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PROLOGO A LA QUINTA EDICION

Al cabo de cinco afios de aparecida la primera edicién de esta
obra, y hallindose en preparacién la quinta, consideramos
conveniente una revision amplia de ella.

ediante numerosas adiciones y correcciones hemos pro-
curado ponerla al dia y completarla en diversos aspectos; ade-
mis, hemos incrementado su bibliogralia y hemos agregado
todo un nuevo capitulo. Este nuevo capitulo, que lleva el ni-
mero xum, tiene por objeto insistir en un punto que nos
parece capital: la forma en que las ideas politicosocio-econé-
micas determinan el contenido de las normas juridicas, pese a
que técnicamente no puedan ser consideradas como parte in-
tegrante del Derecho.

Junio de 1980
EONOM
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PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Pesc a nuestros descos, expresados en el Preimbulo, de reco-
ger sugestiones y criticas acerca de lo expresado en este libro
con el fin de perfeccionarlo, no son abundantes las observa-
ciones que hemos recibido. Los numerosos lectores que han
agotado ya dos cdiciones anteriores han optado, segin los
casos, por el aplauso irrestricto o por la impugnacién en blo-

do reflexiones que nos ayuden a co-

Es posible que sea desde el campo marxista de donde nos
haya llegado el mayor niimero de reparos, especialmente por
los razonamientos abstractos que a veces empleamos. Esto se
explica ya que nuestra formacién original fue aje-
na a esa doctrina, no obstante que la posterior expericncia de
la vida nos llevara a reconocer sus muchos e importantes acier-
t0s. Con todo —y a falta de una elaboracién integral del fe-
némeno juridico por el marxismo— pensamos que hay cierta
ventaja en sefialar los graves vicios y defectos del Derecho
burgués actual con un lenguaje y una argumentacidn asenta-
dos en las ideas y formas de expresion que utilizan sus soste-
nedores, pues con ello la exitica llega mejor a los grupos que

teresa despertar y obtiene en ellos mayor resonancia.
Otros reparos han versado mis sobre impropicdades de len-
guaje que sobre las ideas de fondo.

Con este respaldo, bastante insuficiente, hemos asumido la
responsabilidad de corregir, adicionar y poner al dia nuestra
ensayo para esta tercera edicién.

Caracas, enero de 1979

EONML



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Para un texto que ataca una de las tesis ideligicas mis caras
a las clases dominantes, no cabfa esperar sino una acogida
rispida de parte de éstas. Los hechos confirmaron la suposicion
en los altos y tradicionales ceneulos de la ciencia juridica el
rechazo fue notorio.

ra los i los_esfuerzos
por ignorar este estudio, como manera de restarle importan-
cia, hubicron de ceder ante la cilida acogida de un et e
i aidad de

La mids importante de Ias universidades mexicanas e zb,
vierno de 19751976, un seminario de estu

cdra muy conspicuos
maestros. No se estimé entonces conveniente mantener Ia pri
faTecxi sl pue] mpone| T rmeneilial s puede im-
pugnar las tesi

o cambio, no han. o universidades cuyos afanes por
perseguir la verdad las han llevado a wtilizar activamente este
libro. Varias de ellas, especialmente las de tendencia mis
renovadors, lo impusicron incluso como texto obligatorio de
“lectura.

Esta segunda edicién aparcce sin modificacin alguna. No se
ha decantado suficientemente ain la polémica producida en
tomo a la primera, como para que justifiquen enmiendas. Y

esto, no obstante 1o que se expresa en los dos dltimos pirrafos
de nuestro Preimbulo.
Convendria precisar, si, que el titulo de la obra no ha sido

entendido correctamente por algunos. El indica que ¢l Derecho
es tratado aqui en tanto obsticulo al cambio soc
pretende sostener que todo Derecho —al menos dentro de las
formas de organizacion social que actualmente conocemos

sea un obsticulo para ese ¢ Y para convencerse de ello

]



12 mbrovo

Dasta con examinar el capitulo x1, destinado —precisamente—
a esbozar un Derecho que no constituya un impedimento

ra él

Reiteramos, porque varios criticos parecen haberlo olvida-
do, que este ensayo estd formado por un conjunto ordenado de
reflexiones personales de un autor que ha tenido una y
vasta_experiencia prictica en la ensefianza juridica y en el
ejercicio de la abogacia. Estas reflexiones no pretenden hmdn
ni insinuar nuevas doctrinas filosoficas o sociales, sino
mente despertar interés hacia un enfoque critico del actual
Derecho, con miras a su readecuacion y a su perfeccionamiento
en beneficio de las sociedades humanas.

Mésico, D. F, diciembre de 1976



PREAMBULO

Cada vez se hace mis perceptible la desconexion que existe
enure el Derecho! y las realidades sociales que hoy vive el

do el Derecho en su doble aspecto de sistema nor-
mativo que impera en una sociedad determinada y de conjunto
conocimientos tedricos relativos a los fenomenos juridicos se
advirte, en gener], que s preceptas et nctorimente et
especto de las exigencias de una sociedad moderna y que
iaboraciones tetricas que muy poco avanzan, contintian
as en torno de principios y supuestos propios de otras épo-
Todo esto hace de la legislacion positiva algo ineficiente
¢ inactual y de los estudios juridicos algo vacuo y afiejo.
Este cada vez mayor alejamiento del Derecho de la realidad
social y su renuencia a satisfacer lo que de él esperai
ciedad suhelanie de progreio, no e, dn embargo, su aspecto

In ot s deprimente reside en que los
preceptos, esquemas y principios juridicos en boga se van
convirtiendo gradualmente no slo en un pesado lastre que fre-
na ¢l progreso social, sino que llega, en muchas ocasiones, a
levantarse como un verdadero obsticulo para éste.

Desde hace afios nos inquieta comprobar que el Derecho
ha perdido la vitalidad que debfa serle propia y que empicza
a cargar como un peso muerto sobre el desarrollo y avance
de las estructuras sociales. Muchos articulos y breves estudios
anteriores sirvieron para vaciar nuestras inquictudes.

1E erecho” con_mayiscula para indicar ¢l Derecho_objetivo
3 dleenciarlo del derecho whictiv, faulad juridia que s reconoce
n wjeo, :1 que seri caerito con min

rdar enre cllos: La e sistema g chiens, Prin
i ¢ ,mmunmu juridicts en 1o dpoes de iransiit, La revowcion d
Derec ra wna reforma en el juri
Gon'y Dereho; Jusice de cae, Bl auai m.:m "ie" egatid, Hacia
una mueva conceptualizacion. juridica, cict

x

(5]
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Ahora, después de haber tenido la singular experiencia de
asesorar juridicamente en Chile la frustrada tentativa de trans-
formar su socicdad burguesa tradicional en una sociedad oricn-
tada al socialismo, sin_quebrantar los marcos inst
precedentes y respetando los lineamientos de la legisla
gente, hemos podido apreciar mds cabalmente lo que el Dere-
cho significa como rémora y como obsticulo para el cambio
social. Esa experiencia nos ha animado a este ensayo, en el
que tratamos de desarrollar en forma mis completa, coordinada
Y sistemitica las reflexiones que en una mente atenta a los
Tequerimientos del avance social y de las nuevas tendencias
itico-econdmicas provocan los efectos obstructivos de un
Derecho ineficaz, sobrepasado y obsoleto.

Es muy difici mo ésa pretender que se ha
podido Tlegar hasta las raices mismas de la deficiencia juridica.

En primer lugar, quien esto escribe es un jurista formado
dentro del sistema del Derecho vigente; por penetrante que
fuera su acierto critico, no podria, por consiguiente, aspirar
a que —como serfa necesario— su andlisis fuera hecho entera-
mente desde “fuera” de una normativa y de una ciencia juri-
dica que durante tantos afios informaron su criterio.

Se trata, ademds, de una tarea que no sabemos que se haya
cumplldo anteriormente. Salvo dos breves monografias pabll
cadas en Espana: £l Derecho del porvenir de Ca nchez
el Rio'y Sobre n extineidn del Devecho y In supresién de los
juristas de J. R. Capella, que se ocupan Gnicamente de unos
pocos aspectos de los temas que trataremos, no hemos conoci-
do otros estudios sobre la materia. Es de notar, sin embargo, la
forma certera en que la Introduccion al Derecho de Angel
Latorre a la explicacion bisica de los problemas jun
cos, porque ella constituye una manifiesta percepeion de varias
de las interrogantes que integran los puntos més importantes
del tema.

Finalmente, el jurista serd tan s6lo uno de los sujetos que
podré contribuir a esta dilucidacion. Aparte de él serd necesa-
Tio el concurso coordinado de sociélogos, cientistas politicos,
economistas, psicologos y muchos otros estudiosos de ese vasto
conjunto de disciplinas que denominamos las Ciencias Sociales.
En ocasiones serin los otros cientistas sociales los que deberdn
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encabezar y dirigir la u\dzgacnén, correspondiéndole al cultor
del Derecho solo la d de actuar con ellos en calidad
de verdadero auxiliar, pu:s no le tocard ni sefialar las metas
ni. proporcionar el contenido de las formulas adecuadas, sino
tan sélo se limitard a indicar las formas que deberdn revestir
las reglas y armonizar su coordinacién con el resto del Dere-
cho vigente.

Conforme a nuestra apreciacion del asunto, mientras la vida
moderna tiene en nuestros paises un curso extremadamente
mvil, determinado por el progreso cientifico y tecnolégico,
por el crecimiento econdmico e industrial, por el influjo de
nuevas concepeiones sociales y pol por modificaci
culturales, el Derecho tiende a_conservar formas que, en
mayor parte, se originan en los siglos xviil y xix, cuando no en
el Derecho de la Antigua Roma, con lo que se manifiesta ente-
Tamente incapaz de adecuarse eficientemente a las aspiraciones
normativas de la sociedad actual

Esto puede advertirse en la mayor parte de los paises que
constituyen nuestro horizonte cultural, pero cobra mayor im-
portancia dentro de los paises latinoamericanos, en los cuales
se comprueba de modo particularmente agudo la subsistencia
de enormes diferencias en la distribucion de la riqueza y la
existencia de una enorme masa, ampliamente mayoritaria, colo-

cada en posicion de franco menoscabo, victima de la desnutri-
cién, carente de vivienda, falta de educacién y de atencién
médica.

¢Hasta qué punto corresponde al Derecho vigente una cuota
de responsabilidad en tan deplorable estado de cosas? ;Puede
inuarse estudiando el Derecho como algo estitico, reducido
a un ordenamiento normativo rezagado, que con su considera-
ble obsolescencia Jegtins il stuacin? o b ligado o mo-
mento de que los s pongan 0 a sus divagaciones
tetrices dentro del imbito tertado «u» su disciplina, cuidadosa-
mente aislada por ellos mismos de otras ciencia sociales, sin
que les importe la eficacia o el resultado que aquellas tienen
respecto de las realidades sociales?

Una conciencia muy desarrollada en ciertos niveles intelec-
tales latinoamericanos impulsa a muchos universitarios de
esta region a levantar la vista més alld de su quehacer particu-

]
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lar, a fin de verificar las necesidades de la sociedad que los
circunda y sostiene y de apreciar la forma como pueden Te-
tribuir a ésta, dentro de su especialidad especifica, las privile-
giadas posibilidades logradas a costa de clla.

En el caso de los juristas es obvio que esa inquietud debiera
vaciarse en un andlisis acerca de cémo pucde el Derecho seguir
siendo el sostén de un status injusto o como puede contribuir
a remediarlo. Una tarea de esta clase solamente puede ser cum-
plida mediante el estudio de los mecanismos que obran en la
relacién Derecho-Sociedad y que conforman la estructura de esta
ltima, y mediante el esclarecimiento de la forma en que el
Derecho vigente sostiene ese status o se convierte en traba para

sociales las alter-
nativas posibles y la manera como el Derecho puede ser em-
pleado para el bien colectivo dentro de cada una de éstas.

