos depende de la comunidad de ciertas notas:
a, b, ¢, etc. A’ y A”, decimos, son anélogos por tener estas notas ambos.
Pero para inferir con certeza que por tener A” la nota p también poseera
la misma nota p su andlogo A”, deberiamos haber establecido antes que
la nota p estd ligada normalmente o con necesidad a las notas a, b, c, et
cétera, o a algunas de ellas.” 2

Resumiendo la transcripcién anterior podemos decir que la analogia
supone una identidad parcial. Dos objetos son anilogos cuando presentan
“alzunas notas comunes: idénticos, cuando todas sus notas coinciden.

Si aplicamos las ideas expuestas al caso de los preceptos legales,
descubrimos dos posibilidades distintas. Puede ocurrir, en cfecto, que
haya analogia de supuestos o analogia de disposiciones.

Conviene recordar, en este punto, lo dicho en la seccién 88 acerca de
los elementos de toda proposicién juridica. Los preceptos legales constan
de dos partes: el supuesto y la disposicién. El primero es la hipdtesis de
cuya realizacién depende el nacimiento de determinadas consecuencias
de derecho. La segunda expresa qué consecuencias normativas se encuen-
tran enlazadas a la realizacién del supuesto.

Cuando en los supuestos de dos proposiciones juridicas existen algu-
nos elementos comunes, cabe afirmar que son anilogos. Y en este caso
estamos en presencia de una enalogia de supuestos.

Si, por el contrario, los elementos comunes se encuentran en la se-
gunda parte de dos normas juridicas, la analogia que entre ellas exis-
te es de disposiciones.

Para explicar el funcionamiento de la aplieacién analdgica en el
campo del derecho, no basta con examinar la analogia de normas. Hay
que tomar en cuenta, asimismo, la de situaciones.

Dos situaciones juridicas son analogas cuando entre ellas existe una
identidad parcial o, lo que es lo mismo, cuando presentan ciertos ele-
mentos comunes.

1 :a,b,e¢ d
2:a, b, ¢ e
3 :a,b,e L

Las sitnaciones juridicas 1, 2 y 3 pueden considerarse como anélo-
gas, porque tienen en comiin las notas a y b.

2 Romero y Pucciamrerw, Légica y nociones de teoria del conocimiento, 2* ed., Buenos
Aires, 1939, pag. 88.
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Pues bien: la aplicacién analégica supone la existencia de dos situa-
ciones juridicas andlogas, una prevista y la otra no prevista per la ley.

Ejemplo:
Precepto legal: Caso previsto: Caso no previsto:
Supuesto: a, b, ¢, d. a, b, ¢, d. a, b, ¢, e

Supongamos que el precepto legal tiene el siguiente enunciado: Si
a, b, ¢, y d son, debe ser X. Esto quiere decir que al realizarse el su-
puesto a, b, ¢, d, ipso facto se actualiza la consecuencia iuridica X,
expresada en la disposicion. Imaginemos ahora que un tribunal debe
resolver el caso a. b, ¢, e, no previsto en la ley, y encuentra que hay la
misma razén juridica para resolverlo de igual manera que el caso a. b,
¢. d, anilogo al primero. Hace entonces un razonamiento analégico v
atribuye al caso imprevisto las consecuencias juridicas que, de acuerdo
con la ley, produce el otro.

Suele decirse que la norma que rige el previsto se aplica analé~ica-
mente al no nrevisto. Pero esta forma de expresién es imnropia, porme
15 que se aplica al caso imprevisto no es el precepto lecal que resvelve
el caso anilogo, sino una norma nueva, que posee un supuesto juridico
diverso. La disposicién formulada analégicamente es idéntira a la del
precento que prevé el caso semejante, mas los supuestos difieren entre
si. Volviendo al ejemplo podemos decir que el caso a, b, c, d, se encuen-
tra previsto por un precepto legal que enlaza la disposirién debe ser X,
a la realizacion del supuesto a, b, ¢, d; en tanto que el imprevisto (e, b,
e. e) es resuelto por aplicacién de una norma cuyo supuesto es el de
que se realicen las condiciones a, b, ¢, e, mientras que su disposicién
coincide con la de la regla legal.

L.a analogia consiste, pues, en atribuir a situaciones parcialmente
idénticas (una prevista y otra no prevista en la ley), las consecuenrias
juridicas que sefiala la tegla aplicable al caso previsto. Ello emuivale a
formular una nueva norma cuyo supuesto expresa en abstracto las carac-
teristicas del caso no previsto, y atribuir a éste las consecuencias rue
produciria la realizacién del previsto, si bien entre uno v otro shlo hay
una identidad parcial. La conclusién que de lo anterior se infiere es
que no debe hablarse de aplicacién analégica de un precepto a un caso
no previsto, sino de creacién o formulacién analégica de una norma
nueva, cuya disposicién es idéntica a la de aquel precepto, pero cuyos
supuestos sélo son semejantes.

Hasta ahora hemos explicado el mecanismo 16gico del razonamiento
de analogia. Mas ya indicamos que la analogia juridica o, mejor dicho,




370 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

el razonamiento juridico por analogia, supone un previo juicio de valor
sobre dos situaciones de hecho, la prevista y la imprevista. Lo que
justifica la aplicacién de la disposicién de una ley a un caso no pre-
visto en su supuesto no es la simple analogia de situaciones, sino la
existencia de razones iguales para resolver uno y otro del mismo modo.
Ahora bien: decidir si dos hechos deben producir las mismas conse-
cuencias de derecho no es problema légico, sino axiolégico, ya que su-
pone un juicio de valor sobre aquéllos.?

Para concluir el estudio de los procedimientos de integracién sélo
nos falta referirnos a la equidad y a los principios generales del derecho.
Hablaremos en primer término de éstos.

191. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.—Casi todos los c6-
digos modernos disponen quec, en aquellos casos en que no es posible

resolver una situacién juridica de acuerdo con la analogia, debe re-

currirse a los principios generales del derecho. Entre nosotros, tante
el articulo 14 de la Constitucién Federal como el 19 del Cédigo Civil ha-
cen de tales principios el iltimo de los recursos de que el juzgador puede
valerse para resolver las cuestioncs sometidas a su conocimiento.
Determinar qué deba entenderse por principios generales del derecho
es una de las cuestiones mas controvertidas en la literatura juridica. Sos-
tienen algunos autores que el método para descubrirlos consiste en as-
cender, por generalizacién creciente, de las disposiciones de la ley a
reglas cada vez mas amplias, hasta lograr que el caso dudoso quede com-
prendido dentro de alguna de ellas.! “Semejante método puede parecer

3 “A nosotros nos parece fundamental trangportar la analogia desde el planc de 1a in-
terpretacidn (plano légiro), donde estd ronfinada segiin la apinién tradicional. y llevarla al
plano axioldgico: es decir. con la analogia el legislador &nicamente sefiala o indica Jos ronte-
nides axioldgicos que en primer términe han de ser tenidos en cuenta por la interpretacion
judicial gue consuma la sentencia en estos rasos; y este eambio en la posicion del problema en-
cuentra su fundamente en la circunstancia de que la analopia ha sido valuadz como justa, pre-
viamente, por el legislador.” C. Cossto, La plenitud del orden juridico. Buenos Aires, 1939,
pigina 134/

¢ “Siende tada legislacion un conjunto de normas que tienen entre si una conexién inti-
ma. aunque no siempre aparente dada la unidad del fin que es el ordenamiento de las utili-
dades humanas y la unidad de la idea fundamenta! que es la de la justicia, dicha legislacion
puede considerarse como un argenismo que tiene fucrza pronia, si bien latente, de expansion
y adaplacrc'm...“ Los principios generales del derecho son “los fundamentales de la misma
Jegislacién positiva, que no se encuentran escritos en ninguna ley. .pero que son los presu-
pucstos logiros necesorios de las distintas normas legislativas, de lus cuales en fuerza de la
abstraccion deben exclusivamente deducirse. Pueden ser de hecho, principios racionales su-
periores, de étice social y también principios de derecho romano, y universalmente admitilos
por la doctrina; pero tienen valor no porque son putamente racionales, étices o de derechs
Tomano y cientifico. sino porque han informado efectivamente el sistema positive de nuestro
derecho y llegado a ser de este mado principios de dererho positiva ¥ vigente." CovigLLo.
Doctrina general del derecho civil, pag. 9 de la traduccion espafiola. La misma oninién ea
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tal vez sugerido por el mismo legislador, en cuanto éste invita, ante
todo, al intérprete, a indagar si, en relacién con una determinada con-
troversia, existe una disposicién legal precisa; después, para la hipétesis
negativa, le ordena acudir a las disposiciones que regulan casos simi-
lares o materias an&logas; y sélo en Gltimo término, es decir, cuando
esta segunda hipétesis tampoco se cumnple, le remite a los principios ge-
nerales del derecho. Es, por tanto, facil percibir que con esto el legisla-
dor no ha intentado realmente sefialar cémo y dénde se deben buscar los
principios generales del derecho, sino sélo precisar el orden de aplica-
cién de los mismos, o sea las condiciones de su entrada en vigor.” ® Si es-
te punto de vista fuese correcto, no habria diferencia alguna entre la
formulacién analégica y el descubrimiento de un principio general. Fl
que en ciertos codigos se hable primeramente de la analogia vy después
de los principios generales, tiene su explicacién en el hecho de gne los
segundos no se obtienen por un procedimiento analégico; pues, si asi fue-
ra, resultaria initi] la referencia a ellos.

Para ciertos tratadistas, principios generales son los del derecho ro-
mano; algunos afirman que se trata de los universalmente admitidos por
la ciencia, y otros, por iltimo, los identifican con los del derecho justo o
natural. En una admirable monografia, Del Vecchio ha demostrado que
esta postrera opinién es la finica correcta,

Cuando se afirma que los principios generales son los del derechn na-
tural, quiere decirse que, a falta de disposicién formalmente valida,
debe el juzgador formular un principio dotado de validez intrinseca, a
fin de resolver la cuestién concreta sometida a su conocimiento. Queda
excluida, por tanto, la posibilidad legal de que falle de acuerdo con sus
opiniones personales.

Otra limitacién ha de aceptar también: los principios generales que
le sirvan de base para llenar lagunas de la ley, no deben nunca opo-
nerse a los preceptos contenidos en ésta. Tal requisito “se funda esen-
cialmente en la naturaleza del sistema juridico, el cual debe constituir
un todo dnico y homogéneo, un verdadero organismo légico, capaz de
suministrar una norma segura —no ambigua y menos aln contradicto-
ria— para toda posible relacién de convivencia. La congruencia intrin-
seca de las diversas partes que componen el sistema, debe resultar de-

defendida por CarNeLUTTI. Los principios menernles del derecho —dice este outor—— “no son
algo que exista fuern, sino dentre del mismo derecho escrito, ya que derivan d¢ las normes
establecidas. Se encuentran dentro del derecho cscrito como el aleehol dentro del vino: son
el espiritu o la esencia de la ley". Fuancesco CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale ci-
vile, I. Funzione e composizione del proceso. Padova, 1936, pag. 120.

8 G. peL VEccH1o, Los principios generales del derccho, pag. 17 de la trad. de Oconio
MORALES.
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mostrada y confirmada en cada momento, confrontando las normas par-
ticulares entre si, y también con los principios generales que con ellas
se relacionan; sélo de este modo podra el jurista aduefiarse del espiritu
interno del sistema y proceder de acuerdo con él en las aplicaciones par-
ticulares, evitando los errores a que facilmente le conduciria la conside-
racién aislada de esta o aquella norma”.%

No hay que perder de vista que en todos aqguellos casos en que las
fuentes formales resultan insuficientes para procurar a la autoridad judi-,
cial un criterio de solucién, quedan los jueces y tribunales colocados en
situaeién muy semejante a la del mismo legislador. Pues asi-como
éste, al realizar su actividad, ha de preocuparse por transformar en pre-
ceptos formalmente vélidos los principios generales del derecho o. como
seria preferible decir, las exigencias de la justicia, el juez esta obligado
a establecer las normas de decisién para los casos imprevistos, no de ma-
nera arbitraria, sino en la misma forma en que el legislador lo habria
hecho, de haberlos tenido presentes. La tnica diferencia que entre las dos
actitudes existe, radica en que el legislador debe formular reglas de in-
dole abstracta, aplieables a un nimero indefinido de casos, en tanto que
el juez ha de descubrir la norma de solucion para una situacién sin-
gular.

Si se admite que el legislador no debe nunca perder de vista esos
principios generales, habra que aceptar, igualmente, que el orden juri-
dico es, en mayor o menor medida, realizacién de tales princimios,
y que volver a ellos cuando el legislador guarda silencin, equivale a
completar, de manera arménica y coherente, la obra legislativa.

Resolver una cuestién imprevista de acuerdo con los principios gene-
rales. quiere decir, por tanto, fallarla como el legislador lo habria hecho,
si hubiera podido conocer el caso especial.

Por ellc estimamos que la férmula de integracién mas feliz que ha
loerado acufiarse es la que consagra el articulo 1° del Cédigo Civil suizo.
Dicho articulo estd concebido asi: “La ley rine todas las materias a las
cuales se refieren la letra o el espiritu de cualquiera de sns disposiciones.
A falta de wna disposicién legal aplicable, el juez resuelve de acuerdo
con el derecho consuetudinario y, a falta de costumbre, de acuerdo con
las reglas que estableceria si tuviese que proceder como legislador. Se
irspira en las soluciones consagradas por la doctrina y la jurisprudencia.”

192, cONCEPTO cLAsICO DE EQUIDAD.—Qué haya de entenderse por
equidad, y cuél sea la funcién que ésta desempefie cn la vida juridica

¢ G. or Veccrio, Los principios generales del derecho. pig. 17 de la trad. de Osorio
MorarLes. '
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de un pais, son interrogantes cuya dificultad, como problemas teéricos,
encuéntrase en razén directa de la importancia que los mismos tienen
como problemas practicos.

El concepto clasico de equidad fue acuiiado, con precisién y claridad
inimitables, por Aristételes. La definicion dada por el Maestro de Esta-
gira es, todavia, la mis generalmente aceptada por los juristas modernos.
La equidad desempeiia, seglin el preceptor de Alejandro, la funcién de
un correctivo. Es un remedio que el juzgador aplica, para subsanar los
defectos derivados de la generalidad de la ley. Las leyes son, por esen-
cia, enunciados generales. Por amplias que sean no pueden abarcar
todos los casos. Hay miltiples situaciones que escapan a la previsiin
del mis sagaz legislador. La aplicacién fiel de una norma a una situa-
cién determinada, podria resultar, a veces, inconveniente o injusta. En
tales circunstancias, debe el juez hacer un llamamiento a la equidad, pa-
ra atemperar los rigores de una férmula demasiado genérica. La equi-
dad es, por consiguiente, de acuerdo con la concepcién aristotélica, una
vittud del juzgador.