Si histéricamente el contenido del Derecho no hace sino re-
flejar los intereses de la clase que domina socialmente, cuando
menos serfa preciso escudrifiar dentro de ¢, buscar allf reglas
que pudieran servir a la justicia y dar a éstas todo el relieve
que se merecen, tanto para la formacion de los juristas como
para su aplicacién prevaleciente en la vida social. He aqui un
punto de apoyo para volcar, aunque sea en parca medida pero
de inmediato, las normas juridicas hacia su aprovechamiento
por las grandes mayorias y para sembrar en la conciencia de
los hombres de Derecho principios rectificadores. He aqui
una fuente que permitiria injertar en la mentalidad juridica
tendencias criticas aptas para encauzarla hacia una apreciable
renovacion.

Pero la ineficiencia del Derecho va mis alld.

Aun considerindolo en su relacion con las sociedades con-
crttas que con bastante uniformidad nos muctrs 1a Am
Latina de hoy, es preciso admitir que el Derecho aparece des-
pegado incluso de las u)ntcpuuns econémicas icas do-
minantes y que n a a los “proyectos concretos de vida
Social" que alloran e o expiritus ms progresistas, Nos en.
contramos, por ello, en presencia de un Derecho obsoleto
aun para las circunstancias sociales vigentes, que el conservan-
tismo de los juristas es incapaz de advertir y, mucho menos,
de remover.




rREAMBULO. ”

Es que los juristas no han reparado, en su adormecimiento,
que es preciso abandonar las posiciones rigidamente juridicas.
Solamente si obtienen informacién apropiada sobre el aconte-
cer social y se di:ponen a utilizarla, junto con sus conocimien.

ivo d o orgmnizacin
ocial, podrin hacer del Derecho algo actual y cfcy
a nuestro juicio, ¢ Derecho se pmmu y vale
como un instrumento de organizacién social, que debe ser
1 servicio de la sociedad y de los hombres que la inte-
gm., para facilitar y permitir una forma de estructura y de
relaciones sociales que asegure a todos los individuos su mds
pleno desenvolvimiento humano, dentro de una sociedad capaz
de promoverlo y aseguratlo.

Mirado en esta perspectiva, el Derecho recobra toda esa vita-
lidad y grandeza que lo aureolaron en otra época, pero esto
no en razén de ilusorias concepeiones metafisicas sino en vir-
tud del aporte cierto y eficaz que podria dar en pro de una
mejor sociedad humana y del bien de cada uno de sus

Este no pretende ser un estudio filossfico del problema ni
tmpoco un examen de los miliples aspectos sociolégicos aue

& envuelve. carecemos de pr
pecializada en Flosofin del Derecho y en sociologta juidica.
Sin embargo, una vasta experiencia en la ensefianza y en la

aplicacion del Derecho positivo nos ha mostrado, casi intuitiva-
mente, que existen graves fallas en las concepciones juridicas
& boga 7 que ellas 2o wtsfcen s exigencian de In ocledad
tn dindmica y cambiante en la que nos toca vivir.

Basta mostrar las bascs ideoldgicas del liberal-individualis-
mo para darse cuenta que las grandes mes del Derecho
vigente estin afincadas en él. La tarea urgente de los juristas
més licidos es elaborar las nuevas instituciones
un Derecho moderno que sirva a las ideas de solidaridad so-
cial, de primacia del interés colectivo por sobre el particular
y d: ndiva xlmm:ién de la economia por el Esta
€, en las condiciones expuestas, resulta superior a
e puulnhd.‘d(s de un solo estudioso determinar todas las
causas y todos los efectos del estancamiento del Derecho que
hoy conocemos. Solamente con el concurso de ef filo-
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sofos, politlogos, sociélogos y juristas, que arménicamente se
hicieran cargo del trabajo que —repetimos— debe ser multi-
disciplinario, serfa posible ver mis claro en este grave proble-
ma. Quedariamos satisfechos si logriramos tan solo despertar
1a atencién hacia él y proporcionar algunas bases o ideas que
faciliten un esclarecimiento.posterior més completo.

0 nos cabe duda que habrd criticas que formular a nues-
tros planteamientos. Seguramente_se omiten en ellos algunos
aspectos que deben ser considerados; no nos ha sido posible
cubrir mis plenamente la cuestién. Probablemente habré tam-
bién rectificaciones que hacer a lo que se expone: no se puede
acertar en todo.

Nuestro deseo s que este texto sea considerado como un
documento de trabajo, como una primera aproximacién al
tema, como algo susceptible de ser complementado, corregido
¥ desarrollado ca alto grados

Si algiin mérito tiene es la honrada decisién de lanzarse al
andlisis de un tema dificil, polémico y poco estudiado. Invita-
mos a todos los que se interesen en ¢l a perfeccionarlo.

Mésico, octubre de 1974



cariTULO 1

REALIDAD ACTUAL EN EL PLANO
JURIDICO Y LEGISLATIVO

1. Influencia juridica europea sobre la logislacion latinoame-
ricana

Si clectuamos un andlisis objetivo del conjunto de los siste-
mas legislativos de los paises latinoamericanos podemos apre-
ciar en todos ellos caracteristicas semejantes que delatan una
concepeién radicalmente andloga, ficilmente explicable por sus
orfgenes comunes. Por cierto que no hay una identidad total
entre ellos; ademis, es posible advertir en algunos casos, ex-
presiones juridicas més progresistas que destacan en el con-
junto. Pero hay lineas centrales que se reproducen en lo
esencial en todos los casos.

¥ no es de extraiiar, porque la legislacién latinoamericana
reconoce en medida inmediata o casi inmediata una clara filia-
cidn del sistema juridico continental europeo, particularmente
de Ia legislacién y del pensamiento juridico francés, ya sea en
forma directa, ya sea a través de otras legislaciones europeas,
especialmente espafiola, italiana, belga o alemana que, en wlti-
mo término, fueron decisivamente influidas a su vez por las
leyes francesas de comienzos del siglo pasado. Esto es manitieso
e

05
tenecen a la familia de la cultura juridica continental europea.

De 1804 a 1810 Napoleon dicta en Francia cinco grandes
cuerpos legislativos que la historia ha denominado “los Cinco
Codigos: el Codigo Civil, el Codigo de Procedimientos Civiles,
el Cédigo de Comercio, el Cédigo Penal y ¢l Codigo de Instruc-
cién Criminal. De ellos, el que alcanzé mayor prestigio fue el
primero, pues de una manera u otra inspir6 pricticamente a

n9)




» REALIDAD AcTUAL

toda la legislacién civil escrita continental. Su. influencia fue
inmensa y su acogida amplia.

1. Esa influencia infunde a la legislacion latinoamericana co-
dificada un espiritu liberal-individualista

Pasemos por alto, en este momento, aun cuando por si mismo
constituya tema de extensas y profundas disquisiciones, el he-
cho de que quienes hasta ahora han asumido en nuestros
paises las tareas organizativas dirigentes, hayan decidido, sin
més, que los pueblos latinoamericanos habian de ser regidos
por reglas idénticas a las elaboradas para pucblos curopeos
de origen, ambiente natural, historia, cultura y costumbres
muy diversos. En tal determinacion influycron, sin duda, cri-
terios de dependencia cultural, subordinacion cientifica y des-
imiento de las icas lati icanas —algunas
de las cuales podrian afrontar con ventaja comparaciones con
las de otros pucblos supuestamente mis desarrollados— que
muy pocos se atreverian a sustentar hoy dia. La anotamos de
paso y tinicamente para recordar otro factor més del desapego
existente entre la legislacién impuesta y la realidad social.
Lo importante, sin embargo, es hacer notar que esos gran-
des monumentos legislativos, de los cuales el primado corres-
ponde al Code Civil, responden todos a la ideologia politica
de la Revolucin Francesa y sirven para sancionar el triunfo de
la burguesia sobre los privilegios feudales. Es este wltimo c6-
digo el que afirma los principios de igualdad personal, de res-
peto de un derecho de propiedad privada tenido por sagrado
e inviolable, de libertad de contratacién, de amplio reconoci-
micnto de Ja autonomia de la voluntad y de preservacion del
derecho de herencia. Dicho codigo y también los demds,antes
mencionados estin dominados claramente porslas ideas liberal-
individualistas, conforme a la concepcién burguesa entonces
imperante. Pero al cristalizar esas ideas en los c6digos funda-
mentales, ellas pierden esa fuerza pujante que llevd al triunfo
de la Revolucién y se convierten en garantia de una nueva
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forma de vida, quieta y segura. Dicho en otras palabras, ellas
se transforman en conservadoras.
captar cabalmente ¢l significado politico y social de

esta legislacion codificada, tanto de la francesa originatia como
de las que de clla derivan, nada mejor que reproducir pala-
bras del gran jurista francés, Georges Ripert, cuyo criteri
firmemente tradicionalista lo pone a salvo de cualquier sos
cha que se proponga una critica corrosiva de las instituciones
juridicas.

ch‘.\n Kiperl, o sglo xx foe un gran gl furidicn, ul ves
el mis e Francia haya conocido. Produjo la obra
mis gr.mdwsa que haya sido realizada desde los tiempos de

0, obra inspirada en tan amplio humanismo que ha

odelo a muchos paises de Europa y América La-
Givil, impregnado del razonamiento romano
y del ideal cristiano, ha cstablecido un Derecho comin que se
ha constituido en base de todas las sociedades civiles del Oc-
cidente Cristiano. Esta obra ha permitido el nacimiento y
ismo moderno, en forma que “todo nues-
tro Derecho estd actualmente impregnado del espiritu capita-
lista”", pues ha aceptado y alentado Ia produccion con miras a
Ia ganancia, con bisqueda de la utilidad ilimitada, siendo cl
fin y la preocupacién constante de la empresa capitalista la
produccion de exas utlidades. Cada hombre. ha tomado como
ideal de vida encontrar la felicidad en la riqueza, aunque no
tanto por el deseo de goce de los bienes materiales, cuanto por
el poder que la riqueza da en el sistema social en que vivimos.

Como manera de caracterizar el espiritu de la legislacion
codificada y las posibilidades que ella abrié en el campo eco-

social, basta con eso por ahora. Mis adelante tendremos
opnrmmdad de desarrollar ms el slgmhmdo y alcance del in-
ualismo liberal en el Derecho.

. Situacidn del Codigo Givil de 1928 para el Distrito y Terri-
torios Federales de México

Es posible que quien recuerde las circunstancias histricas
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las motivaciones producidas en torno a la preparacion del
Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, de 1928,
en México, pueda estimar que este cédigo y otros que dentro de
los Estados Unidos Mexicanos 1o han tomado como modelo,
habrian de quedar fuera del marco antes descrito. Fsto, en
razén de que la Exposicion de Motivos de dicho cédigo declara
el propésito explicito de apartarse de la tendencia individualista
que predomina en ¢l Derecho Romano, en la legislacion napo-
leénica y en gran parte del antiguo Cédigo Civil de 1884, para
preferir la via de una “socializacion del Derecho”. No obstante,
una revision cuidadosa de su texto demuestra que ese propé-
sito no fue alcanzado y que ese codigo mantiene, en sus lineas
generales, el mismo plan, contenido, instituciones y formas
tradicionales, contando solamente con algunas modificaciones
aisladas que se ajustan a ideas juridicas mds modernas. Estas
novedades juridicas, en general muy plausibles, no son bastan-
tes para alcanzar a cumplir, ni de cerca, el designio manifesta-
do por los redactores.!