He aqui en qué forma distingue el filésofo las nociones de equidad
y justieia: “Lo equitativo v lo justo son una misma cosa; y siendo bue-
nos ambos, la inica diferencia que hay entre ellos es que lo equitative
es mejor ain, La dificultad estd en que lo equitativo, siendo justo, no es
lo justo legal, sino una dichosa reetificacién de la justicia rigurosa-
mente legal. La causa de esta diferencia es que la ley necesariamente es
siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los cuales no se puede
cstatuir convenientemente por medio de disposiciones generales. Y asi,
en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable
decidir de una manera puramente general, sin que sea posible haeerlo
bien, la ley se limita a los casos mds ordinarios, sin que disimule los
vacios que deja. L.a ley no es por esto menos buena: la falta no esta
en ella; tampoeo estd en el legislador que dicta la ley; esta por ente-
ro en la naturaleza misma de las cosas; porque ésta es precisamente la
condicién de todas las cosas practicas. Por consiguiente, cuando la ley
dispone de una manera general, y en los casos particulares hay algo ex-
cepcional, entonces, viendo que el legislador calla o que se ha engafiado
por haber hablado en términos generales, es impreseindible corregirle y
suplir su silencio, y hablar en su lugar, como €l mismo lo harfa si estu-
viese presentc; es decir, haciendo la ley como €l la habria hecho, si
hubiera podidoe conocer los casos particulares de que se trata. Lo propio
de lo equitativo consiste precisamente en restablecer la ley en los puntos
en que se ha engaiado, a causa de la formula general de que se ha ser-
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vido. Tratindose de cosas indeterminadas, la ley debe permanecer in-
determinada como ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en
la arquitectura de Lesbos; la cual se amolda y acomoda a la forma de la
piedra que mide.” (Aristételes: Etica a Nicémaco, Libro V, cap. X. Tra-
duccién de Mariano de Azcérate.)

El recurrir a la equidad permite, segin Aristételes, corregir la ge-
neralidad de la ley, y substituir a la justicia legal abstracta, la absoluta
juslicia del caso concreto. ;Quiere esto decir que el papel que a la
equidad corresponde sea precisamente el de un correctivo de la ley? ;No
podrd desempefiar también una funcién supletoria, cuando no hay pre-
ceptos aplicables a una determinada situacién, y el juez ha agotado los
recursos que la interpretacin juridica le ofrece?. . .

193. EQUIDAD Y PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO.—En torno al
problema de las relaciones que guardan entre si la equidad y los prin-
cipios generales del derecho existe literatura abundantisima. A
quien desee darse cuenta de la importancia que los tratadistas han con-
cedido a este problema, le bastard con leer, entre otros trabajos, el
de Mario Rotondi que, bajo el nombre de Equidad ¥ Pprincipios gene-
rales de derecho, aparecié en el tomo II de la Revista General de De-
recho y Jurisprudencia dirigida por Alberto Vazquez del Mercado, o el
bello optsculo del profesor Del Vecchio, Los principios generales del
derecho,

Dos son las posiciones capitales adoptadas por los juristas contem-
poraneos frente a la cuestibn que nos ocupa. Algunos, como Pacchioni
y Rotondi, niegan la posibilidad de identificar la equidad con los prin-
cipios generales del derecho; otros, como Osilia y Maggiore, hacen de
aquélla un principio general. (Giovanni Pacchioni: Corso di diritto ci-
vile. Delle leggi in generale. Cap. IV, pags. 55-83. Mario Rotondi:
Equidad y principios generales de derecho. Tomo 11, nim. 1, phgi-
nas 51-56 de la citada revista. Osilia: L’equita nel diritto privato, Roma,
1923. G. Maggiore: L’.equita e il suo valore nel diritto. Riv. internaz.
di filosofia del diritto. 1923, pags. 256-287.)

Segin Osilia, “toda ley, en cuanto no es un acto de arbitrio indi-
vidual, se inspira necesariamente en una cierta idea de equidad que
precede a la determinacién de la esfera de libertad de cada uno, a la
reglamentacién de sus relaciones, al modo de dirimir sus conflictos. La
ley, bajo este aspecto, es la expresién mis auténtica de la equidad, y
esta equidad es concebible con el procedimiento de abstraccién de los
principios generales del derecho positivo, con los cuales se identifica”.
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Por su parte, Giuseppe Maggiore, en su atildado estudio sobre la
equidad y su valor en el derecho, se expresa del modo siguiente: “La
equidad no es una fuente, sino la fuente de derecho por excelencia y,
por tanto, seria innecesario que el legislador la enumerara entre ellas
para que desplegase en la vida concreta del derecho todo su valor; seria
siempre fuente de éste aun cuando jamas se la mercionara.

*Pero, ;es por otra parte cierto que nuestro legislador no la consi-
dera como fuente de derecho?”

“Creemos que, ademas de las referencias expresas que bace a la
equidad en varias parles de nuestra lcgislacion positiva, tiene una so-
lemne consagracién, aun cuando sea bajo otro nombre, en los llamados
principios generales del derecho, mencionados en el articulo 3 de las
disposiciones preliminares del Cédigo Civil. Por molivos tanto histéricos
como filoséficos, consideramos que bajo el nombre de principios gene-
rales se ocultan en realidad los principios generales de la equidad. No
ocurre esto en el Codigo Albertino; y en la elaboracién de éste, el Se-
nado de Saboya habia empleado la férmula principios de equidad para
expresar ‘los verdaderos fundamentos del derecho en general’, de pre-
ferencia a la otra ‘derecho natural’. El Cédigo Sardo prefirié la expre-
sién principios generales del derecho y formulé asi el articule 15:
‘permaneciendo, sin embargo, el caso dudoso, deberi resolverse segin
los principios generales del derecho, teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias de aquél’.”

Entre los defensores de la tesis contraria, figuran, como antes di-
jimos, Mario Rotondi y Guiseppe Paccbioni: “No creemos posible —dice
el primero— formarnos de la equidad otro concepto que el que clara-
mente han formulado Fadda y Bensa, es decir, el de un llamado excep-
cional del juez ‘a su inspiracion de ciudadano probo y honesto’, no
obligandole ‘a inspirarse en los principios generales de su sistema, sino
a elegir en el caso prictico aquellos matices que no tienen su fundamento
especifico en una disposicién expresa, ni genéricamente pueden dar ori-
een a un principio directivo del sistema’. Con esto queda también de-
jinida, en nuestro concepto, la funcién de la equidad en nuestro sistema
juridico, considerindola como un recurso del juez —al que puede acu-
dir, después del examen de los términos de la ley—— para salir de la
duda, por medio de los principios generales del derecho. En otras pala-
bras, cuando no se puede resolver una controversia con una disposicién
concisa y explicita de la ley, no siempre es necesario seguir el camino
indicado por Brunetti, de recurrir a la analogia o, ‘cuando el caso sea
todavia dudoso’ (art. 3°, Disposiciones Preliminares), a los principios
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generales del derecho, sino que hay casos —aquellos indicados expresa-
mente por la ley— en que el recurso genérico y previo a la equidad del
juez, quitara toda duda respecto de la solucién de los casos especificos.

“En esto consiste, segin nosotros, la funcién del recurse a la equi-
dad; y no se diga que con esto seguimos una concepcién subjetiva de
aquélla, que quita certeza al derecho y hace del juez un legislador;
ya que la obra del intérprete es siempre subjetiva aun en los casos en
que aplica la norma explicita de la ley, rehaciendo en sentido inverso
la obra de progresiva abstraccién del legislador, pues examina deteni-
damente la norma para sacar de ella la resolucién del caso concreto: es
éste un fenémeno interesante y una fuerza que hace del juez un instru-
‘mento inconsciente del progreso juridico. como o hizo notar Riimelin. y
Micelli lo explicé sagazmente entre nosotros. Con el recurso a la emui-
dad, la ley auiere evitar —en anuellos casos ordinariamente complejos,
aun desde el pinto de vista del mero examen del hecho— el dohle
proceso légico desde lo concreto de la variedad de Jas casos. hasta lo
abstracto de la norma, v desde lo abstracto de Ja norma hasta el easo
concreto, y delega en el juez la facultad de aplicar su apreciacion jn-
ridica al caso en cuestién. exactamente del modo opuesto que cuando
Ie obliga a recurrir a los principios generales.”

Para concluir esta breve revista de opiniones, citaremos la emitida
por Pacchioni en su Corso di diritto civile. “Partiendo, por tanto, de
la doctrina segiin la' cual los principios generales de derechn. men.
cionados en el articulo 3° de las Disposiciones Preliminares, debieran
identificarse con los principios de la equidad, serd facil llegar a con-
cluir, después de lo que hemos expuesto en el capitulo IV de este curso
acerca de las relaciones entre el derecho y la equidad, que dicha doc-
trina no tiene fundamento alguno. Hemos demostrado. en efecto, que la
equidad esti constitvida por un compleio de exigencias légicas y senti-
mentales que idealmente hablando deberian quedar satisfechas en la
aplicacién de todas las normas juridicas. No existen, pues, bien exami-
nadas las cosas, principios o normas juridicas que en su aplicacion sa-
tisfagan el concepto y el sentimiento de la equidad o choquen contra
ellos. Ahora bfen, puesto que esta fuera de duda que nuestro legislador
no ha querido ciertamente dejar la solucién de los casos no considera-
dos por disposiciones de ley aplicables directamente, o por via de ana-
Ingia, al equitativo arbitrio del juez, pues que en todos los casos en que
ha querido, y como cosa absolutamente excepcional, recurrir a este re.
medio, o ha dispuesto expresamente, conviene concluir que los llama.
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dos principios generales de derecho no pueden ser identificados con los
principios, o sea, con las exigencias de la equidad.”

Sea cual fuere la posicion que se adopte frente al problema, creemos
que en cualquier caso debe la equidad cer considerada cemo prin-
cipio general de derecho, y, en realidad. coma el primero de ellas o
el supremo, ya que sirve de base a todos los otros, Pues si se hace una
interpretacion positivista de la expresion “principios generales de de-
recho” y se sostiene que, para legar al estableeimiento de los mismos,
tiene el juez que elevarse por induccién hasta las normas mas abstractas
que sea posible obtener, partiendo del estudio de la rica multiplicidad
de las disposiciones del derecho positivo, habrd que admitir que en el
fondo de todas éstas late el anhelo —logrado o no— que sus autores
tuvieron, de hacer de las mismas preceptos justos. Todo derecho positivo
representa, como dice muy bien Gustavo Radbruch, “un ensayo, des-
graciado o feliz, de realizacion de la justicia”. Si esto es asi, =i la norma
que manda al lerislador haeer leves justas y huenas, es la expresion del
primero de los deberes de aquél, no puede decirse que la eenidad di-
fiera radicalmente de los principios generales del dereeho. Tales prin.
cinins han de ser justos: pero ser justo es también, para el legislador, un
prineipio, el primer principio de aecidn.

El hecho de que la norma que ordena bacer leyes justas y dictar
fatlos equitativos sea la suprema norma, el mas elevado prineipio, no
nos autoriza para negar que dicha norma sca, a su vez, un principio
general.

Si se interpreta a la luz de la doctrina del derecho natural el término
que discutimos, la conclusion tendra que ser la misma. T'n ambhos supues.
tos, = conciencia valorativa indicard al juzgador que, sin olvidar las exi-
gencias de la seguridad juridica, ni oponerse a las disposiciones de la
legislacién vigente, debe acatar el principio que le ordena ser justo en
el caso singular y que, substancialmente, en nada difiere del gue man-
da al legislador ser justo cuando legisla. Fl que se afirme, siguiendo en
ello al Maestro del Liceo, que la equidad es la justicia del easo concreto,
no signilica que la norma que ordena al juez ser justo siempre, sea con-
ereta también, ni significa tampoco que no sea un principip general. No
podemos aceptar. por tanto, la siguiente afirmacién categirica de Roton-
di: “aqui es precisamente donde culmina la diferencia entre los dos con-
ceptos de equidad y principios generales: éstos constituyen lo abstracto
en el complejo de un ordenamiento juridico positivo; aquélla Jo mis
conerelo. . .”"

Conereta es, incuestionablemente, la aplicacion del principio: pero
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el principio de equidad es, como toda norma, general y abstracto, ya
que vale para una infinita serie de casos. En consecuencia, conviene no
confundir, como lo hace Mario Rotondi, el acto de aplicacién y la norma
aplicada. Al llamar norma a la equidad, no nos referimos a una norma
juridica positiva, a un precepto escrito de la legislacion, sino al principie
de derecho natural que ordena al juez resolver equitativamente los con-
flictos de que conoce. El fundamento de validez de aquella norma hay
que buscarlo en el valor de lo justo y en las exigencias que de €l de-
rivan. Equidad no significa otra cosa que solucién justa de los casos
gingulares.

La seguridad juridica demanda que los jueces llamados a resolver
una controversia, cumplan su cometido aplicando con la mayor fideli-
dad posible los preceptos de la ley escrita; pero cuando en un determi-
nado caso no hay ley aplicable y se han agotado los recursos que brinda
la interpretacién, la justicia exige, y el derecho positivo permite, que el
juzgador se inspire en criterios de equidad, ya que no estd autorizado
para abstenerse de resolver las contiendas. La seguridad juridica no su-
fre mengua con ello, pues la armonia que debe existir en todo siste-
ma, impide al intérprete dictar una resolucién contraria a los textos
legales. El orden juridico no se agota o resume en una serie de normas
de general observancia, y conviene tener presente que al lado de las
leyes, dicho mejor, subordinados a ellas y por ellas condicionados, apa-
recen los actos juridicos en su infinita variedad y multiplicidad. Siendo
las resoluciones judiciales aplicacién de normas de carécter general, y
teniendo a la vez, relativamente a sus consecuencias, la categoria de au-
ténticas normas (individualizadas o especiales, segin la terminologia
de los juristas de la Escuela de Viena), deben estar en armonia con los
preceptos generales. La aplicacion del criterio de equidad, en los casos
en que existe una laguna en el derecho legislado, permite conciliar las
exigencias de la justicia con las de la seguridad juridica y, gracias a la
restriccién que arriba apuntamos, hace posible la realizacion plena de
otro de los postulados capitales de la vida del derecho, a saber: la cohe-
rencia y unidad arménica de cada sistema,
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191—E] aniculo 14 constitucional. 195.—La ley penal y su interpretacion.
196.—Interpretacin e integracidn de la ley civil. 197.—Pupel que la equidad
desempena en el derecho mexicano.

194. EL ArTICULO 14 cONSTITUCIONAL.—Los pérrafos tercero vy
cuarto del articulo 14 constituciunal encierran las rezlas fundamentales
de interpretacion e integracién en el derecho mexicano. El iercero
refiérese a la aplicacién de laley penal; el cuarto formula las reglas
de interpretacién e integracién en materia civil, pero sélo en relacién
con las sentencias. El texto de las citadas fracciones es el siguiente:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debeta ser
conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley y, a falta de
¢sta, se fundara en los principios generales del derecho.”

En primer lugar hablaremos de la interpretacién de las leyes penales.

195. LA LEY PENAL Y SU INTERPRETACION.—FI parrafo tercero del
articulo 14 no es, propiamente hablando, regla de interpretacién,
sino norma que prohibe la aplicacién analégica de penas, relativa-
mente a hechos no considerados como delictuosos.

El principio formulado en ese pérrafo es el postulado m4s importante
del derecho penal. Suele expresarse diciendo que no hay delito sin ley,
rd pena sin ley (nullum crimen, nulla poena sine lege). Es decir, no hay
més hechos delictuosos que aquellos que las leyes penales definen y cas-
tigan. Ni mis penas que las que las mismas leyes establecen,

“Nadie podrd ser castigado sino por los hechos que la ley haya
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definido como delictuosos, ni con otras penas que las establecidas legal-
mente.

"Asi que en esla maxima se contiene una doble garantia individual:
no ser penado més que por los hechos previamente definidos por la ley
como delitos, garantia criminal (nullum crimen sine praevia lege poe-
nali), no ser penado con penas ni en clase ni medida diversas de las
establecidas previamente por la ley para el hecho en cuestion, gerantia
penal (nulla poena sine praevia lege poenali).” !

La misma idea se puede expresar diciendo que la ley es la {inica
fuente del derecho penal, o que la ley penal carece de lagunas. De aqui
que se prohiba la aplicacién de penas por simple analogia, y aun por
mayoria de razén.

La ley penal debe aplicarse exactamente; pero ello no quiere decir,
por supuesto, que no sea posible interpretarla. La ley es siempre una
forma de expresién del derecho, lo cual demuestra que, en todo caso,
ex'ge ser interpretada. Lo que el articulo 14 prohibe no es la interpre-
tacién, sino la integracién de la ley penal, ya que ésta, por definicion,
carece de lagunas.?

A fin de evitar que la aplicacién de la misma resulte tarea pu-
ramente mecénica, casi todos los ¢c6digos modernos aceptan la institucion
del arbitrio judicial, que permite al juez moverse dentro de cierto margen
de libertad y tomar en cuenta las circunstancias especiales de cada hecho
delictuoso.?

Ademés de la prohibicién del argumento analégico. suele conside-
rarse que la aplicacién de las leyes penales se encuentra sujeta a otros
dos principios, a saber: 1® En caso de obscuridad de la ley, es decir,
cuando haya duda acerca de su sentido, debe interpretarse en la forma
més favorable al acusado; 2° La interpretacion extensiva sélo es licita
en favor del reo.

196. INTERPRETACION E INTEGRACION DE LA LEY CIVIL.—El parrafo
cuarto del articulo 14 constitucional no es sélo regla de interpretacién,

1 Ercexto Crerro CaloN, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1935, pap. 166.

2 “Por tantg, un hecho no serd punible mis que cuando pueda incluirse en alguno de
los tipos de delito (figura de delito) descritos en el cédigo o ley penal, ¥ nunca sera penado
con pena de clase diversa de la establecida por la ley ni aquélla podrid exceder de la medida,
ni por bajo del minimum, fijado por ésta. Cemo en la actualidad las llamadas medidas de
seguridad comienzan a tener en las leves penales una importancia vy extension anilozas a las
de las penas. ha de entenderse aplicable también a ellas el contenide de la ‘garantia penal’
v, en su congecuencia, nadie podrd ser sometido a medidas de sepuridad diversas de las
establecidas o permitidas en la ley. ni su duracion excederd de la prefijada por ésta, a no ser
en los rasos en que aquella los imponga por tiempo indefinido.” Eucento Curiro CALON.
Dererko Penal. tomeo 1. pic. 166.

3 Articulos 51 y 52 del Cédigo Penal del Distrito Federal
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sino de integracién. Tiene indudablemente el defecto de referirse de
modo exclusivo al acto por el cual un negocio es fallado, como si los
problemas hermenéuticos, en esta materia, inicamente pudieran presen-
tarse cuando el juez dicta sentencia. Las cuestiones interpretativas
surgen no sélo al resolver los -onflictos, sino en cualquier acto de
aplicacion de leyes y, por ende, en cualquicr momento del juicio. desde
la formulacién de la demanda hasta el postrer acto de ejecucién. La
regla contenida en el artieulo 19 del Cédigo Civil es mas completa, ya
que el citado precepto alude, en general, a la interpretacién y la inte-
gracion de leyes civiles.

El parrafo cuarto del articulo 14 de la Constitucién Federal dice
en su primera parte que en los asuntos del orden civil la sentencin de-
berd ser conforme a la letra de la ley. ;Quiere esto decir que las leyes
civiles han de interpretarse de manera puramente literal o gramatical?
En nuestra opinién, la primera parte del parrafo cuarto debe entender-
se asi: el juez civil ha de resolver. de acuerdo con la ley, las controver-
sias de aue conoce, cuando aquélla prevé la situacién juridica contro-
vertida. Expresado en otro giro: el juez esti lizado a los textos legales, si
éstos le brindan la solucién que busca.

Cuando el sentido de la ley es dudoso, debe el intérprete echar mano
de todos los recursos que el arte de la interpretacién le ofrece. Intervienen
entonces las llamadas interpretacién histérica, interpretacién légice e in-
terpretacién sistemdtica. A ello aluden las palabras “o a la interpretacién
juridica”. Mas no hay que olvidar que se trata de la bisqueda del sen-
tido de la lev, v que éste no ha de identificarse con la voluntad del le-
gislador. Si la labor interpretativa revela al juez que el caso sometido
a fu decisién no estd previsto, tiene la obligacién de colmar la laguna.

El primer problema que ahora se nos presenta consiste en determinar
si tratindose de un caso no previsto por las leyes civiles, es posible re-
currir a la costumbre, Las reglas contenidas en el Codigo Civil del Dis-
trito Federal revelan que ésta solo puede ser tomada en cuenta, como pau-
ta de solucidn de los conflictos, cuando la ley expresamente lo autoriza.
Es el caso de la costumbre delegada.*

Entre nosotros, la costumbre no pucde derogar laley *La ley sélo
queda abrogada o derogada por otra posterior que asi lo declare expresa-
mente o que contenga disposiciones total o parcialmente incompatibles con
. la ley anterior” (art._ 9 del Cédigo Civil del Distrito Federal). Fl articulo

4+ Ver seccion 63.
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10 dispone: “Contra la observancia de la Ley no puede alegarse desuso,
costumbre o practica en contrario”.

La afirmacién que hicimos antes, en el sentido de que, en materia
civil, la costumbre sélo es aplicable si la ley asi lo dispone, tiene su
fundamento en las siguientes razones: en primer término, el articu-
lo 14 constitucional claramente establece que, a falta de ley, el caso se
resolverd de acuerdo con los principios generales del derecho, lo que
significa que el recurso a ellos es el Gnico procedimiento de integracion
autorizado por nuestra ley fundamental; en segundo lugar, en los cé-
digos civiles del pais hay una serie de preceptos que expresamente re-
miten a la costumbre o al uso, para la solucién de determinados conflictos.
Esta forma de delegacién expresa corresponde, pues, perfectamente, al
sistema consagyado en e] articulo 14.

Los que remiten a la costumbre son. en el Cédigo Civil del Dis-
trito Federal, los siguientes:

“Articulos 996 y 997. El usufructuario de un monte disfruta de to-
dos los productos que provengan de éste segiin su naturaleza.” “Si el
monte fuere talar o de maderas de construccién, podré el usufructuario
hacer en €l las talas o cortes ordinarios que haria el duefio; acomodén-
dose en el modo, porcién o época a las leyes especiales (legislacién fo-
restal) o a las costumbres del lugar.”

“Art, 1796.—Los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
to. excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la
ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
cias que, segiin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a
la ley™.

“Art. 2607.— Cuando no hubiere habido convenio, los honorarios
s¢ regularin atendiendo juntamente a las costumbres del lugar, a la im-
portancia de los trabajos prestados, a la del asunto o caso en que se pres-
taren, a las facultades pecuniarias del rilue recibe el servicio y a la reputa-
cién profesional que tenga adquirida el que lo ha prestado. Si los servicios
prestados estuvieren regulados por arancel, éste servira de norma para fijar
el importe de los honorarios reclamados™,

“Articulo 2754. Las condiciones de este contrato (alude al de apar-
ceria) se regulaidn por la voluntad de los interesados; pero a falta de
convenio se observara 1a costumbre general del lugar, salvo las siguien-
tes disposiciones” (arts. 2756 a 2764).

Lo que hemos dicho de la costumbre debe afirmarse igualmente de
los usos mercantiles. A ellos alude, por ejemplo, el articulo 2° de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que asi dice: “Los actos y
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las operaciones a que se refiere el articulo anterior (es decir, los rela
tivos a los titulos de crédito) se rigen:

1. Por lo dispuesto en esta ley, y en las demds leyes especiales re-
lativas; en su defecto;

“II. Por la legislacién mercantil en general; en su defecto;
"I11. Por los usos bancarios y mercantiles, y en defecto de éstos;

"IV. Por el derecho comiin; declarandose aplicable en toda la Repi-
blica, para los fines de esta ley, el Cédigo Civil del Distrito Federal.”

Otro problema planteado por el parrafo cuarto del articulo 14 cons-
titucional consiste en determinar si las lagunas de la ley puedan llenarse
por analogia. En algunos Cédigos se ordena al juez recurrir en primer
término a los razonamientos analégicos y, cuando la analogia no basta,
a los principios generales. Por otra parte, ya hemos demostrado que la
analagia no es método de interpretacién, sino de integracién, y que
no ha de confundirse con los principios generales. Creemos que aquel
problema debe resolverse, en lo que toca a la solucién de las con-
tiendas de orden civil, del siguiente modo: las lagunas de la ley civil
pueden llenarse analégicamente, en cuanto la base del razonamiento por
analogia es un principio general de derecho, que habria que formular en
estos términos: la justicia exige que dos casos iguales sean tratados
igualmente. Pero como el articulo 14 no habla expresamente de la ana-
logia, como método de integracién, sino que alude en bloque a los “prin-
cipios generales del derecho™, infiérese de aqui que el juez civil no esté
nbligado, entre nosotros, a recurrir en primer término a ella, pudiendo
re<olver el caso imprevisto de acuerdo con un principio general distinto
del que sirve de fundamento a la analogia. En Italia, en cambio, el juez
civil debe procurar, en primer término, una solucién analégica y, sélo
en Gltimo extremo, recurrir a los principios generales.

5 “Cuando no sirva la analogfa para resolver una controversia, porque la ley no con-
temple un coso semejnnte, ni siquiera una materia semejonte a la en que entra el caso
controvertide, hay que rtecurrir a los principios generales del derecho (artirulo 3° de las
disp. prel.}, partiendo de los cunles, y por via de una serie de deducciones Ygicas, se llega
a estohlecer la norma oportuna. Aseméjase este procedimiento al analéoico. con el que hasta
ha llegado o confundirse, por cuanto tiene por objeto hallar un principio que por su gene-
ralidad pueda comprender sun el caso que no guarda ninfuna semejanza con ninguno de
todos Tns demds previstos por la ley; pero dificre en cuanto fnlta el elemento de la comparp-
cién entre un caso v otro, constitutivo de 1o analogia y que fija el punto de partida.” N. Co-
vieLLo, Doctring General del Derecho Civil, pag. 95.
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En relacién con éstos, es interesante examinar las ejecutorias en que
la Suprema Corte de Justicia ha tratado de fijar el sentido de aquella
expresion. En las sentencias dictadas con motivo de los amparos promo-
vidos por Maria Angelina Lipez de Chévez (febrero 11 de 1935, tomo
XLINI, pigina 858 del Semanario Judicial de la Federacién) y Otilia
Razgado (tomo L, pag. 283), se dice que por principios generales del
derecho no debe entenderse la tradicion de los tribunales, que en tltimo
andlisis no es sino un conjunto de practicas o costumbres sin fuerza de
ley, ni las doctrinas de los jurisconsultos, que tampoco tienen fuerza
legal, ni las opiniones personales del juez, sino “los principios consig-
nados en algunas de nuestras leyes, teniendo por tales no sélo las me-
xicanas que se hayan expedido después de la Constitucién Federal del
pais, sino también las anteriores”.

In ejecutoria dictada el 15 de marzo de 1938, en un amparo nro-
movido por Catalina Meza de Diaz y coagraviados (tomo LV, pag. 2641
del Semanario Judicial de la Federacion), se sostiene la tesis de que los
principios generales del derecho son “verdades juridicas notorias, indis-
cutibles, de cardcter general, como su mismo nombre lo indica, elabo-
radas o seleccionadas por la ciencia del derecho, de tal manera que el
juez peda dar la solucién que el mismo legislador hnbiera pronunciado
si hubiere estado vresente, o habria establecido si hubiera previsto el
caso: siendo condicién de los aludidos ‘principios’ que no desarmoni-
cen o estén en contradiccién con el conjunto de normas legales cuyas
lagunas u omisiones han de llenar”. ..

En la primera de las tesis se adopta el criterio de aue los principios
cenerales han de inferirse de la legislacién, entendiendo por tal no sdlo
el conjunto de los preceptos vigentes en la actuvalidad, sino todos log
que en el pais han tenido vigencia. En la segunda preténdese harer una
sintesis de diversas opiniones, a pesar de que no son compatibles en-
tre si. Por 1na parte, se afirma que los principios generales son las ver
dades juridicas “notorias, indiscutibles, de ecardcter meneral. como an
misma nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por Ia ciencia del
derechn”: en semmida se indica que, al aplicarlos, el inez ha de estar
en condiciones “de dar la solucién aue el mismo legislador hubiera pro-
muneiado, si huhiere estadn nresente, o habria estahlecido. =i hubiera
previsto el raco” (regla del Cédico suizo). v, por fltimo. signiendo la
opinién de Del Vecchio, se concluye que los principios cenerales deben
ser convruentes con el conjunto de normas legales cuyas lagunas u omi-
sion~s se trata de llenar.

FEn lo que toca a la nrimera tesis, ya hemos indicado por qué ra-
zones no es aceptable. Relativamente a la segunda conviene reeordar
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que la doctrina no tiene, entre nosotros, caracter de fuente formal
del derecho, lo que equivale a sostener que los principios formulados
por los autores no pueden, por si mismos, servir de base a una senten-
cia, cvando el caso especial no ha sido previsto. Los dos ultimos pé-
rrafos si corresponden a la opinién que nosotros aceptamos, porque
tanto el juez como el legislador deben inspirarse, uno al llenar las
lagunas, el otro al formular la ley, en los mismos principios y, ademas,
porque los criterios adoptados por los tribunales y los jueces para su-
plir las deficiencias de la legislacion, deben armonizar con los preceptos
de esta 1ltima.