1 Es cierto que dicho Cédigo Civil da cabida 3 conceplos e instituciones
jurkdicas modermas propiciadas por la doctrina mds reciente,

igual capacidad de la mujer y del hombre (arts. 2, 167, 168, 169, 172, 189,
150y 0. la xigenci del cenificado prenapcial o
juridico del concubinato (aris. 383 y 16%5). la_lesion sub

tores y que
Hay aspectos mis sustanciales en los se advierte un_cmbio_in-
e como o e prinipo, nmplc mny lmplm oy
voluntad y, en general, fa subsistncia esquema_tradicional del

Galigo Napolenic y ia maniencién u= provepue qie ta ¢ foudo speren

jasado, pues asignan mayor impor-

os mucbles (arts. 436, 437, 3

criancia de Ia propiedad rural (arts. B4
855, 871, 872, 800, 695 2 001, 904 2 906, 2150, 231, 2135, 2155 y 247)

Subsiste dentro del Cédigo unaterminologia que era ya vetusta cn T

ipoca en que fue dictado, como las expresiones “cochero” y “remero” (art




REALIOND. ACTUAL E

. La inquictud social en Latinoamérica 'y sus consecuencias
leguln ivas

En razin de un fendmeno histérico que no nos corresponde
explicar, $ino a lo sumo consignar muy escuetamente, a partir
e fine de I Primera Guerra Mundiatse produce en los paises
latinoamericanos el comienzo de una cada vez mds amplia in-
quietud social que se manifiesta no solamente en los medios
obreros y campesinos, los cuales gradualmente van adquiriendo
conciencia de su poder y de sus derechos y empiezan a organi-
zarse gremialmente, sino también en sectores politizados de la
clase media y en circulos intelectuales. Su preludio fue la Re-
volucién Mexicana de 1910. Se inicia con ello, bajo la presién
de movimientos sociales de variado alcance y profundidad y al
impulso de la difusion de ideas de avanzada, en ocasiones bas-
tante confusas, una serie de intentos legislativos de carfcter so-
cial, que procuran, hasta donde lo permiten los condiciona-
mientos politicos existentes, favorecer y protejer a las grandes
mayorias de desposeidos. De allf ha brotado una copiosa scrie
de leyes de ayuda a la clase trabajadora, tanto para €l recono-
cimiento de derechos laborales, de seguridad, asistencia y pre-
visién social y de mejoramiento general de las condiciones de
vida, como para conferir autorizacién al Estado para que inter-
venga en la regulacién y, en determinados casos, aun en la
administracién de la vida econémica y social, con miras 2 un
mejor desarrollo nacional y, eventualmente, a una més equi-
tativa distribucion de la riqueza. Son leyes modernas, no sola-
mente en el sentido de que no datan de mds de un medio
siglo, sino también en el de que expresan nuevas concepciones
politico sociales. Tienen un alcance permanente, pese a que

3 ! RS s
acentuar su finalidad protectora de los mis débiles y otras
veces para ceder a las exigencias reductoras de los mis po-
der

2651)
e

“abalpdury” como medlo de tnnspete (ur. 200, En camble no s
n en &l nuevas formas contraciuales ya muy difundidas EY

o que 5 I aprobd, como contrato de iy cunlui
-bmmAn de obras que no wa fa b 2 preio azado (urts. 2016 3 .

ks importanie novedad wchl de e Cadigo, que & 1 creacda del
lrimonio 5 e i oo b st Tepercaile, pacin.
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V. La disociacion legislativa interna

Desde el punto de vista del sistema juridico de cada pais, no
obstante, estas leyes nuevas ostentan la particularidad de que
nacen y coexisten junto a la legislacion tradicional bisica, for-
mada principalmente por los grandes cédigos y sus leyes com-
plementarias y modificatorias y alguna que otra ley orginica
de importancia; legislacion tradicional que, segin comproba-
mos, surgi6 bajo el influjo de la legislacion europea codificada
y participa con ésta de su inspiracién liberal individualista. Se
trata de una coexistencia paralela, sin que se produzca entre
ambas una fusién o integracién en un ordenamiento sistemi-
tico

e esta manera se produce una verdadera disociacién in-
terna dentro del sistema juridico nacional: por una parte, se
conserva como un subsistema bisico toda la legislacion tradi
cional, principalmente la codificada; por otra, se incorpora una
cantidad apreciable de leyes nuevas con sentido social, diferen-
tes en sentido, finalidad y hasta en su forma de aquella.

cfecto, toda I legislacion que hemos llamado bisica

corresponde a la trama primordial sobre la que corresponde-
Tia tejer todo el conjunto de normas de detalle que va a for-
mar posteriormente ¢l sistema total. Se la considera como un
verdadero cimiento sistemitico, que permite el crecimiento en
todas las direcciones necesarias, y la ley comiin que ha de regir
de manera general y con mis amplios alcances en cualquicr
situacion de conflicto. En esta virtud, alcanza muy alto pres-
tigio entre jueces, juristas y abogados, pues expresa una pre-
tensién de plenitud y denota un grado de sistematizacién, de
armonfa dentro de si misma y de solidez cientifica que pocos
podrian negar. En el fondo, ella representa el momento cum-
bre del desarrollo juridico nacional. Es a partir de su existen-
cia que pudo sostenerse que ¢l pais contaba verdaderamente
con un “ordenamiento |uﬂd)m" rnmpl:lu s. a cllo afiadimos
que es la legislacion q lad y articulacién
Togica ha podido scr désarrolada pnr B doasina Y jurispr
dencia en una medida que permite resolver con cierta
los mis [recuentes y graves escollos interpretativos, p()d
cntendes por qué Jos Jusistas ticnden a aporar n ell ous el
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boraciones t e trata, pues, de leyes vastas en su al
y aplicacién, organicamente dispuesas (generalmente codifea.
das), coherentes entre si en tanto cuanto su formulacién se
asienta en una concepcion ideoldgica unitaria, que los estu-
diosos han tenido oportunidad de trabajar a lo largo de afios
en todos sus aspectos de conocimicnto y estudio. Para muchos
Jocins, & et lgilacién Ia que reflfs el sistema Juridioo
nacional y e propiameste pueds consideranie “De-
recho”, asi, con mayisct

exo antes hemos visto que ella esti inficionada del liberal-
individualismo burgués.

Frente a esa legislacion bisica codificada se alza, en mani
fiesa posicion de incoordinaciin sistemitica, ¢l numeroso con-
junto de leyes nuevas con sentido social? Pero en éstas no
podemos encontrar ninguna de las notas que atribuyen presti-
gio y calidad a aquélla. Se trata de un vasto conjunto de leyes
dispersas y carentes entre si de toda organicidad. Ellas han sido
dictadas bajo circunstancias de apremio politico o de presion
social desbordante, con el fin de resolver répidamente un con-
flicto inminente o de evitar una situacion amenazante.
boracién ha sido precipitada, no ha contado con estudios téc-
nicos previos y las Asambleas Legislativas las han votado tras
un debate superficial. Hay en ellas falta de Ja necesaria co-
ordinacion con otras leyes similares, con las que van a entrar

explicacién que vamos 3 iiciar solictamos la_comprension del
-y yrrigmel sl gl g comin
de Latinoamérica y aun 2 muchos de Europa, come
endo pobic htra en declls s harian engoross
o perder eoual e oAt nuatsa
indes 1asgos solamente. Comprendemos que. en
B o i 1o = it e o ot gt Sl diciencs.
Dentn de un propiito de gecrliacdn y de i
& pouble cniar + cxamina ot excepclonc, slguias d s rln\ﬂ pu«ltn r
de importancia, For cemplo enne o Ioilacidn recinte de cuictcr sl
s 1o ,-«m nn ol del Thaaio o al meoa, una o
yes que cubren i Puel
e Jgacion e que e cifads ool e
der'que s ca k'ulxuhl e o e e s dei
i, g <o s Pore o protandlnciba de
i ot i 46 e ho iy lcaado o il mm,uuhlt al
el s onles Pro e el e o pan Y e s
Propiton al seala los vickos que denuncismos.
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en juego. El resultado son leyes en que estin ausentes todo
plan y método, cuyas normas no armonizan sino que pugnan
entre sf o con otros preceptos, originando toda clase de dudas
en su aplicaci a minima vertebracion y no

veces defectuosas hasta en su redaccién formal. Su mismo
contenido y finalidad son ambiguos, desde que corresponden
muchas veces a la conciliacién de criterios e ideologlas entera-
mente divergentes dentro de quienes panicparon en s ela
boraci

vi. Alto prestigio tedrico de la legislacion tradicional 'y poco
aprecio por la legislacion moderna

Desde este punto de vista, es explicable que los estudiosos
del Derecho y las Escuelas Universitarias miren con desdén
o resten importancia tedrica a esta legislacion social moderna,
al punto de estimar que no merece incorporarse a los planes
de estudio. No deja de pesar también el hecho de que ella fue
dictada para resolver problemas populares y los futuros profe-
sionales prefieren adquirir dominio de las normas juridicas
que servirdn para una actuacién de alta jerarquia profesional,
© sea, de las que interesan a la gente de dinero. Y éstas son
més frecuentemente las de la legislacion codificada.

He aqui algunas de las razones que explican la aparente pa-
radoja de que la legislacion mis reciente sea la menos apreciada
¥ que la mis tradicional y antigua sea tenida en el mds alto
nivel de consideracion técnica y profesional.

Ripert, junto con reconocer la existencia de esta legislacion
moderaa desprovsa de I cuidada, claboraci teftia y o
nicidad de la tradicional, la llama “legislacién de excepeid
sostiene que la dunumu (expresion de que se vale p.m
denominar en conjunto a las tendencias politicas y sociales
progresistas) no se atreve a chocar de frente con la legislacion
tradicional, -pues teme destruir a ésta sin estar segura de las
ideas que protege y defiende. EI resultado es este Derecho nuevo
que luego no se estudia ni se enseiia por los juristas. Es un
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diferente enfoque y perspectiva para referirse al mismo. pro-
blema que tratamos.

vit. Importancia social de la legislacion moderna

Sin embargo, s esta legislacion nueva, tan desdefiada desde
<l punto de vista académico, la que en el momento presente
tiene mis realidad en la vida social, porque ella es la que
recibe mis constante y amplia aplicacion. Para usar palabras
que lucgo hemos de explicar, e ella la que mis propiamente
puede ser designada como el Derecho socialmente imperante
en nuestra sociedad.

La legislacion wadicional codificada, con la excepeién del
Derecho Penal, ¢l que posiblemente por mucho tiempo mis
seguiri siendo considerado como el “Derecho de los pobres” (no
en el sentido de que les asegure sus intereses y derechos, sino en
el bastante més dramitico de que desata su furia preferente-
mente sobre ellos), tiene un dmbito de aplicacién extraordina-
riamente reducido y cada vez beneficia o afecta, en la vida

rictica, a un menor nimero de personas. EI Codigo Civil
(excepcion hecha del Derecho de Familia, que cada vez mis
tiende a segregarse de él) es un n’ndigv pam propietarios que
requieren rk proteccién para su patrimonio y para las opera-
e de cusodia, translerenca v & \ramsmision e sus biencs
El Codigo de Comerdio snlamn ecibe adecuada aplicacién
respecta de operaciones Tactcantils de cierta importincia’®

No e procho realizar prolijs encuciss i coniar eon muy
trabajadas estadisticas para darse cuenta de que la legislacion
tradicional rige, en ¢l hecho, para un porcentaje cada vez més
reducido de la poblacién, compuesto por aquellos que han
sido mis favorecidos dentro de la tan desigual reparticion de
la riqueza. Hay una demostracion empirica muy sencilla que lo
comprueba: revisense las materias sobre las que versan los liti-
gios que se promueven actualmente ante los tribunales ordi-
narios de justicia y compérense porcentualmente con los que

3 Estimamos conveniente reiterar aqui lo que se expone en la nots 2.



ban a comienzos de siglo y se verificard que —excluida
Ia materia criminal, que puede permanecer mis o menos cons-
tante— cada vez es menor la proporcién de materias propia-
mente “civiles”, en ¢l sentido de aquellas que versan sobre
conlictos que corresponde recler de manera directa al Co-
digo Civil. Mis ficil resulta, todavia, comparar ¢l porcentaje
de sentencias pn pi meme civiles que dictan hoy dfa los ri-
bunales de justicia con el de las que expedian hace cincuenta
afios o mds.

vin. La legislacion que interesa al ciudadano medio

Una experiencia prictica puede ayudarmos a esclarecer nuestra
informacion sobre la materia. Hagamos la prucba de pregun-
tar a la gente con la que nos topamos en la calle cusles son sus
mis acuciantes problemas. Un trabajador nos responderd que
son la necesidad de un alza de su salario, alguna controversia
surgida en el seno de su sindicato y la obtencién de un
tamo de un establecimiento estatal para adquirir un terreno
¥ construir alli su vivienda. Un comerciante ambulante ex-
plicaré que son el aumento del valor de la patente para su
pequeiio comercio, la dificultad para abastecerse de mercade-
ia por el acaparamiento de los distribuidores y la falta de una
prevision social. Un artesano nos planteard el daiio que le
significa un accidente de trabajo por falta de una apropiada
atencién para tal emergencia, la conveniencia de que se regla-
‘menten las condiciones de aseo de las fondas y loncherias y la
fijacién de_precios miximos a los alimentos que en ellas se
expenden. Y asi, sucesivamente. (Cuinto serd necesario esperar
hasta que encontremos a alguien que nos diga que lo angustia
Ia posible nulidad de un testamento que lo favorece, que me-
dita la factibilidad de constituir un usufructo a favor de un
paricnte o que teme que cl crédito que verifict en un concurso
les sca pagado en forma muy disminuida?