197. PAPEL QUE LA EQUIDAD DESEMPENA EN EL DERECHO MEXICA-
~o,—El articulo 14 constitucional, en su 1ultimo parrafo, dice que “en
los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a
la letra 0 a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundar4 en los principios generales del derecho”. Si se acepta que la
equidad es un principio general, el mas general de los principios del
derecho, tendrd que admitirse que desempefia entre nosotros papel
supletorio, ¥ que, en los casos en que no hay ley aplicable a una situa-
cién especial, y el juez ha agotado los recursos de la interpretacién ju-
ridica anteriormente explicados, puede y debe inspirarse, al dictar su
sentencia, en principios de equidad.

La tnica restriccién que en nuesiro concepto debe sefialarse a esta
facultad del juez es la que con gran acieric indica el profesor Del
Vecchio, cuando habla de los principios pgenerales: “Si bien se mira,
el legislador sélo ha establecido un requisito, en orden a la relacién
que debe existir entre los principios generales y las normas particulares
del derecho: que entre unos y otras no haya ninguna desarmonia o in-
congruencia. Queda excluida @ priori la posibilidad de aplicar un prin-
cipio general en contradiccidn con un principio particular.” En conse-
cuencia, una resolucién dictada de acuerdo con criterios de equidad, en
ningin caso deberd opomerse a los preceptos legales existentes. Por la
misma razén, el juzgador no esta autorizado para corregir, so pretexto
de que su generalidad es fuente de injusticia en una situacién concreta,
las normas del derecho positivo.

En ‘nuestro pais se' refieren expresamente a la equidad el articulo 17
de la Ley del Trabajo, citado por nosotros en la seccién 32 de esta obra,
y el articulo 31, fr. IV de la Constitucién Federal, que a la letra dice:
“Art. 31.—Son obligiciones de los mexicanos: ... IV. Contribuir para
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los gastos publicos, asf de la Federacion como del Estado y Municipio en
que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las le-
yes”. Pero en nuestro derecho existen otras normas que ticitamente se re-
fieren a la equidad, haciendo de ella un recurso de que el juez puede valer-
se, cuando no hay ley aplicable y se ha recurrido inutilmente a los procedi-
mientos que ofrece la interpretacién juridica. Citaremos. entre otros, los
articulos 18, 19, 20 y 1857 del Cédigo Civil en vigor, que asi rezan: “Art.
18. El silencio, la obscuridad o insuficiencia de la ley, no autoriza a los
jueces y tribunales para dejar de resolver una controversia.”” “Art. 19. Las
controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la le-
tra de laley o a su interpretacién juridica. A falta de ley se resolverin con-
forme a los principios generales de derecho.” ““Art. 20, Cuando haya con-
flicto de derechos, a falta de ley expresa que sea aplicable, la controversia
se decidira en favor del que trate de evitarse perjuicios, y no a favor del
que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o
de la misma especie, se decidird observando la mayor igualdad posible en-
tre los interesados.” “Art. 1857, Cuando fuere absolutamente imposible
resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si
aquéllas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere
gratuito, se resolveran en favor de la menor transmision de derechos e in-
tereses; si fuere oneroso se resolvera la duda en favor de la mayor recipro-
cidad de intereses. Si las dudas de cuya resolucién se trata en este articulo
recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda
venirse en conocimiento de cudl fue la intencién o la voluntad de los
contratantes, ¢l contrato serd nule.”’

La referencia a la equidad es perfectamente clara en los dos tltimos
preceptos. Decir que un conflicto de derechos debe resolverse observando
la mayor igualdad posible entre los interesados, y afirmar que debe solu-
cicnarse acatando los dictados de la equidad, es lo mismo. En el Cédigo
Civil de 1884 encontramos varias disposiciones semejantes (arts. 20,
21 y 1325).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido, en rela-
cibn con la equidad, la tesis siguiente: “Mientras haya normas legales
de aplicacién al caso, no hay por qué tratar de corregirlas, sustituyén-
dolas por un criterio subjetivo; mientras la ley no haya reconocido po-
sitivamente los dictados de la equidad, éstos no constituyen el derecho,
y los jueces cometerian grave error si quisieran modificarla en obsequio
de aquélla, o mejor dicho, de lo que consideran como equidad, pues tal
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cosa implicaria un peligro de arbitrariedad. No tiene, por tanto, la equi-
dad, en nuestro derecho, valor juridico correctivo o supletorio de las
normas legales.”

Estamos enteramente de acuerdo con la Corte Suprema en el punto
en que afirma que la equidad no tiene en nuestro derecho valor juridico
correctivo de las normas legales; creemos asimismo que existiendo ley
aplicable a determinado caso, no esti el juez autorizado para corre-
girla, so pretexto de que su aplicacién estricta implicaria la realizacién
de una injusticia; mas no aceptamos la otra tesis, o sea, la que afirma
que en el derecho mexicano no tiene la equidad valor supletorio nin-
guno. Pues aun cuando no se reconozca que es el mis general de los
principios del derecho, tendré que aceptarse, en cambio, que hay varias
disposiciones que de manera expresa o ticita, directa o indirecta, refi¢-
rense a la equidad, haciendo de ella un expediente al cual puede el juez
recurrir cuando no hay norma aplicable y las reglas de la inter-
pretacién juridica han resultado impotentes para ofrecer la solucién.
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198. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—En principio, las normas ju-
ridicas rigen todos los hechos que, durante el lapso de su vigencia,
ocurren en concordancia con sus supuestos. Si un supuesto se realiza
mientras una ley estd en vigor, las consecuencias juridicas que la dis-
posicién senala deben imputarse al hecho condicionante. Realizado éste,
ipso facto se actualizan sus consecuencias normativas. Las facultades y
deberes derivados de la realizacién de un supuesto poseen una existen-
cia temporal mas o menos larga. Algunas veces, la disposicién normativa
indica la duracién de aquéllos; otras, tal duracién es indefinida, y la
extincién de las consecuencias de derecho depende de la realizacién de
ciertos supuestos. Supongamos que una persona ha ganado, en juego
no prohibido, determinada suma de dinero. El ganancioso tienc en este
caso la facultad de exigir la entrega de tal cantidad. Si el deudor paga,
extinguese concomitantemente el derecho subjetivo del acreedor y el
deber juridico del perdidoso. Y el pago interviene entonces como
hecho juridico extintivo de las dos citadas consecuencias.

Realizado el supucsto de un precepto legal, puede ocurrir que las
consecuencias normativas se cxlingan totalmente durante la vigencia del
precepto. Pero también puede suceder lo contrario. Imaginemos la si-
tuacién siguiente: la ley 1 establece que si 4 es, debe ser R. Hallandose
en vigor tal preceplo, realizase su supuesto juridico, y empiezan a produ-
cirse las consecuencias de derecho. Antes de la extincién del deber ju-
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ridico R y de la facultad juridica correspondiente, la ley 1 es derogada
por la ley 2, concebida en estos términos: si A es, debe ser X. ;Quiere
esto decir que el hecho A, ocurrido durante la vigencia de la primera
ley, no puede ya engendrar, durante la de la segunda, las consecuencias
juridicas que, de acuerdo con aquélla, correspondian a la realizacién de
su hipétesis? O, planteada la cuestién con otras palabras, ;puede apli-
carse al hecho A la segunda ley, tomando en cuenta que el citado hecho,
aunque ocurrido durante la vigencia de la anterior, corresponde al su-
puesto, de la posterior y debe producir, de acuerdo con ésta, consecuen-
cias juridicas diversas de las que la otra le atribuja?

Supongamos que la primera dispone que todo hombre, al cum-
plir veintiin afios, debe ser considerado como mayor de edad, y que
otra fija en veinticinco afios el principio de la mayoria. De acuerdo con
lo expuesto, habra que reconocer que todos los hombres que, durante la
vigencia de la primera ley, cumplieron los veintiiin afios, llegaron a ser,
desde ese momento, mayores de edad. Pero muchos de ellos cran acaso
mienores de veinticinco, al entrar en vigor la segunda, derogatoria de la
primera. Fn estos casos, el problema consiste en determinar si esos in-
dividuos de mas de veintiuno y menos de veinticinco, deben ser consi-
derados o no, al iniciarse la vigencia de la segunda,como mayores.
;Podri aplicirseles dicha ley y decirse que, si bien fueron mayores de
edad Jesde los veintitn afios hasta la iniciacién de la vigencia de la
posterior, dcjaron de serlo desde ese momento? O, para emplear la ter-
minoloria usadera: ;sera correcto aplicar retroactivamente la segun-
da ley?

Fl principio general que domina esta materia es que la ley no debe
aplicarse retroactivamente en perjuicio de persona alguna. Pero este
principio no es considerado como absoluto, y todos los autores admiten
que sufre excepciones.

De lo anterior se infiere la existencia de dos cuestiones capitales en
materia de retroactividad, a saber: 1° Qué debe entenderse por aplica-
cién retroactiva de una ley; 2° En qué casos debe una ley aplicarse re-
troactivamente.

Con gran [recuencia, las dos cuestiones son mezcladas. Las dificul-
tades quc presenta esta materia obedecen, en gran niimero de easos, &
la confusién de tales problemas. Siguiendo el orden de su planteamiento,
procuraremos, ante todo, fijar el concepto de retroactividad. La litera-
tura juridica acerca del asunto es extraordinariamente rica. Una expo-
sicién completa de las teorias elaboradas al respecto estaria aqui fuera
de lugar. Tendremos, pues, que limitarnos a exponer las doctrinas maés
difundidas, atendiendo. sobre todd, a la influencia que han ejercido en
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nuestro pais, Queremos referirnos a la de los derechos adquiridos, cono-
cida también con el nombre de teoria clasica; a la de Roubier y Planiol,
y a la de las situaciones legales abstractas y concretas, preconizada por
Bonnecase.

199, TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.-—Suele considerarse a
Merlin como el expositor mis brillante de esta doctrina. Segiin el citado
jurista, una ley es retroactiva cuando destruye o restringe un derecho
adquirido bajo el imperio de una ley anterior. No lo es, en cambio, si
aniquila una facultad legal o una simple expectative. La tesis gira al-
rededor de tres conceptos fundamentales, a saber: el de derecho ad-
quirido, el de facultad y el de expeciativa. “Derechos adquiridos son
aquellos que han entrado en nuestro dominio y, en consecuencia, for-
man parte de él y no pueden sernos arrebatados por aquel de quien
los tenemos.” ! Como ejemplo de derechos adquiridos cita Merlin el
caso de los derivados de la celebracién de un contrato. Algunas veces,
la ley no crea derechos en nuestro favor, sino que nos concede de-
terminadas facultades legales, que sélo se transforman en derechos ad-
quiridos al ser ejercitadas. “Con las facultades otorgadas por la ley
sucede lo proplo que con las concedidas por los individuos. Mientras no
asumen la forma de derechos contractuales, son siempre y esencial-
mente revocables.” Merlin explica en seguida qué entiende por ex-
pectativa. “Lo .que decimos de la simple facultad no actualizada, ;es
aplicable a la expectativa, es decir, a la esperanza que se tiene, aten-
diende a un hecho pasado o a un estado actual de cosas, de gozar de un
derecho cuando éste nazca? En otros términos, ;constituye tal esperanza
un derecho adquirido? Esto depende, sea de la naturaleza del hecho,
sea del estado de cosas de que aquélla deriva. La esperanza puede deri-
var de la voluntad mis o menos contingente del hombre, o de una ley
que en todo tiempo puede ser derogada por su autor. O bien, deriva
de un testamento cuyo autor ha fallecido o, por iiltimo, de un contrato.” 2

En el primer caso no puede hablarse de derecho adquiride, por-
que la expectativa se funda solamente en un acto revocable. Por esta
razén, mientras la persona que ha hecho su testamento de acuerdo con
una ley, permanece en vida, una ley posterior puede neutralizar sus dis-
posiciones testamentarias y, de este modo, echar por tierra las esperanzas
que pudieran tener los herederos instituldos o los legatarios. El autor

1 BonnNecase, Supplément, tomo TI. pag.,113.
? BONNECASE, obra ecitada, pidg. 133 del tomo II.
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francés examina luego el caso de la expectativa que resulta de un
testamento cuando el autor del mismo ya ha muerto. Si la institucién o
el legado son puros y simples es incuestionable que no debe hablarse de
expectativa, sino de derecho adquirido. Pero, ;qué debe decirse de la ex-
pectativa que tiene un heredero cuando el testador lo ha instituido con-
dicionalmente? ;Puede hablarse de derecho adquirido si antes del cum-
plimiento de la condicién el heredero muere o incurre en una incapa-
cidad? ;Es posible que una segunda ley aniquile o restrinja las dispo-
siciones contenidas en el testamento, mientras la condicién se halla en
suspenso? Merlin contesta negativamente, sosteniendo que al morir el
testador, el instituido adquiere el derecho de heredar, siempre y cuando
la condicién se cumpla.

lgual solucién ofrece en relacién con los derechos contractuales cuyo
- nacimiento depende de que una condicién llegue a realizarse. Funda su
tesis en que el vinculo engendrado por el negocio jurfdico sélo puede
resolverse por la no realizacién de la condicién, y no de otra manera.

200. LA TESIS DE BAUDRY-LACANTINERIE Y HOUQUES-FOURCADE SOBRE
LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.—La nocién de derecho adquirido no perma-
nece inmutable a través de las doctrinas de los autores que hacen de ella
el eje en torno al cual giran sus ideas sobre retroactividad. Prueba de
lo expuesto es la definicién que del derecho adquirido dan Baudry-Lacan-
tinerie y Houques-Fourcade.

El punto de partida de éstos es la distincién entre facultad legal vy
ejercicio. La facultad legal no ejercitada es una simple expee-
tativa que sélo se convierte en derecho adquirido en virtud del
ejercicio. “El ejercicio de la facultad legal, que en cierto modo mate-
rializase en ese acto que la traduce, es constitutivo del derecho adquirido.
Y éste nos pertenece a partir de entonces, al punto de que una nueva ley
no puede despojarnos del mismo sin pecar de retroactiva. No hay di-
ficultad alguna en comprenderlo, pues la ley se destruiria a si misma
al aniquilar la obra que ha permitido en el pasado, y ello con gran
perjuicio de su autoridad personal y, en seguida, de los intereses de
aquellos a quienes rige, ya que entonces nada estable habria en la vida
social.” 3 Cuando la nueva ley destruye o restringe una facultad no
ejercida durante la vigencia de la anterior, la aplicacién de aquélla no
puede ser vista, seglin los mencionados autores, como retroactiva, porque,

8 (Cita de Bonnecase, Supplémernt, tomo II, pag. 131.
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en su concepto, tal aplicacién a nadie perjudica. Para explicar su punto
de vista, citan, entre otros ejemplos, el derecho de propiedad. La
persona que adquiere la propiedad de una cosa se encuentra facultada,
de acuerdo con la ley, para usar, disfrutar y disponer de ella; pero las
facultades.legales que como propietario tiene, no se convierten en verda-
deros derechos adquiridos sino cuando su titular las ejercita, por lo
cual, si una nueva ley las suprime o restringe, no incucre en el vicio de
retroactividad. De acuerdo con lo dicho cabria distinguir las fa-
cultades legales ejercitadas durante la vigencia de la primera ley, de
aquellas otras que el titular no hizo valer y que, por tanto, no llegaron
a convertirse en derechos adquiridos. Las ya ejercitadas no pueden ser
destruidas o modificadas por la ley nueva; las otras, en cambio, si pueden
serlo, sin que quepa hablar por ello de aplicacién retroactiva.

20). CRITICA DE LA TESIS DE BAUDRY-LACANTINERIE Y HOUQUES-FOUR-
CADE SOBRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.—La doctrina de Baudry-Lacan-
tinerie y Houques-Fourcade desnaturaliza por completo la teoria cla-
eica sobre los. derechos adquiridos, al hacer depender la existencia de
éstos del ejercicio de las facultades legales de las personas. Es cierto
que nada impide distinguir —como lo hicimos en la seccién 89 de
esta obra— los derechos, como meras consecuencias normativas de la
realizacién de un supuesto juridico, del ejercicio de los mismos, que
o es ya un derecho, sino un heche. Mas de aqui no se signe gue las
facultades legales de una persona sélo se conviertan en auténticos “de-
rechos adquiridos” en virtud del ejercicio. Pues el derecho no deriva
de su ejercicio ni, por consiguiente, puede depender de él. Es posible
tener derechos y no ejercitarlos, como también lo es tener obligaciones
y no cumplirlas, Hacer depender la existencia de un derecho del hecho
real de su ejercicio resulta tan absurdo como pretender derivar del he-
cho del cumplimiento la existencia de una obligacién.

Volviendo sobre el ejemplo de la propiedad, diremos que las facul-
tades que la ley concede al duefio de una cosa son derechos adquiri-
dos por €l desde el momento en que se convierte en propietario, aun
cuando los ejercite posteriormente, o nunca llegue a ejercitarlos.

202. TESIS DE PAUL ROUBIER.—La base de la teoria de los conflic-
tos de leyes en el tiempo reside, segiin Roubier, en la distincion del efecto
retroactivo y el efecto inmediato de la ley.
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Las normas legales tienen efecto retroactivo cuando se aplican:

a) A hechos consumados bajo el imperio de una ley anterior {fac-
ta practerita) ;

b) A situaciones juridicas en curso, por lo que toca a los efectos
realizados antes de la iniciacién de la vigencia de la nueva ley (facta

perdentia).

Si la nueva ley se aplica a las consecuencias atn no realizadas de
un hecho ocurrido baio el imperio de la precedente, no tiene efecto
retroactivo, sino inmediato. En lo que respecta a los hechos futuros
(facta futura) es evidente que la nueva ley nunca puede ser retro-
activa. El problema de la retroactividad plantéase relativamente a las
consecuencias juridicas de un hecho realizado bajo el imperio de una
ley, cuando, en el momento en que se inicia la vigencia de una nueva
norma, tales consecuencias no han acabado de producirse. En tal hipé-
tesis, Roubier distingue los efectos realizados antes de la iniciacién de
la vigencia de la segunda, de los que no se han realizado todavia al
llegar esa fecha. El principio general establecido por el jurista fran-
cés se formula diciendo que la lev antizua debe aplicarse a los efectos
realizados hasta la iniciacién de la vigencia de la nueva, en tanto que
ésta debe regir los posteriores. En algunas materias, sin. embargo, el
principio general deja dc aceptarse. La antizua ley debe seguir apli-
cindose a las consecuencias juridicas de un contrato cclebrado bajo su
imperio, aun cuando tales consecuencias estén en curso al cntrar en vi-
gor una nueva norma.?

Cuando ¢ problema de la aplicacién de las leyes en el tiempo no
se plantea en relacign con las consecuencias juridicas d~ un becho. sino
con las condiciones de constitucién o extincién de una gituacion juridica,
la nueva ley no puede modificar, sin ser retroactiva, tales condiciones, ya
que éstas quedan comprendidas, por su misma indole, dentro del con-
cepto de hechos pasados (facta practerita ).

Si se trata de leyes que crean situaciones juridicas desconocidas por
la legislacién anterior, tales leves deben ser asimiladas a las relativas
a la constitucién de una situacién juridica y, por ende, no pueden atri-
buir a hechos o actos pretéritos el poder de constituir las nuevas situa-
ciones.’

La hipétesis a que acabamos de referirnos se realizaria, por ejem-

4 Roumer. Des eonflicts de lois dans le temps, Paris, 1929, I, pag. 574
8 Rovoten, obra citado, I, pig. 400.
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Plo, en el caso de que en determinado pais se creasen nuevos tipos
o formas de adopcién, desconocidos hasta entonces.

203. FUNDAMENTO DE LA RECLA DE SUPERVIVENCIA EN MATERIA DE
CONTRATOS (ROUBIER).—Aun cuando las condiciones de validez, las re-
glas sobre capacidad de los contratantes y las consecuencias juridicas
de los contratos se encuentran en gran medida prefijadas en la ley, las
partes conservan, sin embargo, amplio margen de libertad, dentro
del cual pueden manifestar su voluntad en miiltiples formas, con vista
a la produccién de efectos de derecho. Fl contrato constituye, en este
sentido, un acto de previsién. “Los contratantes, que vinculan a él sus
intereses, saben qué pueden esperar del juego de las cldusulas expresas
del acto, o incluso de la ley. Es evidente aue la eleccién hecha por las
partes serfa iniitil si una nueva ley, modificando las disposiciones del
régimen en vigor el dia en que el contrato fue concluido, viniese a
echar por tierra sus previsiones. Cuando dos personas se casan, cuando
un sujeto adquiere un usufructo o una hipoteca, encontramos indudable-
mente como base de tales actos un hecho voluntario; pero los intere-
sados saben que no hay mais eleccién que la de seguir o no el régimen
legal. Por el contrario, cuando dos personas celebran una venta o un

contrato de arrendamiento, saben que pueden insertar determinadas clau.
sulas, condiciones o modalidades del acto, y si algo esperan de la ley, es
solamente una proteccién complementaria, en relacién con lo que hu-
bieran dejado de prever o de enunciar.” ¢

204. TEsis DE PLANIOL.—La doctrina de Roubier coincide esencial-
mente con la de Planiol. Este autor propone la siguiente {érmula para
explicar la nocién de retroactividad: “Las leyes son retroactivas cuan-
do vuelven sobre el pasado, sea para apreciar las condiciones de lepali-
dod de un acto, sea para modificar o suprimir los efectos ya realizados
de un derecho, Fuera de estos casos no hay retroactividad y la ley puede
modificar los efectos futuros de hechos o de actos incluso anteriores, sin
ser retroactiva,” 7

205. CRITICA DE LA TESIS DE ROUBIER.—La doctrina de Roubier tiene
el mérito de distinguir con toda claridad el problema del efecto inmediato
de la ley, por una parte, y el del efecto retroactivo, por la otra. Fs evidente
que tales cuestiones son enteramente diversas y que es necesario no con-
fundirlas. Pero no estamos de acuerdo con el citado jurista en lo que toca

¢ Roumirr, ohra citada, I, pig. 598.
T Puantoy, Traité élémientaire de drost cuwil, Parls, 1928, 1, pag. 97.
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a su concepto de retroactividad. Roubier considera que una ley es retro-
activa cuando modifica determinadas consecuencias de derecho realizadas
totalmente bajo el imperio de la lcy anterior, o se aplica a efectos pro-
ducidos antes de la iniciacién de la vigencia de la nueva. Si se trata, por
el contrario, de efectos no realizados al entrar en vigor la nueva disposi-
cién, tales efectos quedan inmediatamente sometidos a ella, sin que pue-
da hablarse de aplicacién retroactiva. Este aspecto de la doctrina descansa
en un equivoco. Nos referimos a la expresién “efectos realizados”. Al
hablar de las nociones de supuesto juridico y hecho juridico vimos como
las consecuencias de derecho que enuncia la disposicién de un precepto
legal sélo pueden imputarse a las personas a que el mismo precepto se
refiere, cuando se ha realizado el supuesto juridico. De aqui-se sigue
que las consecuencias de derecho (facultades o deberes) se producen en
el momento mismo en que el supuesto condicionante se ha realizado. Esto
quiere decir que las obligaciones y derechos subjetivos que la ley enlaza
al cumplimiento de la hipétesis normativa, son consecuencia inmediata
de la produccién del hecho juridico. En este sentido puede alirmarse
que las consecuencias de derecho existen desde el momento de la reali-
zacién del supuesto, aun cuando la realizacidn efectiva de tales conse-
cuencias dependa de la produccién de otros hechos juridicos. Por ejem-
plo: tan pronto como el comprador y el vendedor se han puesto de
acuerdo sobre la cosa y el precio, el contrato de compraventa se per-
fecciona y nacen determinados derechos y obligaciones en favor y a
cargo de las partes. La circunstancia de que tales derechos y obligaciones
sean respectivamente ejercitados y cumplidos inmediatamente o en fecha
posterior, es independiente de la existencia de los mismos. De manera
semejante, cuando el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un
derecho se hacen depender de la realizacién de otro hecho juridico (la
llegada de un término, por ejemplo), las consecuencias son anteriores a
los hechos del cumplimiento y el ejercicio. Lo que ocurre es que la rea-
lizacién efectiva de aquéllas (cumplimiento de deberes o ejercicio de fa-
cultades) se encuentra diferida. Ahora bien: de acuerdo con la tesis de
Roubier, las leyes pueden modificar o suprimir, sin ser retroactivas, los
efectos de derecho —no realizados— de hechos producidos durante la
vigencia de la ley anterior. Pero cuando Roubier habla de efectos no rea-
lizados, no alude a las consecuencias de derecho consideradas por si mis-
mas, sino al hecho de su realizacién efectiva, es decir, al ejercicio de
derechos ya existentes, o al cumplimiento de obligaciones igualmente
existentes. Pero si un derecho o una obligacién han nacido bajo el im-
perio de una ley, y el ejercicio de aquél o el cumplimiento de ésta pue
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den prolongarse durante cierto tiempo, o se hallan diferidos de algiin
modo, la modificacién o supresién de tales consecuencias por una ley
Posterior es necesariamente retroactiva, ya que modifica o destruye lo
que existia ya antcs de la iniciacién de su vigencia. Roubier diria que
los efectos posteriores a la fecha de iniciacién de la vigencia de la nue-
va ley, si bien ya existian, no se habian realizado: pero entonces habria
que responder que la realizacién de una consecuencia juridica es un
mero hecho, y que lo Gnico que una ley puede modificar o suprimir son
los derechos u obligaciones derivados de la realizaciér de un supuesto
juridico, mas no el hecho del ejercicio o del cumplimiento de estas fa-
cultades y deberes.

206. TESIS DE BONNECASE.—La tesis de Bonnecase se basa en la dis-
tincidn entre situaciones juridicas abstractas y eoncretas. Una ley es
retroactiva, segiin el autor francés, cuando modifica o extingue wuna
situacién juridica concreta; no lo es, en cambio, cuando simplemente
limita o extingue una situacién abstracta, creada por la ley precedente,
Habrd, pues, que fijar los conceptos de situacién juridica abstracta y
sitwacién juridica concreta.

Por situacién juridica entiende Bonnecase “la manera de ser de
cada uno, relativamente a una regla de derecho o a una situacién ju-
ridica”.® Las situaciones juridicas pueden ser abstractas o concretas.
“Situacién juridica abstracta es la manera de ser eventual o teérica de
cada uno en relacién con una ley determinada.” Supongamos que una
ley cstablece qué personas son capaces de heredar. Relativamente a
todas ellas, la ley en cuestién crea una situacién juridica abstracta,
en cuanto determina, de modo genérico, qué requisitos deben concurrir crt
un sujeto para que se halle en condiciones de ser instituido heredero.
Otro ejemplo: una ley rebaja a dieciocho afios la edad de la mayoria.
Todos los menores de dieciocho afios se encuentran, relativamente a la
nueva ley, en una situacion juridica abstracta. Pero, al cumplir esa edad.
la situacién juridica abstracta se transforma en concreta.

A diferencia de la abstracta, “la situacién juridica concreta es la
manera de ser, derivada para cierta persona de un acto o de un hecho
juridicos, que pone en juego, en su provecho o a su cargo, las reglas
de una institucién juridica, e ipso facto le confiere las ventajas y obli-
gaciones inherentes al funcionamiento de esa institucién™.?

La transformacién de una situacién juridica abstracta en concreta
no depende, en todo caso, de la voluntad de los interesados. Algunas

8 Box~ecase, Supplément, 11, pag. 19.
¢ Box~wrcase. Supplémen:, 11, pig 21
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veces deriva de hechos no voluntarios. El soltero puede convertir su si-
tuacion juridica abstracta en relacién con el matrimonio, en una situacién
concreta, para lo cual le basta casarse; el sujeto capaz de heredar, en
cambio, no se convierte en heredero por acto propio, sino por la
muerte del testador.

Lo dicho revela que la transformacién de una situacién abstracta
en concreta depende de un hecho o un acto juridicos.

“El individuo que bajo el imperio de la ley antigua se habia con-
vertido en mayor por haber alcanzado la edad fijada por esa ley, no
volverd a ser menor si la nueva ley aumenta la edad de la mayoria;
pues, de lo contrario, la segunda ley no podra escapar al reproche de
que es retroactiva. Asi, pues, si €l legislador no ha formulado expresa-
mente una voluntad contraria, el individuo ya mayor por haber cumpli-
do veintiun afios bajo el imperio de una ley que fija en veinticinco la
mayor edad, no volverd a ser menor hasta los veinticinco, so pretexto
de que la nueva ley ha retardado la iniciacién de la mayoria.” 1°

Para determinar si una persona se halla, en relacidn con cierta ley,
en una situacién juridica, abstracta o concreta, bastard con inquirir si
se han producido o no el hecho o el acto juridico que condicionan el
nacimiento de las facultades o deberes derivados de la misma norma. En
caso afirmativo, la persona estd, frente al precepto, en una situacioén ju-
ridica concreta; en la hipétesis contraria, la situacién del sujeto, frente a
la ley, es abstracta y, por ende, una nueva ley puede modificarla o supri-
mirla, sin que quepa hablar de retroactividad.

La inica limitacién que debe admitirse, en conexién con este prin-
cipio, es la que ya indicamos: las situaciones juridicas concretas han

. de ser respetadas por la nueva ley tnicamente en la hipétesis de que

. ‘su aplicacién retroactiva no lesione un interés de los sujetos colocados
en tales situaciones. Si no hay lesion de intereses, la nueva ley debe
aplicarse, aun cuando su aplicacién sea retroactiva.

Si, por ejemplo, dicha ley reglamenta la materia de pruebas, sin
atacar con ello los derechos substanciales de los interesados, puede
aplicarse a situaciones juridicas concretas, en cuanto su aplicaciéon no
causa a aquéllos ningin perjuicio. Si, por el contrario, perjudica a
los interesados o restringe sus derechos, habrd que optar por la solu-
cién opuesta.l!