Las materias en las que la enorme mayorfa de la poblacion
espera algo de aquello que constituye cl sistema juridico del
pafs, versan preferentemente sobre formas de ingerencia y re-
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gulacién del Estado en las actividades econdmicas y pertenecen,
pm ello, al Derecho econdmico, que s integramente Derecho
moderno, o al Derecho administrativo, incrementado y des-
a tolla(lo ) grandemente con esas “leyes nuevas’, o conciernen
e trabajo,
o5 ) cual quedan regidas por Godigos Iaborales o del Trabajo
o por leyes reguladoras ajenas a toda la legislacion tradicio-
nal. O sea, se trata de todo un conjunto legislativo que entra
de lleno en un marco que posteriormente hemos de sefialar
que encierra a aquello que se denomina “Derecho social”

1. El Derecho socialmente imperante

Se llama “Derecho socialmente imperante” (o reglas de com-
i red) » Ia normativa juridics g clectivmene
recibe aplicacidn en un medio social determinado.
“Derecho formalmente impucsto” (o normas de dei n, se-
gin el nombre que les da Larenz), que es ¢l que la autoridad
estatal ha querido imponer mediante la promulgacion de re-
glas obligatorias de conducta. EI primero consiste en las pric-
ticas juridicas que los miembros de la comunidad reconocen
y admiten en su vida real, ajustindose de hecho a ellas, en
tanto que el segundo se confunde con las érdenes obligatorias
que expide el legislador, las que en la prictica pueden no ser
cumplidas, en todo o en parte, por la enorme mayoria de los
miembros de esa comunidad. Los juristas tienden a considerar
como Derecho tinicamente al formalmente impuesto, principal-
mente por razones de validez jurfdica formal; en cambio, los
socidlogos estiman que solamente las normas que de hecho se
aplican constituyen el Derecho real que impera en una deter-
minada_organizacion social. Entre ambos criterios media la
distancia que separs = un g0 de voluntad dirigido al cum-
plimiento de una cierta conducta y la conducta que efectiva-
mente sucede a ese
Fs el socilogo del Derecho austriaco Eugen Ehrlich quien
empieza a ocuparse de las reglas de comportamiento reales,
10 es, de aquellas que no se basan ni en las sentencias judi-
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ciales ni en los preceptos de las leyes sino que conforman los
hechos originarios del Derecho (Derecho vivo). Considera
que de tales hechos surgen las verdaderas relaciones juridicas,
Tas cuales, por consiguiente, no son creadas por las “proposicio-
nes juridicas” (leyes y sentencias), sino directamente. por la
sociedad.

Para este autor ¢l orden juridico, como algo dado histérica
y sociolégicamente, es el orden de Ia vida cfectivamente vigente,
que se sabe vinculante y que se cumple por una inmensa ma-
yorfa, el cual se distingue por su peculiar referencia de sentido
a la idea de Derecho. No obstante, Ehrlich creyé equivocada-
mente que la sociologia juridica era la tnica ciencia posible
del Derecho, lo que constituye un error en relacién con una
ciencia normativa, y quiso asentar en la mera observacion de
los hechos y en la recopilacién de experiencias el conocimiento
de la esencia de lo juridico. Desde un punto de vista entera-
mente opuesto, Kelsen declara que la eficacia de una norma,
esto es, su efectivo obedecimiento por la gran mayoria de
los ciudadanos, es en definitiva una condicion de su validez
juridica.

x. Desplazamiento social de la legislacion tradicional codi-

ficada

La precedente incursion al interior de temas que la ciencia
juridica contemporinea debate con gran ingerés sirve para
poner de relieve la necesidad que existe, aun desde un punto
de vista estrictamente juridico, de que I estudio cientifico del
fenémeno juridico sea efectuado considerindolo no solamente
en la formulacisn estatal de las normas, sino asimismo en su
efectiva aplicacion social. Y las observaciones que antes hicimos

en de manifiesto que en la realidad social actual se pro-
duce cuando menos un desplazamiento de I 0 tras
cional I cual cede lugar a as que hemos denominado leys
modernas, pese a la mejor calidad técnica de aquélla. Y esto
2 punto que cse Derecho radicional codiicads, que nacié
para ser tenido como legislacion comiin, ha pasado en el he-
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cho a transformarse en una verdadera legislacin de excepcion,
desde ¢l punto de vista de la realidad social viva, preferente.
mente considerada en lo cuantitativo.

Lo anterior evidencia que la realidad y las necesidades so-
ciales tienen en ltimo término, mis poder normativo que la
voluntad de un legislador que no esté muy atento a adaptarse
al curso histérico que ellas van asumiendo. Pero ya veremos,
en el capitulo siguiente, la insuficiencia de los preceptos juri-
dicos escritos para amols a las cambiantes condiciones y

unstancias de la vida social.

x1. La enseiianza del Derecho se centra en la legislacidn co-
dificada

Lo singular y llamativo de todo lo que precede, para quien
1o tiene su juicio atado a prejuicios muy firmemente asenta-
dos en los medios juridicos, es que la enseiianza del Derecho
versa principal, cuando no exclusivamente, sobre el Derecho co-
dificado tradicional y concede escasa dedicacion a la legisla-
cién moderna con sentido social. Extrafia inconsecuencia ésta
de subestimar aquella parte del Derecho positivo que es la
mis reciente, la que se interesa por los problemas de las gran-
des mayorfas y la que tiene mayor vigencia como Derecho
vivo. Si recapitulamos los comentarios anteriores, es posible
concretar como posibles razones de ello las siguientes: a] ma-
yor prestigio cientifico y mis alta calidad técnica del Derecho
tradicional, asi como falta de principios rectores, de unidad
orginica y de correccién formal de la legislacion mds nueva;
b] prescindencia de las actusles realidades sociales y preferen-
cia por doctrinas, instituciones y principios del pasado; c] deci.
sién de formar profesionistas aptos para ganar dinero al
servicio de los intereses de los poderosos, y conviccién de
que ante los jueces ara vez llegan las controversias que po-
drian interesar a los pobres.

Pero ésas no son razones, sino pretextos. Fs cierto que la
legislacion tradicional, por estar mejor elaborada y ser el pro-
ducto acabado de un decantamiento tedrico de siglos, es mds
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formativa para el estudiante. La doctrina del acto juridico, no
obstante ser una nocion comiin a todo el Derecho, fue elabo-
rada y desarrollada inicialmente en el Cidigo Civil y, general-
i 6 Mo semejante

, los

cuales verdaderamente conforman la base para ity parte
de los pnnupm gcnmlu de Derecho. Sabida o trabicn, la
del

1
logico uridics del ahumno de Derecho tiene I teora juridica
vada a su mis alto dpice de desarrollo Iégico por
as alemanes ¢ falianos, ¥ irfan. citarse mu-

05 otros temas extraidos de este Derecho tradicional y que
tienen un man alor formaiv.

Esto se debe, sin embargo, a que ese Derecho tradicional
ha sido desde antiguo obietode cutadio cientfico por los ju-
siuis, quienes o han llevado 2 v sy alio grado de teoriza-

0 cambio, precisamente por este desdén académico ha-
cia la legislacion reciente, la que —hay que. reconocerlo—
broct, en geners, s uficiente ctudio téenieo prevo, nadie
se ha ocupado de forjar con ella ni de c
ente sus, instituciones, ni de

tuciones, dificulta una construccién te

Posiblemente una explcacén que ctle mis hondo, haya
de girar en tomo de la 6n fundamentalmente conser-
Vadora del hombre de Detecho, por ¢l solo hecho de serlo.
Constituye ya un lugar comiin entre quienes analizan Ja psico-
logfa de los juristas la comprobacién de su conservantismo. Lo
Teconocen sin ambages Bodeatinen  Vinogradoi y Riperr,
entre muchos otros. El pri s hace notar, ademis,
que el Derecho por su propia natura e el
tica, con tendencia al estancamiento y de indole conservadora.
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DESAJUSTE DE LA LEY ESCRITA POR
EL TRANSCURSO DEL TIEMPO

1. Casi todas las leyes son permanentes . vigen a futuro in-
definido

El estancamiento del Derecho no es una nota intrinseca a
ste. Mds bien se liga con la forma en que se manifiesta hist6-
ricamente el Derecho positivo en los paises de legislacion es-
arita, Pero, atendidas las dificultades que significaria un cam-
bio en su régimen de formulacion y los riesgos que ello
comportaria, casi podriamos admitirlo como un defecto inhe-
rente al Derecho positivo en si

El legislador impone sus preceptos a futuro, para que ellos
sean cumplidos de modo permanente. Sefiala en ellos supues-
L0s y consecuencias normativas generalmente muy detalladas.
Todo esto tiene explicaciones histdricas, ideoldgicas y. teleo-

.

Hay un afén de perennidad que anima a los legisladores.
Estén tan convencidos de la bondad de la norma que promul-

gan y de su adaptabilidad a las necesidades mﬂzlﬂ actuales y
futuras, que generalmente la dictan

para re”. Hacen

lepes de carcter tempo-
durante un periodo deter-
minado, cominmente breve, que ellas mismas sefialan.

“No hay ley que no encierre un voto de perpetuidad”, afir-
maba el preimbulo de una ordenanza francesa de
ha sostenido que “la inmutabilidad
legislacion”. La propia Revolu-
cién Francesa, al derribar la monarquia absoluta y transformar
al pucblo en el soberano, elevd la ley a expresion de la “ra-
260", teniéndola por regla que surgia de la voluntad general,
destinada a asegurar la libertad de los ciudadanos sobre la

&l
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base de ciertos principios inmutables y eternos. En tiempos en
que la escuela clisica del Derecho Natural alcanzaba su méxi-
mo prestigio, la ley pasé a adquirir visos de expresién pos

de la naturaleza misma del hombre, naturaleza estable y per-
manente, que el transcurso de los siglos no habria de variar.

El deseo de proteger la libertad de los ciudadanos condujo,
ademds, en la legislacion revolucionaria, deseosa en conver-
tirse en amparo contra la tirania, a una forma de redaccién
lo més clara y precisa posible. Las leyes no habrian de reque-
¥ir ni admitir interpretaciones para su aplicacién. Con ello se
querian evitar decisiones arbitrarias del poder ejecutivo y obli-
gar al juez a aplicarlas sin posibilidad de filtrar en ellas algo
de su personal apreciacion por la via de una interpretacin
que se tenfa por muy sospechosa e inconveniente. EI legisla-
dor, expresion auténtica de la voluntad popular, se reservaba
en forma exclusiva la facultad de determinar las reglas obliga-
torias que debfan obedecer los ciudadanos, en todos sus aspec-
tos de contenido. Pero eso hacia necesario que los preceptos
legales procuraran resolver todas las contingencias y ponerse
en el mayor nimero de casos posibles, lo que significa que
debian pormenorizar y detallar infinidad de hipdtesis

Finalmente, la expedicion de leyes duraderas y precisas es
prenda de certeza juridica para los ciudadanos, pues permite
a éstos conocer de modo estable lo que la ley manda y lo
que consecuencialmente queda reservado a su esfera de liber-
tad para el porvenir.

Todas estas razones tienen defensores y algin grado de
fuerza hasta hoy.