207. CRITICA DE LA TESIS DE BONNECASE.—Creemos que la teoria de
Bonncease acerca de la nocion de retroactividad es la mis aceptable,

10 RBovvecase, Supplement, I, pag 260.
11 BonNEcasE, Supplément, IE, pds. 270
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pero no estamos de acuerdo con la terminologia empleada por el civilista
francés. Las imprecisiones en que incurre, sc deben, en nuestra opinién, a
que su teoria no descansa sobre un analisis correcto de los conceptos ju-
ridicos fundamentales y de las relaciones que median entre las leyes
y las personas a quienes se encuentran destinadas.

Hemos repetido, en numerosas ocasiones, que en todo precepto legal
hay dos partes, el supuesto y la disposicién.2? El supuesto es la hipétesis
de cuya realizacién depende el nacimiento de las consecuencias norma-
tivas; la disposicién expresa tales consecuencias. De ello se sigue que la
imputacién de los deberes y derechos que una ley respectivamente impone
y concede, depende de que, en relacién con cierta persona, se realice
el supuesto juridico.3

Recuerde el lector el precepto, tantas veces citado, segiin el cual,
cuando un individuo descubre un tesoro en terreno ajeno, tiene derecho
a la mitad del tesoro, y esti obligado a entregar el resto al duefio del
predio. Bonnecase diria que si yo soy duefio de un predio, me encuen-
tro, en relacion con aquel precepto, en una situacién juridica abstracta,
porque, hasta la fecha, nadie ha descubierto un tesoro en tal propiedad.
La terminologia empleada por Bonnecase parece criticzble, porque
entre el citado precepto y mi persona no existe relacién ninguna, ya que
no puede aplicirseme. El hecho de que la ley formule una hipétesis
que acaso llegue a realizarse en relacién conmigo, no significa que, an-
tes de la realizacién del supuesto, me encuentre yo en la situacién ju-
ridica hipotética y abstractamente formulada por la norma. Hablando
rigurosamente, no hay situaciones juridicas abstractas. Toda situacién
juridica nace de la aplicacién de un precepto de derecho y, en este
sentido, es siempre concreta. Abstracta es la regla legal, na, la situacién
juridica.

Por otra parte, no es necesario introducir, para fijar el concepto de
retroactividad, la distincién que hace Bonnecase. Basta con declarar que
una ley es retroactiva cuando modifica o restringe las consecuencias
juridicas de hechos realizados durante la vigencia de la anterior. Podria
también decirse: cuando modifica o restringe las consecuencias juridicas
derivadas de la aplicacién de la precedente. La forma de expresion es
diversa, pero la idea expresada es la misma, ya que la aplicacién de una
ley supone siempre la realizacién de su hipétesis.

Observe el lector que hablamos de realizacién del supuesto y na-
cimiento de las consecuencias normativas, no de ejercicio de éstas. Los

12 Ver seccion B7.
13 Recuérdese lo dicho en la seccién 162 de esta obra, acerca de los hechos juridicos de

designacion.




CONFLICTOS DE LEYES EN EL TIEMPO 399

derechos y deberes expresados por la disposicién de la ley nacen en
el momento en que el supuesto se realiza, aun cuando sean posterior-
mente ejercitados y cumplidos o no lleguen nunca a ejercitarse ni a
cumplirse. Habra que tomar también en cuenta la posibilidad de que
las obligaciones derivadas de la realizacion de un supuesto no sean
exigibles desde el momento en que nacen. Incluso en esta hipdlesis, ta-
les obligaciones existen, aun cuando su cumplimiento no pueda recla-
marse desde luego.'* Si una nueva ley las suprime o restringe, es nece-
sariamente retroactiva, aun cuando al iniciarse su vigencia no sean exi-
gibles todavia.

Las explicaciones anteriores revelan que no es necesario, para es-
tablecer la nocién de retroactividad, recurrir al concepto de situacitn
juridica. Basta con poner en juego, en funcién de la idea del pasado,
los. conceptos juridicos fundamentales de hecho juridico y consecuen-
cias de derecho. :

208. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY.
Dijimos antes que en materia de retroactividad hay dos problemas fun-
damentales. EI primero estriba en establecer cuindo la aplicacién de una
ley es retroactiva; el segundo, en determinar cuindo puede una ley apli-
carse retroactivamente. La primera cuestién ha quedado ya resuelta. Una
ley es retroactivamente aplicada cuando suprime o meodifica las conse-
cuencias juridicas de un hecho ocurrido bajo el imperio de la anterior.
La posibilidad de una aplicacién retroactiva implica, por consiguiente, la
subsistencia o perduracién de los deberes y derechos derivados de la rea-
lizacién del supuesto de la ley precedente. Si tales deberes y dercchos se
han extinguido en su totalidad durante la vigencia de la primera norma,
ya no es posible que la nueva los suprima o modifique.

En realidad, la determinacion del concepto de retroactividad no ofrece
grandes dificultades. Creemos haber demostrado que el verdadero pro-
blema no es el de la definicién de la ley retroactiva, sino el de las ex-
cepciones al principio de irretroactividad.

;En qué casos debe la ley aplicarse retroactivamente? O, expresado
en otra forma, ;cuindo puede una ley modificar o extinguir las conse-
cuencias juridicas de un hecho ocurrido bajo el imperio de una ley
anterior, cuyo supuesto era idéntico al de la nueva?. ..

Ya hemos visto que el principio general, en esta materia, se enuncia
diciendo que la ley no debe aplicarse retroactivamente en perjuicio de

14 Recuérdese lo dicho en la seccidn 93, acerca de los hechos juridicos de eficaria in-
mediata y de eficacia diferida.
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persona alguna. Esto significa que la aplicacién retroactiva es licita en
aquellos casos en que a nadie perjudica.

Algunos autores afirman que la regla de la no retroactividad sélo
vale para el juez, no para el legislador. De acuerdo con este punto de
vista, el autor de la ley estd siempre facultado para ordenar que un
precepto se aplique a hechos juridicos pretéritos, estableciendo de este
modo excepciones al principio general. Esta tesis no puede ser acepta-
da por nosotros en los mismos términos en que los autores europeos
la han formulado, porque la regla de la no retroactividad constituye
en nuestro derecho una garantia individual. En estas condiciones, es
indiscutible que no vale sélo para los jueces, sino también para el
legislador ordinario.!® No tiene, pues, entre nosotros, mas excepciones
que la sefialada por el articulo 5¢ del Cédigo Civil del Distrito y las que
expresa o tacitamente puedan derivar de otros preceptos de la Constitu-
cion Federal. Unicamente en los casos en que la aplicacién retroactiva
de una ley a nadie perjudique o cuando, a pesar de elio, la Constitucién
Federal autorice dicha apliczcién, es posible hacer a un lado el principio
general de irretroactividad.

Come ejemple de un precepto constitucional que ticitamente admite
la posibilidad de una aplicacién retroactiva de las leyes relativas a la
propiedad, podemos citar el parrafo tercero del articulo 27 de nuestra
Constitucién, que asi dice: “La Nacién tendré en todo tiempo el derecho
de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés
publico, asi como e] de regular en beneficio social el aprovechamiento de
los elementos naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer
una distribucién equitativa de la riqueza publica...”

209. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN MATERIA
PENAL.—Interpretando a contrario sensu el principio general de que nin-
guna ley debe producir efectos retroactivos en perjuicio de persona al-
guna, llégase a la conclusion de que la retroactividad es licita cuando,

15 “La Constitucifn prohibe los efectos retroactivos de la ley, en términos absolutos, con
tal de que causen perjuicios a alguien. Confirma ln prohibicién al disponer que el juicio que
debe seguirse parn cambiar de cualquier modo iz condicidn juridica de una perspna, tieme
que ser conforme o las leyes expedidas con anterioridad al hecho. De ello se infieren dos
cosas: 1°) que el legislador se fij6 en un hecho que marca el punto de separacién entre la
ley onterior y la nueva; es el que, al realizarse bajo la vigencia de aquella ley crea uma
situacion juridica {la concreta) que lo ley nueva no puede modificar, ya que no es de apli-
carse al coso por ser posterior al referido hecho; 2°) que el mismo legislader prohibié dar
efectos retroactivos o cunlquier ley, ya fuera de derecho piblica o de derecho privado, si
tales electos causaban perjuicio juridico a alguna persona, esto es. modificaban sus derechos
o aumentsban sus obligaciones, nacides a) empare de la ley anterior.” Trixtoan Gancla,
Introduccion al Estudio del Derecho, primera edicién, México, 1935, pag. 104.
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lejos de perjudicar, beneficia a los particulares. Por esa razon suele
admitirse que, en materia penal, las leyes que reducen una pena deben
tener siempre efectos retroactivos, ya que tales efectos resultan benéficos
para el condenado.

De acuerdo con algunos autores, la regla a que acabamos de refe-
rirnos vale no sélo en los casos en que al entrar en vigor la ley mas
henigna adn no se ha dictado sentencia firme, sino también en aquellos
en que el reo ha sido condenado por sentencia irrevocable y se encuentra
sufriendo su condena.l® Para que la aplicacién retroactiva de la nueva
ley sca posible, es necesario, por ende, que las consecuencias juridicas
de la anterior no se hayan extinguido, ya que, en esta ultima bipétesis,
careceria de sentido hablar de retroactividad. Si un hombre es con-
denado a treinta afios de circel, por haber matado a un semejante, y una
nueva ley reduce el monto de la pena correspondiente al homicidio, pero
entra en vigor cuando ya el condenado cumplié su condena, resulta impo-
sible aplicar retroactivamente aquel precepto.

En lo que toca a las medidas de seguridad, casi todos los penalistas
estiman que deben aplicarse rctroactivamente. Como no tienden a im-
poner ““una expiacién dolorosa, sino a corregir y proteger al delincuente,
la ley debe tener siempre efecto retroactivo, pues es de suponer que la
medida de seguridad instituida por la ley posterior, vigente en el mo-
mento de la aplicacién, es la mas adecuada al fin de correccién y tutela
que estas medidas persiguen”.!?

210. EL DERECHO PROCESAL Y EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD.
Fn lo que atafie al derecho procesal es indispensable distinguir cuidado-
samente los hechos juridicos materiales de los propiamente procesales.
Puede hablarse de aplicacién retroactiva de la ley procesal silo cuandon
ésta destruye o restringe las consecuencias juridicas de un hecho de
naturaleza procesal ocurrido durante la vigencia de la anterior. “La apli-
cacién de la norma procesal posterior no queda excluida por la circuns-
tancia de que los hechos cuya eficacia juridica se discute, hayan ocurrido
mientras estaba en vigor una ley procesal distinta, sino Ginicamente por la
circunstancia de aue, durante la vigencia de ésta, hayan ocurrido los he-
shos a que se atribuye la eficacia juridica procesal.” 18

Si una ley cambia la forma y requisitos de la demanda judicial, puede
aplicarse aun cuando se trate de hechos de indole material ocurridos

1 Psta solucion no es aceptadn por el Cédigo Penal det Distritu Federal. Ver ai-
dculo 56.

17 (ueLio (aL6N. Derecko Penal. I, pig. 187.

18  CaRNELUTTI, S'stema, I, pag. 96.
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mientras se hallaba en vigor una ley procesal diversa. En cambio, no
debe aplicarse a hechos procesales ocurridos antes de su entrada en vigor.
Expresado en otra forma: las demandas ya formuladas al aparecer la
nueva ley, deben quedar sujetas a los requisitos de forma sefialados por
la precedente.

Por regla general, las leyes procesales contienen una serie de articulos
transitorios, que fijan los criterios para la solucién de los diversos conflic-
tos en relacién con el tiempo. Podemos citar, como ejemplo, los articu-
los 2° y 3° transitorios del Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal.
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2]]. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—Toda ley tiene un ambito
temporal y un &mbito espacial de vigencia. Esto significa que sélo obliga
por cierto tiempo, y en determinada porcién del espacio.

En lo que toca al dmbito temporal, hemos visto ya cémo es posible
que una ley se aplique no sélo a los hechos juridicos ocurridos a partir
de la iniciacién de su vigencia, sino a las consecuencias normativas de he-
chos anteriores, inicialmente regidos por otra ley. Ello implica la coinci-
dencia de los supuestos de ambas leyes, asi como la divergencia de sus
disposiciones y la perduracién de las consecuencias normativas nacidas
bajo el imperio del primer precepto.

Los problemas relacionados con la aplicacién de leyes que tienen
diferente &mbito temporal de vigencia suelen ser Hamados conflic-
tos de leyes en el tiempo. Paralelamente a éstos se habla de conflictos
de leyes en el espacio. El supuesto ineludible de los dltimos es la co-
existencia de preceptos legales relativos a los mismos hechos, pero que

“pertenecen a sistemas juridicos cuyos 4mbitos’ espaciales de vigencia son
distintos.

En rigor, los llamados conflictos de leyes en el espacio no solamente
se refieren a la determinacién del ambito espacial, sino a la del
persoral de vigencia de los preceptos legales. Pues, como luego veremos,
no se trata (nicamente de inquirir qué ley debe aplicarse en tal ¢ cual
lugar, sino de saber si a una cierta persona debe aplicarsele su propia
ley o la extranjera. Otras veces el conflicto existe entre preceptos de di-
ferentes provincias de un mismo Estado, o entre leyes de distintas partes
de una Federacién.
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Se ha dicho que la expresién conflictos de leyes no es correcta, por-
que tratindose de problemas de aplicacién de normas de diferentes
sistemas juridicos, hablar de conflictos entre preceptos de dichos sis-
temas equivaldria a aceptar la existencia de una pugna de soberanias.
Siguiendo la opinién de Fiore,! pensamos que seria preferible em-
plear la expresion problemas sobre la autoridad extraterritorial de la ley,
porque de lo que en realidad se trata, cuando tales cuestiones se presentan,
es de saber si determinada ley, que en principio s¢ aplica dentro del
dmbito espacial del sistema juridico a que pertenece, puede también apli-
carse fuera de ese ambito, es decir, extraterritorialmente.

Aun cuando casi todos los autores reconocen los inconvenicntes de la
expresion conflictos de leyes en el espacio, no dejan por ello de emplearla,
dejandose llevar por la {uerza de la tradicién. Pensamos que la vieja
terminologia no ofreee ninglin peligro, si se tiene el cuidado de precisar
claramente el sentido de aquellas palabras.

Los llamados conflictos de leyes en el espacio se reducen siempre a
establecer el caracter territorial o extraterritorial de determinado pre-
cepto. En principio, las leyes vigentes en un Estado se aplican dentro del
territorio del mismo. Lo que en derecho pablico se llama territorio no es
otra cosa que el dmbito normal de vigencia del orden juridico de un
Estado, en relacién con el espacio. Decimos “normal” porque en cicrtos
casos se admite la posibilidad de que la ley obligatoria en el territorio de
un Estado se aplique fuera de él, o la de que la ley extranjera tenga apli-
cacién en el nacional.