Por consiguiente, la ley permanente, clase a la que perte-
nece, como explicamos, la inmensa mayoria de las leyes, s
expide como norma obligatoria que perdurard mientras el mis-
mo legislador, en nuevo acto de voluntad, no la derogue o
modifique. Pero con ello, el mandato imperativo que en clla
se contiene, originado por los hechos y circunstancias que el
legislador conoce y pondera en ¢l momento de elaboracidn de
la ley, esto es, cuando la va a dictar, se prolonga indefini
mente en el tiempo de un modo inalterable. 2 la ley,
su contenido obligatorio queda como taaliadas jado, s
cambio alguno para un futuro sin término, salvo el que pro-




OPSAJUSTE D LA LEY KscRITA E

venga de otra declaracion legislativa. Podriamos decir que se
asemeja a una flecha que hiende rectilineamente el espacio
temporal, sin variacién en su direccion (direccion que vendria
a representar su contenido), pese al transcurso del tiempo.
Si la vida social fuera inmutable, nada habria que objetar.

1. Movilidad de la vida social actual

Sin embargo, toda sociedad humana y con mayor razén las
que han alcanzado un nivel cultural apreciable como son aque-
llas que cuentan con un Derecho relativamente desarrollado,
tiene una movilidad. La sociedad est sllj:la a cambios de
muy variada naturaleza, algunos con dos por circuns-
Bhvins cxtconas a cla waisma y oteon criginados deatro de o
propio seno. En esto se asemeja a un organismo vivo,
Esta movilidad hace inevitable que los esquemas basados
o normas rigidas vayan desconectindose cadh vez en Tayor
medida de las realidades sociales a las que esas normas de-

ae lo cada ver mids inadecuada a las nece-
Hindes sacales Explcacia: fmio 4 = mwmento 0 que Ia ley enira

igencia; linea segmentada recta A—-M = proycecion rigida de Ia ley
8 imyor T e AN Proreedie o @ ticmp d¢ I Y
social cambiane.

ley que
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ben ser aplicadas. Podemos representar ¢l mandato de la
norma, anquilosada en su texto para el futuro, como una flecha
entada de curso recto, que inicié su curso en el momento
de vigencia de Ia ley y que se prolonga indefinidamente, sin
alteracion ( por cso se la dibuja recta), hacia el tiempo veni-
dero. El curso cambiante de la vida social lo representamos,
en cambio, con un trazo continuo de curso sinuoso, en el que,
normalmente, puede advertirse una cierta direccion prepon-
derante (véase figura 1). Esto nos permite observar, que con
motivo de los cambios sociales, a poco de dictada una ley se
ha producido ya un distanciamiento de ella con la realidad
social que e destinada a veglar
E. Ehrlich ha sostenido que todo cuerpo de reglas que for-
mula un l:guladvr, por su propia naturaleza, resulta realmente
anticuado ya en el momento mismo de ser formulado, por lo
que apenas puede gobernar el presente y nunca el futuro.
La verdad, no obstante, es que no todo perfodo histérico es

igual.

Hay algunos periodos de calma, en los que la vida social
parece como detenida, pues no se aprecian en clla cambios
perceptibles. En cllos se dan las que alguien, con tanto acierto,
llamo “sociedades en reposo”. Montesquieu tributaba grandes
elogios a las “naciones de vida tediosa”, por considerarlas las.
mis felices. Recuerda Radbruch que desde 1871 hasta 1914
Europa conocié una época de estabilizacién social de una du-
storia del mundo jamis se habia cono-
mejante”. Es lo que se llamé “Belle Epoque”,
simbolo de un momento humano aparentemente sin inquic-
tudes, frivolo, preocupado solamente por el buen vivir (no
obstante que incubaba en su seno una combativa lucha de cla-
ses que emergio después de la Primera Guerra Mundial en
varios paises europeos)

En épocas como las descritas, el gradual distanciamiento en-
tre la ley permanente y la realidad social es apenas percep-
tible. Transcurren lapsos prolongados sin que sea posible apre-
ciar mutaciones de 1a sociedad que lo hagan aparente.
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. La brecha creciente entre la realidad social y el Derecho

Desde ¢l término de la Primera Guerra Mundial, sin em-
bargo, ¢l mundo en general y con ello casi la totalidad de los
paises, han tomado un ritmo muy veloz en su movilidad. Un
torbellino de inventos, descubrimientos, avances técnicos, mo-
ificaciones culturale, aconteciicntos pollticos, luchs socia-
les, conflictos ‘05 y nuevos fenémenos de organizacion so-
cial, que mis adelante yintc izaremos, han puesto en ebullicié
a1a mayor parte de las antiguas sociedades en reposo. Con ello
Ja disociacién entre la ley y la realidad social se transforma
et un problema notorio, que ni el sociélogo ni el jurista pue-
den pasar por alto
No se trata, tan s6lo, de cse “desequilibrio entre Ta ley y
siempre nuevas, y aun insos-

pedwhla: que ¢l oscuro trabajo de la_ historia, con movi
miento lento, pero firme e incoercible. .. va genersndo. .. con
cierto sentido fatal”, segin describe Sebastidn Soler, s Ta

de diferentes condiciones
s a nuevos hechos, fuerzas
€ ideas que alteran muy profundamente los cauces de esa vida,
tenidos hasta cntonces como relativamente estables o, a lo
menos, como no propensos a impensados y sibitos giros.

Por consiguiente, no basta, como lo propicia el autor que
acabamos de mencionar, “descul i
twali
tindola de din
presente”. No, la brecha entre el Derecho y la realidad social
se ha ido ensanchando aceleradamente, debido a la rigidez
de aquél, opuesta a la movilidad cada vez mayor de ésta.

Podria pensarse que un legislador atento a estas transfor-
maciones y dgil en su claboracion preceptiva; pod
desequilibrio, dictando nuevas normas que tuvieran por fi
nalidad poner al dia las reglas caducas, para mantener siempre
un Derecho fresco y actualizado. Pero, en la realidad prictica
no existe ese legislador atento y 4gil, como tendremos opor-
tunidad de explicarlo y los juristas, sobre ¢ también
Podriaestimarse que pesa la responsabilidad de cobrar con-
ciencia del problema y de adoptar las medidas apropiadas para
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solucionarlo, no lo perciben, razén por la cual no se inquictan
por estimular al legislador, ni, mucho menos, por darle co-
laboracion técnica. Falta percibir esa vertiginosa marcha del
acontecer social dentro del mundo de hoy.

1v. Inadecuacion al cambio de las leyes escritas

El sistema mismo de leyes escritas a que nos estamos re
riendo no se presta, por otra parte, para conseguir que, aun
mediando las oportunas y necesarias modificaciones de la ley,
se cierre alguna vez la brecha de la separacién de éstas con la
realidad social.

En momentos de transformacién social tan répida, lo mis

cra ver; punto C — mo-
por. segunda ver; lina segmen-
ley en l tiempo; linca sinuosa
1 i vida social cambiane; linea seg:
proecidn g cn el iempo e I primera madith
Tince scgmentads G—K e proyecion rigioe en ol Gmpo
de Ia. segunda. modiicaion. Pucde advenine que mungue Ia ey =
odifcads, de inmedlato vuelve 3 separane de la e reali
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e se consigue es que cuando el legislador se percata de que
Ja norma ha quedado obsoleta, intente una modificacién de
ella. Pero esta modificacion se realiza con relacién al momento
en que ella se estudia y elabora. Desde entonces hasta que se
Ia pone en vigencia transcurre un lapso que hace que la mo-
dificacion llegue ya retrasada. Y a poco andar, las nuevas cir-
innancis sociales vuclven 2 converirla en definitivamente
obsoleta. Puede repetirse el procedimiento, pero volverd a
sentarse ol i entmena,

Esto demuestra que el legislador solamente puede caminar
a saltos, en los momentos dados en que pone en movimiento
su aparato de produccion legislativo, por mucho que se in-
quiete por mantener siempre al dia la legislacion. En cambio,
la vida social evoluciona fluida y constantemente, en su per-
manente alejamicnto de sus formas pretéritas. Esto hace inev
table que la ley marche siempre a la zaga de Ius hechos sociales.
Con toda razén un autor francés, Bonnet, escri
una obra que titulé: Le Droit en rétard sur le: faits [El Dere-
cho a la zaga de los hechos]. La figura 2 ilustra sobre esta im-
posibilidad de la norma juridica para mantenerse apegada o
relativamente proxima al curso variable de los fenémenos soc
les, debido a la necesaria estratificacién que se produce en ella
al cristalizar su formulacin en preceptos escritos permanentes.

V. Las nucvas condiciones de la vida social

Podria, l vez, parecer superfluo, por excesivamente cono-
cido en sus lineas generales, o superficial, por carencia del
autor de los conocimientos especializados necesarios para un
Tecuento cientifico completo, un intento de enunciar nuevos
hechos, fuerzas ¢ ideas que desde afios relativamente recientes
han provocado y contintian provocando muy acentuadas trans-
ormaciones en nuestra vida social. A pesar de ello pensamos
que es provechoso para una parte importante de los lectores
€ontar con un cuadro panordmico que. a despecho de insufi-
ciencias, pueda mostratles los mis relevantes aspectos de los
rdpidos cambios sociales que estamos presenciando. Bastard la
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advertencia de que no entendemos hacer una indicacién ex-
haustiva y que seguramente se nos escapardn algunos datos de
importancia, para que quede expuesto a error!

A. EI hombre hace progresos cada vez mayores en el domin
Y uiliacién de nuevs foraas de energa y en el desralo
del maquinismo, de la electrnica y de técnicas que permiten
inesperados cfertos o] obrar humana. La ruiaza del hombre s
multiplica en forma pasmos curso de solamente dos si-
glos, al pasar de la pura utilizacién de la energia humana y
animal a los motores a vapor, a explosién, cléctricos, a tur-
bina, de coheterfa y nucleares. El perfeccionamiento de meca-
nismos cada vez mis complejos y de combustibles mds potentes
permite aprovechar al miximo esas energias en la industria,
el transporte y la guerra. Los avances técnicos en el campo
de la fisica han traido como resultado la posibilidad de ex-
tender de manera increible el alcance de los seNTIDOS del
ser humano. Los adelantos Gpticos, actisticos y electronicos
expresados en la radio, la television, poderosos telescopios y
microscopios, hacen que la mirada y el oido del hombre pue-
dan llegar no solamente a cualquier punto del planeta, sino
aun a cuerpos césmicos a’enos a ¢l y sean capaces de multi-
plicar su poder de manera maravillosa. Comienza el reinado
de las computadoras y cercbros electrénicos, que permitirin
aumentarenormemente la_ capacidad del crxknko humano

jperaciones, especialmente de cilculo, almace-
namiento y seleccién de informacion.

Lo anterior significa que la .ml.mm los transportes, las
comunicaciones, el conocimiento de la naturaleza y la posibi-
Tidad de un dominio ada vez mayor sobre ells, 1n organiza.
cién social y la informacién, etc, puedan llegar a niveles
hasta ahora desconocidos.

B. Se avanza ripidamente en el campo biolégico mediante esos

$ En mi ribaio Progres Jumain ot Droit pénal, publicalo v Reoue de
Scims Crimnels ot Drst P Conpert, i 3, 4, Puke mm una
cepouicion dmitcn, de. s prinlpales ramormadoncs afectan

eyl sl il e el ]
o @ a1a visa o o Al imaginar ls concuencias que alectin tamolén
3 Jas demds ramas del Dere
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B uentos y cou el gran adelanio de I quimics. No ol
mente se obtienen drogas capaces de modifi procesos
pulquicos ino que se hacen posibles los lmplanm de érga-
wnod o anamlesal hombee el cambio de s,
sos tipos de ceptivos, la_ inseminacion artifi
candacion in vitro y ¢l control genético, para refer
5610 a los avances que tienen mis obvios alcances para el
Derecho.

c. Hasta el siglo pasado domind la idea de que cl hombre
era un ser esencialmente racional, inserto en un universo
regido por la regularidad de sus fendmenos. Por consiguien-
te, su estaba por
factores externos cientificamente cognascibles o regido por mo-
tivaciones surgidas de decisiones internas suyas originadas en
conscientes y voluntarias intencionalidades finales. Todo aque-
llo que decidia la conducta humana podia ser indagado y
verificado cientificamente, ser captado por la conciencia y que-
dar sujeto a control racional, salvo situaciones especiales. Fsta
concepeion recibe varios quicbres importantes. En primer Ju-
gar, se descubre que el orden fisico no se Tige por una cau-
salidad y una regularidad de la fijeza y amplitud que se
suponian, sino que ¢l azr tiene ambién un sitio en él. En
seguida, la psicologia evidencia el valor de lo afectivo, de lo
inconsciente y de lo irmacional en la conducta del hombre.
A lo que puede agregarsc el efecto que sobre cl comporta
miento humano puede tener la actividad endocy
MW de exce modo, ante e tmiverso y ain ombre en los
ue lo imprevisible, lo fortuito y 1o irregular también tienen
cabida, con perturbadoras consecuencias para un Derecho tra-
dicional que se asienta en la regularidad y en la racionalidad.