“La validez del sistema normativo que constituye el orden juridico
estatal —dice Kelsen— se circunscribe, en principio, a un delerminado
territorio. Los hechos que regulan esas normas tienen la nota especial
de que han de ocurrir precisamente en un territorio determinado. Sdlo
en virtud de esta limitacién del dmbito espacial de validez de las normas
es posible la vigencia simultinea de varios 6rdenes estatales, sin incu-
rrir en conflicto unos con otros, dada la variedad de sus contenidos. Esta
limitacién del dmbito espacial de validez no deriva en modo alguno de
la esencia de la norma de derecho considerada en si misma; no puede
alcanzarse mas que por determinacién positiva.” 2

La existencia de los problemas de que hemos venido hablando es
consecuencia necesaria de la pluralidad de legislaciones, ya sea en el
‘interior de un Estado, ya en el orden internacional. Como la activi-
dad de las personas no se desenvuelve siempre, desde el punto de vis-

1 Tiore, Derecho Internacional Privado, tomo I, pig. 49 de la edicién espafiola,
2 KeuseN, Teoria General del Estade, wrad. Lecaz, piag, 18R
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ta del derecho, en el ambito espacial de vigencia del Estado a que per-
tenecen, sino que puede desarrollarse en territorio extranjero, o
en relacién con personas de diferente nacionalidad, o con bienes ubi-
cados en otro Estado, a menudo surgen las cuestiones concernientes a
la autoridad extraterritorial o puramente territorial de las diversas
normas.

Supongamos, dice Allara, que un ciudadano italiano, propietario de
bienes situados en Francia, hace su testamento en Alemania, instituye
heredero a un ciudadane suizo, y muere en Inglaterra. Surge entonces
el problema de saber si la sucesién testamentaria debe regirse por la
ley del Estado a que pertenece el testador, o por la del pais en que
los bienes se hallan ubicados, o por la del lugar en que se hizo el testa-
mento, o por la del Estado a que pertenece el heredero, o por la de aquel
en que ha muerto el testador.?

912. LOS CONFLICTOS DE LEYES Y EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
po.—F] problema de los conflictos de leyes en el espacio es la mas
importante de las cuestiones estudiadas por el derecho internacional
privado, mas no la wnica. En opinién del eélebre internacionalista Ni-
boyet, aquella ciencia debe tratar tres cuestiones fundamentales, a saber:

1? Problema de la nacionalidad.
2° Problema de la condicién de los extranjeros.
3° Conflictos de leyes en el espacio.

La nacionalidad suele ser definida como “el vinculo politico y juri-
dico que relaciona a un individuo con un Estado”. Desde el punto de
vista de dicho vinculo, los individuos dividense en nacionales y extran-
jeros. Establecida tal divisién, relativamente a una organizacién politica
determinada, oeurre preguntar cuales son Ins derechos de los no na-
cionales de cada pais. Este es el llamado problema de la condicién de
los extranjeros. Resuelto el segundo punto, puede presentarse un tercer
problema, el conflicto de leyes. Los tres interrogantes guardan entre si
relaciones intimas, y el orden de su planteamiento es el mismo que he-
mos indicado. Antes de inquirir cuales son los derechos de que gozan
los extranjeros, hace falta indagar quiénes tienen en cada pais ese ca-
racter. De modo analogo, el conilicto de leyes no puede surgir si antes
no se ha resuelto, en conexién con cada caso, la condicion de los no

nacionales.

3 Manio ALLARA, Le nozioni fundamentali del diritto private, 1, pig. 48.
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Supongamos, dice Niboyet, que un extranjero quiere contraer ma-
trimonio en Espafia con una espafiola. Antes de-averiguar qué ley
habra que aplicar, es indispensable resolver el segundo problema, es de-
cir, si ese extranjero tiene o no, de acuerdo con la ley espaiiola, derecho
a contraer matrimonio en Espaiia. Pues el conlflicto de leyes sélo puede
surgir en la hipétesis de que la ley nacional conceda al extranjero el
derecho que éste pretende adquirir. En el supuesto contrario, ocioso se-
ria plantear el conilicto de aplieacién.

Pongamos otro ejemplo, en relacién con nuestro derecho. El articulo
27 de la Constitucién Federal, en su fraccién 1V, dice que “las sociedades
comerciales, por acciones, no podran adquirir, poseer o administrar fin-
cas rusticas. Las sociedades de esta clase que se constituyeren para explotar
cualquiera industria fabril, minera, petrolera o para algiin otro fin que no
sea agricola, podrén adquirir, poseer o administrar terrenos Gnicamente en
la extensién que sea estrictamente necesaria para los establecimientos o
servicios de los objetos indicados, y que el Ejecutivo de la Unién, o los de
los Estados, fijardn en cada caso”.

Tomando en cuenta el precepto transcrito, es indiscutible que no
tiene sentido preguntar de acuerdo con qué ley habri de celebrarse un
contrato de compraventa de una finca riistica que una sociedad extran-
jera por acciones pretenda adquirir en México, porque la Constitucién
Federal prohibe terminantemente, a toda sociedad comercial de ese tipo,
la adquisicién, posesién o administracién de tales fincas.

El problema de la condicién de los extranjeros debe, naturalmente, re-
solverse de acuerdo con la legislacién de cada pais. $6lo la mexicana,
por ejemplo, debe ser consultada para determinar de qué derechos gozan
en México los no nacionales.

Tratindose del otro problema, en cambio, la aplicable no es siem-
pre la misma: “se aplica la ley que sea competente en virtud de las reglas
.del conflicto de leyes, ya la nacional, ya la extranjera”.

213. CARACTER NACIONAL DE LAS REGLAS REFERENTES A LOS CON-
FLICTOS DE LEYES.— Las relativas a la solucién de los conflictos
de leyes poseen caracter nacional. Esto quiere decir que no se ha po-
dido llegar a establecer un derecho internacional privado uniforme. La
- consecuencia que légicamente se infiere de tal situacién, es la de que puede
haber tantos sistemas distintos de solucién de conflictos de leyes en el
espacio como 6rdenes juridicos.

¢ Niwover, Dereche internacional privado, pig. 9 de la traduccién castellana.
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En las legislaciones de casi todos los paises existen diversas reglas
de derecho internacional privado, destinadas a la solucién de los pro-
blemas de que tratamos, En estas condiciones, es indudable que los
jueces de un Estado tienen el deber de someterse, para solucionar
dichos conflictos, a sus propias leyes sobre tal materia. En México,
verbigracia, los llamados a resolver un conilicto de tal clase estén obli-
gados a fundarse en el derecho internacional privado mexicano, es
decir, en las reglas de solucién de conflictos contenidas en nuestros
codigos.

Es necesario, en relacién con este punto, distinguir con todo esme-
ro las reglas de solucién de los conflictos dc leyes en el espacio, 0
reglas de derecho internacional privado, de las de solucién del
caso concreto, que pueden ser de derecho civil, administrativo,
penal, etc. Las primeras indican, en conexién con leyes que pertenecen
a diferentes sistemas juridicos, qué preceptos legales han de aplicarse;
las otras resuelven el caso singular, una vez que se ha dilucidado la cues-
tién de derecho internacional privado. Supongamos que un suizo, domici-
liado en México, vende a un mexicano una casa que el primero tiene
en la ciudad de Ginebra. ;Qué ley deberad aplicarse para determinar
la forma del contrato? El Cédigo Civil del Distrito Federal establece,
en su articulo 15, que “los actos juridicos, en todo lo relativo a su
forma, se regiran por las leyes del lugar donde pasen”. De aqui se
infiere que si la venta se celebra en la ciudad de México, la forma
del acto habré de regirse por los preceptos de aquel cédigo, concernien-
tes al contrato de compraventa. Estos tltimos constituyen, en el caso
del ejemplo, las reglas de solucién del caso concreto, mientras que el
mencionado articulo 15 es la regla de derecho internacional privado, o
de solucién del conflicto de leyes.

Las normas de derecho internacional privado son, frente a las de so-
lucién del caso concreto, de caricter secundario, en cuanto s6lo tienen
sentido en relacién con éstas.® Las de solucién del caso, en cambio, son
primarias relativamente a las otras.

Cuando en la legislacién del pais en que el conflicto se plantea hay
preceptos que permiten resolverlo, el juez nacional tiene el deber de
aplicarlos, a fin de determinar cuél es la ley a que debera sujetarse la
solucién del caso; pero bien puede suceder que en el derecho vigente
en ese pais no exista la norma que se busca. En tal hipétesis, el juez
tendrd que formular la de derecho internacional privado, a fin de re-

8 Ver seccion 86.
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solver la cuestién previa. Esto significa que en el derecho vigente en su
pais existe una laguna, y que ésta tendri que ser cclmada.®

214. LA TEORIA DE LOS ESTATUTOS.—El problema de los conflictos
de leyes en el espacio rediicese a la determinacién de la autoridad terri-
torial o extraterritorial de los diversos preceptos. Planteada la cues-
tién en tales términos, tres tipos de solucién aparecen ante nosotros como
légicamente posibles: @) El principio de la territorialidad absoluta;
b) El de la extratertitorialidad absoluta; ¢) El de la territorialidad y la
extraterritorialidad combinadas (sistema mixto).

De aclierdo con el primer principio, las leyes de cada Lstado se
aplican exclusivamente , dentro del territorio del mismo, y a todas las
personas que en él se encuentren, sean nacionales o extranjeras, resi-
dentes o transeiintes. Esta forma de solucién, concebible en teoria, pero
irrealizable en la practica, seria en realidad la supresién del problema,
pues si las leyes vigentes en un pais se aplicasen sélo dentro del territorio
del mismo, a todas las personas, sin excepcién, el conflicto de leyes no
llegaria nunca a suscitarse.

Se ha escrito que la aplicacién rigurosa del! principio de la terri-
torialidad implica la total incertidumbre acerca de la existencia y per-
duracién de los derechos. “Rodenburgh observaba que si éstos debian
ajustarse a la ley de los lugares en que la persona podia residir, el
estado del individuo cambiaria en cada viaje, lo que es un absurdo, pues
equivaldria a suponer que se puede ser a un mismo tiempo mayor en
una parte, menor en otra, aqui alieni, alli sui juris, etc. Se penss, pues.
en que para la utilidad comiin, y teniendo en cuenta cierta necesidad
social, era indispensable dar estabilidad y certeza al estado de las perso-
nas, y modificar los principios del derecho estricto por la comitas
gentium.” 7

La conviccion de que el principio de la territorialidad no pedia ad-
mitirse de 'manera absoluta, llevé a los juristas de la Edad Media a
investigar cudl era el mejor criterio de clasificacién de los preceptos lega-
les, en funcién de su dmbito espacial de vigencia. Nacié asi, en la Escucla
de los Comentaristas, la famosa teoria de los estatutos.

La Escuela de los Comentaristas, o Postglosadores, aparecié a me-
diados del siglo xmn y llegé a su apogeo en el siguiente, con Cino de
Pistoia, Bértolo y Baldo. La misién que la citada escuela pretendia rea-
lizar no era simplemente el comentario del Corpus juris romano, tarea

¢ Ver capitulo XXVII.
T P. Frorr, Derecho Internacional Privade, 1, pag. 89 de la traduccidn castellana.
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cumplida ya por la escuela bolofiesa de los Glosadores, sino la clabora-
cién de un derecho comin “capaz de satisfacer, sobre todo, las necesida-
des de Italia™.®

Bartolo se plantea, por vez primera, el problema de la vigencia es-
pacial del derecho extranjero, y oifrece, para resolverlo, la distincion
entre leyes relativas a las cosas —circe rem—, leyes concernientes a las
personas ~—circe personam— y leyes que versan sobre la forma de los
actos, “distincién de la que sale luego la teoria de los estatutos personales,
reales y mixtos, bisica todavia en nuestro derecho internacional pri-
vado™.?

La palabra “estatuto”, empleada por los juristas italianos del siglo x1v,
es sinénima dc ley. Hablar de personalided o realidad de los estatulos es,
pucs, lo mismo que decir personalidad o realidad de la ley.

Trazada la distincién entre estatutos personales y reales, se formulé
la regla de que los primeros acompaitan por todas partes al sujeto, en
tanto que los segundos sélo tienen vigencia dentro del territorio de cada
Estado. Las leyes relativas a la condicién juridica de las personas, como,
por ejemplo, las que fijan la mayor edad a los veinticinco aiios, son extra-
territoriales, mientras que las que atafien directamente a las cosas, por
el contrario, son por esencia territoriales. Relativamente a las que deter-
minan la forma de los actos juridicos establecieron los comentaristas
la célebre regla locus regit actum o, lo que es lo mismo, el principio de
la territorialidad.®

La llamada Escuela Francesa, que florecié en el siglo xvi v tuvo
como fundador y principal representante al famoso jurista Bertrand
D’Argentré (1519-1590}), defendi6 la idea de que, en principio, todos
los estatutos son reales, siendo la extraterritorialidad una excepcién im-
puesta por las exigencias del comercio juridico internacional.

La doctrina francesa fue introducida en Flandes por los jurisconsul-
tos Burgundius y Rodenburgh, y el examen critico de 1a misma por los

8 R. SoHm, Instituciores del derecho privado romano, pig. 129 de la traduccién de
W. Roces.

9 R. Somwi, obra citads, pag. 14.

10 “La teorin parecié muy sencilla y propia para toda conlroversin, y fue aceptoda por
la mayor parte de los jurisconsultos, D'Argentré, Rodenburgh, Burgundius, Voet, Boullenois,
Molineo, Stockmans y otres, tomaron por base de sus investigaciones la distincién gque aca-
bamos de indicar; pero en ln aplicocion practica de lo repgla suscitaronse tantas dificultades
entre sus mismos defensores, que no pudieron conseguir evitar interminables controversias.
zCémo establecer, con las definiciones que ellos han dndo, cuindo la ley € real y cufindo es
personal? Algunes, partiende del principio de que las leyes que determinan las relaciones
de las personas con las cosns son leyes reales, han supuesto que los derechos de toda familia
extranjera sobre gus propios bienes, los derechos del padre sobre los bienes del hijo, y otros
semejantes, debion ajustarse a la lex rel sitee, porque los eslatutos a que se refieren son
reales: otros, considerande que algunas de esas disposiciones meodifican ¢! estado de la per-
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autores holandeses dio origen a una nueva teoria, conocida con el nom-
bre de doctrina de la cortesia internacionel. Esta doctrina tiene como
representantes principales a Pablo Voet (1610-1677), Juan Voet (1647
1714) y Ulrich Huber (1636-1694).