0. Sobrevienen cambios profundos en las estructuras cconémi-
cosociales. EI maquinismo y el desarrollo de las comunicacio-
nes, unidos a un régimen liberal-individualista, hacen surgir

gran ca ismo moderno y con ello empresas industriales

Eduardo Nosea Monscal, EL trasplonte de corazin. Aspectos_juridicas,
#Hicos'y metico-legales, Santiago de Chile, Fditorial Universiaria, 1960,




- orsugus on 1o Ly o
7 comercals cad. ves mle |u.xltmsax.’ que llegan en su_ des-
arrollo a un punto tan zan, como sociedades
transnacionales, a las na

las actividades privadas lucrativas conduce a que en la casi
toualidad de los paises el Estado asuma ingerencia en la eco-
nomia, llegando, en el caso de los paises socialistas, a tomar a
su cargo el control casi completo de ella. Esta nueva funcion
del Estado y la necesidad de implementarla, apoyarla, asegu-
el y cutenls traen consigo alteaciones pobles denir
del campo del Derecho pues surge ¢ ho Econdy

quiere gran desarrollo el Derecho I\dmlmsmmvu y se modi-
fica en gran medida el Derecho

0, ad-

E. En las concepciones politicas se abandona casi enteramente
Ia idea liberal del Estado gendarme, para remplazarla por la
del Estado de bienestar o por la del Estado regulador o inter-
ventor, cuando no por el Estado administrador. Las formas
legales relativas a la admir
yla
3¢ transionna en un cuetpo complejsi, dotada de poderes
antes desconocidos. La burocracia aumenta y se multiplica.
Surgen las empresas del Estado.

¥. El dominio de la naturaleza por el hombre, que parecia no
conducir sino a consecuencias favorables para la humanidad,
empieza a denotar alarmantes perturbaciones a escala mun-
dial, a tal punto que algunos cientificos empiezan a interro-
garse si los avances cientificos y sus aplicaciones no tendrin
n limite 0 no llegarin 2 crear en el planeta condiciones que
perjudiquen en ¢l futuro la vida del hombre. La degradacion
del medio ambiente a través de la erosion, 5 agotamiento de
los recursos naturales no renovables, el desequilibrio ecold-

o s b oty furiiques du copilione modeme

 pilimn ba crecdo i amparo de la g, heras
o principaimente a lberad conraciua ) o prose

2l plvplnhd wwh Feo o i arpocto cxenclsl, aque o Ja renién de In

interesado por introducirla en 11 legidacidn, pues ha cu

o nintncia et de egblacion sobre reeho. db propiciad
y sabre sociedades por acciones.
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gico, la contaminacion ambiental, ¢l aumento de la radiacion,
eic., aparecen como problemas considerables que afectan a
toda la humanidad.

su_ parte, nuevas manifestaciones sociales hum
trechamente ligadas a varios de los lenoul:nos nteriores,
ponen una nueva nota pesimista acerca de las posibilidades de
organizar _ficilmente la encia humana. L. explosion
demogrifica y su pavorosa consecuencia: la falta de alimen-
o 1 scrccidn ushana que arasrs » parte considersble de
la poblacion rural a la ciudad, originando concentraciones
humanas monstruosas, ante las cuales fallan todos Tos propé-
sitos de mejoramiento material y moral de sus poblaciones; la
desintegracion familiar, ligada a diversos factores y especial-
mente al que precede, muestran que en las grandes urbes el
ser humano pasa a sentirse cada vez mis desarraigado y para-
déjicamente, a veces muy s

H. No pueden extraiiar consecuencias fAcilmente previsibles.
Aparicion de claros signos de rebeldia de parte de los despo-
seidos y de inconformidad de parte de los jovenes; aumento de
los conflictos y complejos psiquicos, favorecidos por la vida
dificil, tensa, de permanente lucha, que solamente los mis
fuertes pucden soportar; tendencia al escapismo a través de
ingestion de h(lndas intoxicantes, drogas, del abandono de las
formas tra de convivencia y de la renuencia a asumir
las mponsahlhdadex del trabajo y del hogar.

1]

1. Pero no todo ha de ser negro. El desarrollo cultural rinde
algunos frutos, representado en modificaciones culturales y
que tienen o pueden adquirir un sentido positivo. Sc
extiende generalizadamente la idea de que es necesario ase-
gurar al hombre el respeto de su persona por medio del reco-
nocimiento de derechos que le corresponden en razon de su
ia existencia. El significado de la Declaracion t.m.mal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
dificilmente puede ser valorado todav todo su
cuando de hecho en muchos paises del mundo, especialmente
dentro de los latinoamericanos, ellos sean conculcados. El tabit
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sexual, que conformé tantas instituciones juridicas y sociales,
retrocede para irsc adaptando cada vez mds al reducido marco
de un plausible respeto por una de las funciones mds nobles del
hombre. El desarrollo de los medios masivos de comunicacion
y difusion_permite vislumbrar la posibilidad de un mejora-
miento cultural de muchos grupos humanos postergados.

J. Comienzan a manifestarse claramente formas humanas de
organizacion a_escala universal y supranacional, que ofrecen
la primera posibilidad real de tender a la supresion de guc-

, 5¢ convierte en la mds vasta tenta-
ivel mundial. Aparecen orga-
miraciona regionales de paises que buscan en ellas formas mis
adelantadas de vida y organizacién. Aun cuando solamente
en éstas empiezan a promoverse acuerdos y medidas que im-
portan una efectiva limitacion de la soberanfa de cada pais
miembro, podifa ello significar la posibilidad futura de que
esas limitaciones, admitidas a escala mundial, permitieran
algin dia el establecimiento de un gobierno central de toda
la humanidad.

VI Pero el Derecho mantiene sus esquemas e instituciones

Se trata, como puede apreciarse, de nuevas fuerzas, nuevos
mcdios al servicio del hombre, nuevas manifestaciones cultu-
es y de las ideas, nuevas formas de organizacién, nuevos
mlpulsos sociales, nuevos fendmenos de todo orden que pro-
ducen el adelanto de la humanidad.

La influencia de todo ello dentro del campo del Derecho
es de tal manera manifiesta, aun en los casos en que no la
hemos sefialado_expresamente, que con sélo observar que
Ia mayor parte de estos cambios se han producido en los Glti-
mos cincuenta afios y, muchos de ellos, en las ltimas dos
décadas, deberiamos imaginar que en ¢l mundo empezd a
aplicarse ya un nuevo Derecho que responde a tan alteradas
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exigencias sociales. La sorpresa para todos, salvo para la gene-
ralidad de los juristas, que parecen enteramente impermeables
a esta clase dé confrontaciones, es que el Derecho, salvo mi-
nimas y en su mayor parte inclevantes modificaciones parcia-
les, no ha acusado manifiestos cambios.

En general, siguen subsistentes los mismos esquemas. jurf-
dicos, las mismas nmiun'umm, las mismas formas de expresar
y aplicar el Derecho. En forma no es extraiio que los
juristas, por sus rammochadas tco ceptos y formulacio-
nes, scan mirados por la generalidad de ton demis seres
manos como especimenes de una fauna en vias de extincion
y, en todo caso, cada dia menos decisiva en el curso de la vida
social, en tanto juristas.

viL. Los posibles cambios futuros en el medio social

Y todavia no hemos considerado los cambios inminentes que
ha de depararnos el futuro casi inmediato.

Parece verosimil que antes de que finalice el presente si-
glo podremos esperar las siguientes novedades: a) adelantos en
neuropsiquiatria que perm hombre utilizar una parte
considerable de su sistema nervioso superior que hasta ahe
10 es capaz de poner en funcionamiento; de lograrse esto, el
hombre podria adquirir una pmenrl:h(hd intelectual y psi-
quica_extraordinaria; b] domis la genética en forma de
poderla ut para mejorar el hmnhn- en sus aspectos [isicos,
psiquicos y morales; ] establecimiento de un superpoder uni-
venal ue imponga deberes a cada Fstado y vele por sus
derec]

s, % To anterior sumamos el posible control de fendmenos
¥ poderes parapsicoldgicos que hasta ahora parecen facultades
sobrenaturales, y el contacto con seres inteligentes de otros
mundos habitados, nos daremos cuenta de la forma como la

umanidad estd en tance de asomarse a cambios notables.
Hay sabios que aseguran que antes del fin del siglo serd po.
sible leer ¢l pensamiento de otro hombre.t

4De ser clectiva la prediccion, el Derecho afiontaria un grave y pro-
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#Se preparan de alguna manera los juristas para tanto cam-
bio? Respondamos que ni siquiera pueden con los que apare-
cieron hace ya décadas y que demandan nuevas regulaciones
normativas en forma urgente.

Esto de la brusca aceleracion del progreso tecnolégico no
debe ser considerado como una fantasia o como meras conje-
wras i iales. El profesor uni i
Alvin Toffler, en su obra Futur shock, publicada recientemen-
te [1973], después de demostrar que en los ltimos cincuenta
aiios la humanidad ha hecho adelantos técnicos que superan
loioaurido en todis Iss époces pretéics, denuncia que Ia
tecnologia se alimenta a si misma, en forma de que a mis
tecnologia sobreviene una tecnologia aun mis intensa y com-
pleja, de manera inevitable. Fsto 1o lleva a sugerir que es
saria que koa hombres aprendan o moderar f v de conr
bxo, sporqa de tzo modo tods a hums
fracaso masivo de ad ega que las
|||xmnuqmu normales de nucsta sociedad no podrin esstis

Titmo, si éste no se modera. Podria llegarse, por consi-
Suiente,  limites no alcanzables de adaptabilidad humana ¢
institucional. Llama “futur shock” a esa subita desorientacién
por Ia llegada veloz y acelerada de un futuro ilable ¢ in-
soportable en razon de sus novedades inauditas. Esa desorienta-
cidn podria llegar a convertirse en una verdadera anomia social.

fundo problema que s ¢l de si en caso de poderse conocer con toda certi-
e cmo principlo

yenam nemo_patitur_que tiene por clecto que
fencia del indivi ionar sus ideas
Pl T Radrach s pinipe o omenic s outhcl
de “practicabilidad” de la segridad juridica, pero no comituye u
del coneper de Dercho, .m s peoa v dirgha, iy ns

pecesario iacpamon de
onduces exterma de 1os hombres

reacin o s sménic vt

st o it ot . o y

I i G Do i e ) e
ira la libertad del howbre. > ) l
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. El Derecho consuctudinario. Consideracidn final

Lo que hemos dicho respecto del Derecho escrito o tiene
tantas variaciones como pudiera suponerse respecto del Dere-
cho consuctudinario, porque la formacidn de éste es muy lenta,
solamente apropiada para “sociedades en reposo”. Desde el
momento que se entra en el ritmo propio de una sociedad en
wransformacion, tampoco las costumbres juridicas pueden satis-
facer la necesidad de adaptacion mis ripida del Derecho. Po-
driamos recordar aqui una frase de Ortega y Gasset en E( hom-
bre y la gente: “El uso consiste en una forma de vida que el
hombre muy personal siente como arcaica, superada, afieja
ya sin sentido. El uso es el petrefacto humano, la conducta
0 idea fosilizad:

irece muy impartante que 1s enstanza de Derecho tenga
siempre presente estas ideas, que permiten Ja criti
la mis estudiada y perfecta de las leyes, porque esa perfec-
ion y adecuacion a la realidad social no pasan de ser cosa
de breve duracion

Sin embargo, los tradicionalistas del Derecho, como Ripert,
manifiestan que “sin negar la necesidad de reformas, no hay
que creer en una evolucién fatal del Derecho”. Luego pre-
viene contra el “peligro” de romper con la tradicion y de
destruir derechos respetables.

No faltarin algunos que piensen que toca a los érganos so-
lsles encargados de aplcar 1 ley el ir r adapiando los tér-

05 de ésta a los cambios sociales mediante su interpretacion

m];mnvz Sobre este punto nos remitimos al capitulo it de
&ste ensayo, en sus secciones Vil y v




cAPiTULO 11

LA INEXTRICABLE MARARA LEGISLATIVA

1. Incremento de normas sociales ya en la época individualista

a p hecho comprobable en Ia gznt’ralulad de los paises
occidentales con a de legislacion escrita el incremento
cnonne que ban cxpenm:mado dentro.de los ditimos. aflos
las reglas sociales dictadas por el poder piblico, esto es, las
leyes. Al hablar de leyes pensamos tanto en el sentido mate-
rial del término —regla obligatoria de conducta social impues-
ta por la autoridad estatal— como en su sentido formal de
norma juridica emanada del poder legislativo. En consecuen-
cia, nos referimos en este momento a toda norma o pres-
cripeién que el hombre que vive en sociedad debe obedecer
obligatoriamente, como ser, decretos del poder ejecutivo, regla-
mentos, ordenanzas municipales y leyes en sentido formal.

lacién del gl passdo y de comiensnt del presnte,
que hemos llamado bisica y que conforma la parte tradicional
del Derecho vigent, procind incli denero de o mia
das aquellas disposiciones concebidas como permanentes para
cion.de socicdades esructuradas conforme

beralindividualistas y no acostumbradas a
afrontar variaciones importantes en su medio politico, social,
téenico y economico. EI Estado gendarme se ocupaba sola-
mente de asegurar la independencia exterior de la nacidn, su
orden intemo y de mantener relaciones internacionales apro-

as a los intereses del pais. Los ciudadanos tenian asegu-
rada su libre actividad en lo politico bajo el amparo de las
garantias individuales y de los derechos politicos, y en lo econd-
le Ia propiedad privada, una amplia
acién y la libertad de industria y comercio.
Los cidigos fundamentales se proponian cubrir todo el
ambito de los conflictos posibles entre los individuos, dentro

]
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marco ya esbozado, vale decir, mirando a la_ proteccion

Jibertades de unos no interfirieran con los de los otros. Tal
 proposito fue cumplido con bastante detalle,! si se considera

que se trataba de una legislacion que, aparte de seialar las
estructuras bisicas del sistema politico, solamente se proponia

teccion para sus derechos subjetivos.
A fin de asegurar la libertad de los cludadanos y de mante
ner ¢l mds amplio 4mbito de seguridad para cllos, proporcio-
n una certeza sobre lo poco que les estaba prohibido,
L utilizd ese detallismo dentro de la legislacion, que condujo
@ que la legislacién de la época fuera minuciosa y, por ende,
relativamente abundante. En la época revolucionaria, Cam.
bacires habia redactado un proyecto de Codigo Givil de 719
los; fue encontrado muy extenso y remplazado por otro
tenia apenas 297. Sin embargo, ¢l Codigo Napoledn llegd
2281 articulos.
CGubiertas las necesidades legales casi exclusivamente por los
grandes codigos, se dictaban muy pocas leyes cada afio para in-

ipuestos fiscales, obras publicas excepcionales, leyes poli-
. etc. A lo que cabe agregar que se trataba de leyes sim-
y con reducido ntimero de preceptos.

Ror iemplo, €1 Codigo Civil francés da reglas minucioas sabre a sucrtc
Palomas, concios y peces que abandonan St palomar, onciera o e

e 360y o 1 cadn e emncis 4 o metines ot i o

Mayor detalle, i cabe, se encuentra en los cidigos homologos latinoame.
que se impiraron en €.
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1. Aumento de las leyes después de las grandes guerras

Esta sitmacin se altera radicalmente a partir de las dos
grandes guerras mundiales de este siglo. Especialmente al tér-
mino de cada una de ellas, irrumpe en la casi totalidad de los
paises una verdadera avalancha legislativa que trata de resol-
ver los miltiples problemas sociales, econémicos y aun poli-
ticos que han desencadenado, provocado o alentado los con-
flictos bélicos. A ello se suma el despertar social a que nos
referimos en el capitulo 1.

detenernos aqui a examinar las causas del fe-
némeno; simplemente comprobamos que se acelera la produc-
cidn de leyes, que éstas se expiden en gran nimero y que van
adquiriendo en su contenido una complelidad cada vez ma-
yor. La quicbra del sistema liberal individualista puro con-
fronta a los gobernantes con nuevas idcologias ~ politicas,
con doctrinas sociales y econdmicas diferentes y con una gran
efervescencia popular. En general, no se opta definidamente
por la cabal sustitucién de una ideologia o una doctrina por
otra, sino que comienza la adopeion de medidas pragmiticas,
destinadas a evitar las arrolladoras presiones mediante pe-
quedios injertas econdmicos o medidas paliativas de alcance
bastante circunserito. Pero como los problemas subsisten, cuan-
do no se agrandan, es necesario ensayar por otra via, y asi
sucesivamente. El resultado global s una hipertrofia aguda
de Ta legislacion. Si a comienzos del siglo se dictaban unas
pocas decenas de ellas, ahora se promulgan centenares al afio.
Y esta legislacién, tan abundante, adquiere una cnorme com-
plejidad, porque mediante ella se hace una nueva experiencia
en’ medidas reguladoras de una economia que antes sc esti-
maba que perduraba sana en cuanto se la dejara libradapor
entero a la iniciativa privada. Se trata de ensayos, muy sujetos
a controversias internas, con avances, retrocesos y modifica-
ciones importantes, que contribuyen al aumento de las leyes
y. sobre todo, a su confusion.

Hemos visto en ¢l capitulo 1 que esta legislacion nueva,
principalmente dirigida a resolver conflictos ccondmicos y so-
ciales, no se incorpora sistemiticamente a la legislacion anti-
gua fundamental y que ambas permanecen disaciadas entre
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como si ieran a

i, sin
diferentes sistemas juridicos.

1. La legislacion transformada en una sclva precepliva

Todo esto hace del sistema legal de cada pais una verdadera
gran maraiia legislativa, 2 mis complicada y profusa.
Los codigos y las colecciones sistemiticas de leyes, que antes
pasaban de mano en mano por generaciones de abogados, de-
ben ser reeditadas was breves periodos de tiempo, prque son
tantas las i mediante leyes

dificaciones a las leyes anteriores que las ediciones de cineo
afios atrds y, a veces, las del afio anterior, no reflejan la verda-
dera situacion legal del momento. Gacetas y Diarios Oficiales
amplian sus piginas para dar cabida a tanta y tanta disposicién
que dia a dia entra en vigencia

Lo que antes era un it relaivamente vasio, pero or.
denado y bien clasificado, que pern cualquiera encontrar
Hieilmente 1 norma adecuada 4 un prablema, pasa a converti
se en un campo desmesuradamente grande, mévil como
¥ confuso sin otro_ parangén. El hallazgo de la disposicion
pertinente a un caso y el esclarecimiento de si st en vigencia
Pasa a convertirse en una tarea dificil, larga y de resultados

ludosos en cuanto a su buen éxito. Basta esto sélo para captar

Ias deplorables consecuencias que tal situacion acarrea desde el
punto de vista social. EI ciudadano se encuentra ante un De-
echo que estd obligado a obedecer, pero que le resulca casi
imposible llegar a conocer.*

Si la regla libertaria habia sido: “Te estd permitido todo
aquello que la ley no prohibe”, la abundante y laberfnti
legislacicn que apoya una creciente ingerencia del Estado en
12 ordenacién de la economia y en la regulacién de sus pro-
Cesos encargados a los particulares, pasa a transformarla en:

Solamente puedes hacer aquello que Ia ley te permite”. Pero

v mi utajo. 1oy b limite crtico arste egiacén, que
Tencionamos en 2 bibliografia.
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ze6mo conocer lo permits
prolifica y desorganizada?

o en una legislacion de tal manera

1v. Causas politicas del atiborramiento de leyes

Si queremos examinar las principales causas del actual atibo-
rramiento de leyes, tendremos que pensar, antes que nada,
en las vacilaciones, dudas y falta de preparacion de muchos
dirigentes encargados de la direccién ccondmica. Sin duda es
éste un factor de importancia que contribuy a él. Pero hay
‘muchos otros antecedentes que pueden explicarlo, aunque no
siempre se presenten en todos los paises o adopten en ellos
formas semejantes.

En los regimenes democriticos es notorio el efecto que pro-
duce la tensién entre grupos de presién contrapuestos, espe-
cialmente si el ambiente politico se carga sucesivamente a
favor de uno y de otro. EI grupo que esti en alza obtiene
una_modificacién favorable a sus intereses, pero la opinion
publica favorece en seguida al otro y viene Ja contramarc)
correspondiente. Todo ello matizado, por cierto, con transac
ciones y componendas entre ellos que hacen a las leyes muy
abundantes en preceptos poco claros y no pocas veces contra-
puestos. La dictacion de nuevas leyes puede también ser im-
pulsada por afanes populistas de un gobierno que se siente
débil y que espera obtener el apoyo de grupos numerosos o
politicamente fuertes.

En paises cuya opinion piblica estd dividida entre gran
nimero de partidos politicos, ninguno de los cuales tiene un
poderio tal como para imponer sus planes y programas de
gobierno a los demis, algunos sectores partidarios se ven obli-
gados a coaligarse entre si a fin de hacer juntos una mayoria
y obtener la fuerza parlamentaria para dar gobierno. Esta
clase de combinaciones partidistas conduce muy frecuentemen-
te a acuerdos interpartidarios en los que cada grupo debe
hacer concesiones a trueque de obtenerlas de otros para si.
Pero las leyes que asi se oblienen, sobre la base de tratar de
complacer intereses divergentes, dificilmente podrin ser cla-
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ras y precisas; abundardn en ellas los distingos y subdistingos,
y 1o que se concede en un precepto se quitari o se amortiguard
en otro. Muy probablemente, pues, se convertirin en textos
muy recargados de articulos, no siempre armonicos entre si.
* Pero las variaciones de la opinidn publica alterarin la cohe-
sion de esa alianza, mis tarde o mis temprano, y clla habrd
de ser sucedida por otra que tendré un diverso criterio frente
a las leyes que aquélla aprobo, lo que significard el nacimiento
de otras leyes destinadas a rectificar, modificar o derogar las

i. Las causas econdmicas

factor econdmico adquiere, también, un relicve importante.
Desde ¢l momento mismo en que la produccidn de bienes

iciente para mlmzr las espectativas de toda una
por lo que se ha llamado

bienes por distribuir se ha agregado la insuficiencia de

edios para_adquiritlos, de parte del sector mds numeroso
de Ia poblacién; en que la desocupacién y el régimen de sala-
fado no han podido ser resueltos dentro del imperio de la
libre iniciativa individual, y en que las economfas nacionales
ben protegerse unas de otras de competencias de mercados
y de desiguales desarrellux y condiciones de operacion, el Estado
ue, para velar por los intereses generales,
Do"npundc una accién directa que venga a encauzar ciertos
ocesos econdmicos o, incluso, tomar Ia responsabilidad total

r una economfa del tipo socialista, o resis-

mayor o menor medida, el legislador ha decidido tomar a
cargo una ingerencia en la economfa. Con este fin se dic-
. entre otras, leyes para asegurar un abastecimiento regular
materias primas, articulos de consumo y productos indus-
es; para fijar salarios minimos a las diversas actividades y
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sefalar precios obligatorios para ciertas mercaderias, especial-
mente las de uso o consumo habitual o necesario; para contro-
lar las importaciones y alentar las exportaciones; para imponer
un sistema tributario que en alguna forma favorezca una me-
jor distribucién de la riqueza; para sostener o regular el valor
de la moneda y las operaciones de cambio, etcétera.