Los citados jurisconsultos aceptan la tesis, defendida ya por D’Ar-
gentré, de la autoridad territorial de los estatutos, pero estiman que las
excepciones que el mencionado principio sufre no derivan, en modo al-
gunc, de obligaciones juridicas, sino que son simplemente resultado
de una serie de actos de cortesia internacional. “Los jueces no estin
juridicamente obligados a observar las leyes extranjeras, pues esto es con-
trario a la independencia de los Estados. Si conviene, no obstante, aplicar
en cierta medida. las. leyes extranjeras, es sdlo por cortesia interna-
cional. Fsta cortesia tiene por iinico fundamento el interés bien entendido
de cada Estado. Se aplicardn las leyes extranjeras para obtener también
la aplicacién de las propias en el extranjero. Con el fin de obtener una
reciprocidad deseable, se procedera cortésmente en la medida en que se
considere que necesitamos de los dem4s.” '

215. DOCTRINA DE PILLET.—Entre las doctrinas contemporineas acer-
ca de los conflictos de leyes, una de las mas interesantes es la del
jurista francés Pillet. Este autor parte del principio de que el derecho
internacional privado debe tener como base el respeto de las sobera-
nias. El respeto de las soberanias por los diversos Estados no puede ser
considerado como concesién graciosa o acto de mera cortesia in-
ternacional, sino que encuentra su fundamento en normas juridicas obliga-
torias para todos los Estados,

Pero ;jen qué forma resultan compatibles el respeto de las soberanias
y la autoridad extraterritorial de ciertas leyes? Para responder a este
irterrogante es necesario examinar, ante todo, cual es el objeto social que
los preceptos legales persiguen.

En el derecho interno, éstos poseen dos caracteristicas fundamentales:
generalidad y permanencia.

La ley es permanente en cuanto se aplica a las personas de una
manera constante, sin interrupcién ninguna. Asi, por ejemplo, los pre-
ceptos relativos a los menores son permanentes en cuanto acompafian a

sona, hon dicho que esos estatutos debian ser considerados como personalcs; otras, en fin, y
principalmente D'Argentré, no pudiendo clasificar ciertas relaciones juridicas en las doa cn-
tegorias mencionadns, se constituyeron en defensores enérpicos de los estatutos mixtos. Esta
nueva clasificacion fue aceptada per G7 VoET, por su padre Papro, por VINKNIO y otros, pero
fue combatids por muches, lo cual aumenté las controversias entre los defensores de la
misma doctrina.”® P. Fiore. Derecho internacional privado, t. 1, pipg. 91

11 Nigover, Derecho intermacional privado, paz. 22 de la traduccién castellana.
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éstos desde su nacimiento hasta el dia en que alcanzan la mayor edad.
Las leyes son al mismo tiempo generales, ya que se aplican a todos los
sujetos y a todas las relaciones juridicas, dentro de su ambito territorial
de vigencia: “En Inglaterra, por ejemplo, la ley inglesa es permanente
en el sentido de que rige a los ingleses de una manera constante; y es
general en su aplicacién, en el sentido de que rige en Inglaterra todas
las relaciones juridicas.”” 2

Las dos caracteristicas apuntadas no pueden subsistir desde el punto
de vista del derecho internacional privado, porque mientras la idea de
generalidad implica la de territorialidad, la de permanencia conduce al
principio opuesto, es decir, a la aplicacién extraterritorial. Pero los es-
tatutos no pueden ser, al propio tiempo, territoriales y extraterritoriales.

Para determinar cual de los dos atributos debe desaparecer, al sur-
gir el conilicio de leyes, es necesario examinar el objeto social que éstas
persiguen.

Habrd que examinar en cada caso “si el objeto que se propone la
ley exige que ésta sea permanente o que sea general. ;Qué sacrificio
serd menor? ;Dejaremos a la ley su permanencia o su generalidad?
Vamos a demostrar con un ejemplo que la nocién del objcto social
permite ficilmente encontrar una respuesta. El objeto de una ley refe-
rente a un menor, jconsistird en que los sibditos no pueden cscapar a
su accién, al mismo tiempo que los sihditos extranjeros permanecen
sometidos a las de sus propios paises? Plantear la cuestion es resolverla.
Es indudable que el caracter preponderante de una ley acerca de los
menores es ¢! de conservar su permanencia, pues si no fuese permanente,
no podria cumplir su fin. No nos importa saber si ciertos extranjeros
en Espafia estin bajo la accién del Codigo Civil espaiiol; esta nos es
indiferente. Lo que nos importa es que determinados espafioles, que
por azares de la existencia estin en el extranjero, eontinfien sometidos
a las reglas que acerca de las incapacidades contiene aquel Cadigo
Civil. Inversamente, otras leyes no necesitan de la permanencia para
cumplir su objeto social en las relaciones internacionales, sino que ne-
cesitan, por el contrario, de la generalidad. Las leyes penales y fiscales
pertenecen a este grupo. Cuando el legislador las dicta, no tiene en
cuenta la nacionalidad de los individuos; lo que le interesa es la obje-
tividad del problema”.'?

Es posible que en ciertos casos surjan dudas sobre el verdadero
objeto de la ley. Para resolverlas, conviene tomar en cuenta no silo

12 Ninoyet, obra citada, pag. 241,
13 NIBoYeT, obra citada, pig. 243.
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la finalidad que el legislador se propuso conseguir, sino, ante todo, el
interés que cada norma protege. Si, por ejemplo, un precepto legal
beneficia primordialmente a un particular, debera ser permanente; i,
por el contrario, tiende a la proteccién de intereses colectivos, deberd
conservar su generalidad.

216. REGLAS DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL SOBRE CONFLICTOS
DE LEYES EN EL Espaclo.—El Cédigo Civil del Distrito Federal contiene, en
sus articulos 12 a 15, una serie de reglas de derecho internacional privado.
El primero de dichos preceptos enuncia el principio general de la terri-
torialidad de las leyes mexicanas, con inclusién de las que se refieren al
estado y capacidad de las personas. El segundo indica cuél es la legisla-
cién aplicable a los efectos juridicos de los actos y contratos celebrados en el
extranjero, cuando los efectos de tales contratos y actos deban ser ejecutados
en la Republica. Refiérase el tercero a los bienes, muebles o inmuebles,
ubicados en el Distrito Federal. Y el 1ltimo consagra el principio de que
los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regiran por las leyes
del lugar en que se celebren. Examinemos ,por su orden, las cuatro reglas
a que acabamos de referirnos.

a) Leyes relativas al estado y capacidad de las personas.—Se en-
tiende por estado de una persona el conjunto de sus cualidades juridi
cas.!? Determinan el estado un conjunto de hechos productores de conse-
cuencias de derecho, entre los que figuran, en primer término, el naci-
miento, la mayoria de edad, la emancipacién, la interdiccién, el matri-
monio, el divorcio, la filiacién y la patria potestad.

La capacidad suele ser definida como la aptitud que una persona
tiene ‘‘de ejercitar los derechos cuyo disfrute le corresponde.”® Esta de-
finicién supone la distincién entre la capacidad de goce o de disfrute
y la de ejercicio de los derechos.

El Cédigo Civil de 1884, en su articulo 12, establecia que “las leyes
concernientes al estado y capacidad de las personas, son obligatorias
para los mexicanos del Distrito Federal y Territorios de la Baja Cali-
fornia, aun cuando residan en el extranjero, respecto de los actos que
deban ejecutarse en todo o en parte en las mencionadas demarcaciones”.
La lectura del precepto transcrito revela que en materia de leyes con-
cernientes al estado y capacidad, el Cédigo de 1884 adoptaba el prin-

14 ], P. Nmover, Principios de Derecho Intcrnacional Privads, trad. de Robmalcuez
Ramon, pag. 530
15 ], P, Ninover, obrn citada, pag. 551.
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cipio del estatuto personal respecto de los mexicanos, tratandose de
actos que hubieran de ejecutarse, total o parcialmente, en las citadas de-
marcaciones.’®

En el Codigo vigente se adopta el principio opuesto, segln se infiere
del texto de su articulo 12: “Las leyes mexicanas, incluyendo las que se
refieran al estado y capacidad de las personas, se aplican a todos los
habitantes de la Repiiblica, ya sean nacionales o extranjeros, estén do-
miciliados en ella o sean transeiintes.” Este precepto establece, pues,
el principio general de la territorialidad de las leyes mexicanas, inclu-
yendo las que se refieren al estado y capacidad de las persorias. Mas
adelante veremos cuiles son las excepciones que el mismo ordenamiento
establece, en conexién con aquel principio.

b) Actos juridicos celebrados en el extranjero.—El articulo 13 del
Cédigo Civil de 1928 dispone que “los efectos juridicos de actos y con-
tratos celebrados en el extranjero, que deban ser ejecutados en el Terri-
torio de la Repiblica, se regirdn por las disposiciones de este Codigo™.
El articulo 13 del vigente coincide con el 16 del anterior, concebido en
estos términos: “Las obligaciones y derechos que nazcan de los contra-
tos o testamentos otorgados en el extranjero, por mexicanos del Distrito y
de la California, se regiran por las disposicioncs de este Cédigo, en caso
de que dichos actos deban cumplirse en las referidas demarcaciones.”

El articulo 17 del propio Cédigo establecia lo siguiente: “Si los
contratos o testamentos de que habla el articulo anterior fueren otorga-
dos por un extranjero y hubieren de ejecutarse en el Distrito o en la
California, sera libre el otorgante para elegir la ley a que haya de su-
jetarse la solemnidad interna del acto en cuanto al interés que consista
en bienes muebles. Por lo que respecta a los raices, se observaré lo dis-
puesto en el articulo 13.”

c) Bienes situados en el Distrito Federal —-El articulo 12 del Co-
digo Civil de 1884 dice que los bienes ubicados en el Distrito Federa] se
regiran por las leyes mexicanas, aun cuando sus duefios sean exiranjeros.

16 “El Cédipo de 84, como el de 70, en materio de leyes concernientes a las .personas,
se refirié solo a los mexicancs, al igual que alpunas Chdigos extranjeros inspiradores e loz
nuestros se refirieron exclusivamente a Eus respectivos nocionales; no ohstante esto altimo,
las disposiciones de dichos Cédigos extronjgros se han comentade undnimemente en el sentide
de que consagran el principio del estatuto personal, tritese de extranjeros o de nacionales;
ho hahria razén para suponer que nuestro legislador aceplé en princioio el texto extranjero
sin admitir su interpretacién corriente”” Taistoap Garcia, Introduccion af Estudio del Do
recho, pag. 117.
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Esta regla ha sido extendida a los bienes muebles, cuando tales bienes se
encuentren situados en el Distrito Federal. “Los bienes inmuebles, sitos
en el Distrito Federal, y los bienes muebles que en el mismo se encuen-
tren, se regiridn por las disposiciones de este Cédigo, aun cuando los
duefios sean extranjeros” (art.' 14 del Cddigo Civil vigente).

d} Formas eatrinsecas—FEn lo que toca a las formas extrinsecas
o “condiciones de forma™ de los actos jpridicos, existe el principio de
que éstos son validos si han sido concluidos de acuerdo con las reglas
vigentes en el lugar de su celebracién. El principio suele expresarse con
la férmula locus regit actum. La expresién “condiciones de forma” se
opone, en la terminologia juridica, a “condiciones de fondo™. Algunos
autores, como Niboyet, hablan de “formas extrinsecas” y “formas intrin-
secas”. “Para que un acto juridico sea vélido, debe reunir determinadas
condiciones de fondo (llamadas, en otros tiempos, formas intrinsecas)
y acomodarse a ciertas condiciones de forma (formas extrinsecas). Asi,
un matrimonio supone, ante todo, que los cényuges retinen condiciones
de validez en cuanto al fondo y, ademis, que la celebracién ha tenido
lugar en las formas prescritas por la ley. Para que un testamento sea
vélido, no basta con que el testador retina las condiciones de capacidad
legal; es preciso, ademés, que su voluntad hava sido expresada de una
cierta manera (formas exirinsecas). En este iiltimo sentido es en el que
el Derecho Internacional Privado se ocupa de la forma extrinseca de los
actos.” 17

La regla se halla expresada en el Cécigo Civil de 1928 con las
siguientes palabras: “Los actos juridicos, en todo lo relativo a su for-
ma, se regirdn por las leyes del lugar donde pasen. Sin embargo, los
mexicanos o extranjeros residentes fuera del Distrito Federal, quedan
en libertad para sujetarse a las formas prescritas por este Cédigo,
cuando el acto haya de tener ejecucién en las mencionadas demarca-
cioneg.”

217. SISTEMA DEL CODIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL.—En dere-
cho penal vale igualmente el principio general de la territorialidad (art.
1° del citado Cédigo); pero tal principio no es absoluto. Sus excepciones
son numerosas, y las més importantes se encuentran consignadas en los
articulos 2° & 5° del propio Cédigo. De acuerdo con el 29, las disposi-

17 Nipover, obra citada, pig. 510,
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ciones de aquél no solo son aplicables a los delitos cometidos en el Dis-
trito Federal (iratindose de delitos del orden comun) o en el terrilorio
de la Republica (si son de la competencia de los tribunales iederales);
también se aplican para sancionar los delitos que se inicien, preparen o
cometan en el extranjero, cuando produzcan o se pretenda que tengan
efectos en el territorio de la Reptiblica; o los que se cometan en los con-
sulados mexicanos o en contra de su personal, cuando no hubieren sido
juzgados en el pais en que se ejecutaron.

La misma regla se aplica a los delitos continuos,'® cometidos en
el extranjero, que se sigan cometiendo en la Repiiblica, y a los ejecu-
tados en territorio extranjero por un mexicano contra mexicanos o con-
tra extranjeros o por un extranjero contra mexicanos, si concurren los
requisitos siguientes:

. Que el acusado se encuentre en la Repiiblica;

II. Que el reo no haya sido definitivamente juzgado en el pais en
que delinquié, y

TII.  Que la infraccién de que se le acuse tenga el caricter de delito
en el pais en que se ejecuté y en la Repiblica (art. 4°).

Se admite también la aplicacién extraterritorial del Cédigo Penal
tratandose de delitos cometidos en los lugares que, si bien no nertenecen,
desde el punto de vista geogréfico, al territorio de la Repiiblica, son,
sin embargo, considerados como territorio nacional. Se consideran como
ejecutados en territorio de la Repiiblica, de acuerdo con el articulo 5° del
mencionado ordenamiento:

. Los delitos cometidos por mexicanos o por extranjeros en alta
mar, a bordo de buques nacionales;

II. Los ejecutados a bordo de un buque de guerra nacional surto
en puerto o en aguas territoriales de otra naeién. Esto se extiende al
caso en que el bugue sea mercante, si el delincuente no ha sido juz-
gado en la nacién a que pertenezca el puerto;

TI1. Los cometidos a bordo de un buque extranjero surto en puerto
nacional o en aguas territoriales de la Repiiblica, si se turbare la tran-

18 Ver articulo 19 del Codigo Penal.
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quilidad piiblica o si el delincuente o el ofendido no fueren de la tri-
pulacién. En caso contrario, se obrard conforme al derecho de reci-
procidad;

IV. Los cometidos a bordo de aeronaves nacionales o extranjeras
que se encuentren en territorio o en atmésfera o aguas territoriales na-
cionales o extranjeras, en casos andlogos a los que sefialan para bugues
las fracciones anteriores, y

V. Los cometidos en las embajadas y legaciones mexicanas.
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