Como no hay nada mas fluctuante que las condiciones eco-
‘némicas, influidas por numerosos factores de toda indole; como
la conduccién de la economia presenta a veces dificultades
especiales por la_incoercibilidad de ciertos fenémenos dentro
de clla, y como las politicas de tipo cconémico deben ser rec-
tificadas muchas veces durante su ejecucion, bien sea por fac-
tores objetivos que lo aconsejan o por inseguridad del encar-
gado de formularlas, las leyes que reflejan la voluntad del
Estado de intervenir en la economia nacional deben repetirse
o modificarse cada cierto tiempo. Es frecuente, también, que
se imponga la necesidad de abandonar algunos ensayos para
intentar otros. Si a lo anterior se afiade lo vasto del campo
economico y Ia inmensa variedad de aspectos que dentro de
&l deben ser tocados, por su estrecha interrelacion, puede com-
probarse ficilmente que el intervencionismo del Estado con-
duce casi necesariamente a un aumento cuantitativo apreciable
de las reglas que compone la legislacion vigente.

£2

vi. Las nuevas funciones del Estado, como causa

La sola explicacién de la intervencion econdmica del Esta-
do no abarca, sin embargo, toda la extension del fendmeno
politico y social que vivimos y que explica el mmmemu de
las xiste otra razon mds general y amplia ne
a constituirse en el tltimo soporte de esa intervencion e coanal
Se trata de que en los tiempos actuales se ha transformado muy
profundamente l concepto mismo sobre ¢l Estado y sobre su
funcion. Como lo explicaremos mis adelante, al Estado ge
darme sucede hoy un Estado tivmente preocupado de todas
las necesidades del pafs y de los que en él habitan y dedicado
a buscar soluciones a los problemas, dificultades ¢ insuficien-
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que afrontan los grupos sociales mis extensos y menos fa-
ccondmicamente. Se trata del Estado “gestor” del
r colectivo, encargado de dar e imponer solucién a las

ivo desamparo y debilidad de otros, criterio que altera fun-

talmente —aun prescindiendo de toda postura de avan-
lo que antes s entendia que debia hacer ¢l Estads

i i Ia libre activi-

s costea, todo Jo cual supone la necesidad

infinidad de leyes que regulen estas actividades, que sefia-

len las obligaciones que de ellas resultan para los ciudadanos

‘que permitan los recursos financieros indispensables para
as a cabo.

Nuevas condiciones de vida social, como causa

a la tesis desarrollada en el capitulo precedente, acerca
Ia manifiesta insuficiencia de la ley para adaptarse a las
nbiantcs circunstancias de la vida social, tmbién los cam-

dltimas décadas,
n traido un aumento cuantitativo de la legislacion. Aunque
retraso y de manera muy imperlecta, se han dictado al-

obre scguridad industrial, sobre circulacién de vehiculos de
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alta velocidad, sobre utilizacién de medios de comunicacio-
nes de masas, sobre trasplantes de rganos, sobre abuso de
aparatos electrnicos que permiten inmiscuirse en la vi
privada y otras semejantes se han introducido en afios recien-
tes en las diferentes legislaciones.

vin. Nocivos efectos del incremento de leyes

Este erecimiento fuera de toda medida de las leyes hace que
las antiguas especialidades juridicas no sean bastantes hoy para
dotar a una persona del dominio de toda la materia legislativa
que ellas abarcaban. Los antiguos civilistas, penalistas, cons-
titucionalistas, etc., han debido subdividir sus conocimientos
en partes mis reducidas a fin de poderlas aprehender mejor,
debido a su complejidad creciente. Ahora nos encontramos
con especialistas juridicos en propiedad horizontal, sociedades,
garantias constitucionales y amparo, delitos politicos, documen-
tos de comercio, etc., cuyo campo cubre apenas una pequeiia
parte de lo que antes constituia el ramo y aun asi se ven en
apuros para estar al dia con las leyes, reglamentos y normas
de toda clase que cotidianamente aumentan las disposiciones
aplicables dentro de él.

Esta atomizacion del Derecho es muy nociva y, por princi-
pio, contraria 2 su naturaleza y finalidad, pues quiebra el
concepto mismo de lo que debe ser un conjunto sistemtico,
ordenado, claro y accesible de reglas de conducta exigidas —nor-
‘malmente— a todos los hombres.

Por obra de este maremdgnum de preceptos de todas clases,
inspiraciones y épocas, con esta avalancha legislati
senciamos, ¢l sistema legal positivo pasa a convertir
espesa e impenetrable selva normativa, que mis que ordenar
1a vida social, la dasarticula, la confunde y la hace ingrata.
Esa densa y desorganizada red de preceptos, concluye entor-
peciendo la accién de los organos del Estado y enervando a
los ciudadanos

De este modo, la legislacin, manifestacién imperativa por
su esencia, destinada a ser conocida, entendida y, por ello,

n una
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da por todos los ciudadanos, sufre una deformacion
truosa: se convierte en un dictado hermético, pasa a cons-
en una verdadera trampa para el honesto ciudadano
esto a acatar todo aquello que la autoridad legitima puc-
Jamarle. Ademds, su conocimiento se transforma en una
tificada fuente de lucro para el privilegiado que, por
er razon, llega a dominar un sector de sus vericuetos.
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LOS DEFECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA

1. Incapacidad del legislador para cubrir la solucidn legal de
los problemas

Con fundada razén se critica hoy a las leyes el que carezcan
de esa clegancia y perfeccion técnica que exhibian las elabo-
raciones legislativas de otras épocas. Actualmente los defectos
de forma abundan y contribuyen en gran medida a aumentar
la confusién legislativa, a dificultar la aplicacion de las leyes

prestigio del legislador. Preceptos mal re-
Yaados, disposiciones conteadictoriss y cscuridades. ncorn
prensibles abonan tal critica en casi todos los paises

Varias son las causas que determinan tan lamentable efecto.

Una de ellas puede encontrarse en la forma urgida y pre-
cipitada en que se dicta la mayor parte de las nuevas leyes.
La gran movilidad social de hoy, a la que antes nos hemos
referido, plantea innimeros problemas que corresponde resol-
ver por via legislativa, y éstos, a su vez, colocan a las legisla-
turas actuales en la imposibilidad prictica de absorber la
vastisima labor legiferante que ello significaria Lixhccr.

Impedido cl legislador para dar cima a csa ingente tarea,

fera 8 scuar i plan previo alguno y desconcestadamenid
procurando, en vano, cubrir no y otro problema que aparece.
ante sus ojos, picoteando aqui y all, sin calma ni sosiego;
prefiriendo aquellas materias que, a primera vista, le parccen
més urgentes.

Tal sistema legislativo muestra muy ostensiblemente sus de-
fectos: confunde lo urgente con lo i u.,,mmme. con grave dafio
colectivo, y excluye la_ posibilidad de toda cacion de
conjunte, Ademds, impide toda reflexién o estudio serio y prog
voca. acciones atolondradas y rara vez eficaces.

)
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refiido el legislador por tanto problema y privado del
i ¢ las materias, no a

0 s con el resto de

I legula:luu vigente. Por el contras ajo el apremio de re-
tan variados como |mpus|hlcs de satisacer simul-

B ircnte, snsceado por el tiempo que corre sin que tengan
ion las dificultades, abocado luego a nuevas dificultades,

ue brotan antes que las precedentes alcancen a ser solu
resionado por las exigencias de grupos fuertes, le re-

ta imposible abordr en orma_ sisiemivica, ordenada ¥
ncienzuda su tarea. Y, en la imposibilidad de realizarla bien,

jer mediante soluciones de emergencia o por la
del simple lenumdu de . Teyes antes vgenies. Ambos
al fracaso.

Ta solucitn llamada ~de emergencia” daria a entender que
. un propisto de claborar mds adelante, con debido estu-
nitiva. Es posible que alguna vez la b
i6n exista, pero la prictica demuestra que nunca va

ner el legislador, dentro del torbellino legislativo, la opor-
ley definitiva. De este modo,

onal viene a quedar transformada en

finitiva, cuando llega ¢l plazo de su vencimiento, por otra

leclara. Y si no hay plazo de vencimiento previsto

, de hecho pasa a ser ley definitiva, por-

jamis se dicta la regla permanente.

método del “parche” a la ley antigua tiene el gravisimo

conveniente de que casi nunca ajusta con el espiritu de la

de base, con lo que ni ésta ni la enmienda resultan Ficiles

Y cn que se la inscribe, pues no es posible hacer efectiva
a la nueva intencion que se contiene en una norma si clla
da_incorporada en un conjunto de preceptos que corres-
nden a un espiritu enteramente diverso, reforzados por una
oherencia sistemitica fuerte que un mero afiadido no es capaz

le vencer. Todo esto favorece el espiritu tradicionalista de
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muchos jueces encargados de aplicar la ley con enmienda,
siempre dispuestos a preservarla en su “pureza” original

La consecuencia de lo anterior es que la legislacion mis
reciente se presenta como un conjunto de reglas mds bien
empiricas, destinadas a_apuntalar malamente problemas crea-
dos por las nuevas condiciones de vida social, pero na.a darles
solucién eficaz; carentes de coordinacion entre si o con la
legislacin antigua, y faltas de esa trabazon logica que podia
admirarse en las grandes leyes y codigos de otras épocas.

. Falta de informacién y presion de grupos

El manejo de una sociedad moderna es extremadamente com-
plejo. Supone un conocimicnto profundo de los hechos soci
Jen, inforsacicn oon 1a que no ddempre cuenia e legilador.
cada ver ".A; cpeciaimdas o que los
e dores, por Io contin, 1o son técaicos sino v de
bucna voluniad. L elaborscion de soluciones socislen que
es aquello a que hoy tienden principalmente las leyes, exigiria
un estudio profundo de los antecedentes Ficticos y de la opera-
bilidad de las soluciones técnicas, y ¢l dificilmente se da en los
parlamentos actuales.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es que la ley, a la
que se tiene por una concrecidn de la voluntad general de un
pueblo que, haciendo uso de su poder soberano, impone a
través de sus representantes las teglas de vida social que de-
ben imperar en una sociedad, generalmente s limita a expre-
sar los intereses y aspiraciones del grupo social que de hecho
cjerce su dominio sobre ésta. Y si su contenido llega a satisfa-
cer en pequefia parte las necesidades de otros sectores mayori-
tarios, seri porque éstos, en su tenaz lucha por mejorar sus
condiciones de vida, han logrado arrancarlo contra la voluntad
de aquél, aprovechando alguna coyuntura social o politica
favorable.

si

perj de 1a conclusion general antedicha, los polité-
logos afirman que, durante su_elaboracién legislativa, ciertos
grupos o personas, representativos de intereses que no con-




serdan con los que normalmente adquieren expresion en las
es, consiguen obtener la aprobacion de preceptos que favo-
ecen su particular interés Son grupos de presion que exte-

encia en el electorado, de dirigentes de poderosos
comunicacion social, de sindicatos influyentes y otros, ca-
i iembros del cuerpo legis-

fectiva dentro del Derecho vigente sino a través de la inter-
ién de factores como los sealados, bastantes para des-
i en apreciable medida @ aquel interés.

hos de estos aspectos negativos de la actividad legisla-

actual son demostrativos de que es el sistema mismo de
ion de leyes que rige en la mayor parte de los paises

ericaos el que b catrado en cxisi snte 113 seras
s social

f forma no puede extraiar que produzcan una legisla-
deficiente, especialmente si se recuerdan las ci
‘en que desplicgan su lal

Jorgs Tapia Valdés, La téenica legislativa.
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Quede en claro que no se trata de insinuar criticas al Té-
gimen democritico como tal ni, mucho menos, de desecharlo.
Por el contrario, una forma efectiva de asumir su defensa con-
siste en seiialar rancamente sus desadaptaciones a la época
actual, para poderlas corregir y hacer posible su perfecciona-
miento

En este instante podemos aprovechar ya el contenido critico
de éste y de los anteriores capitulos, para advertir que no exis-
te una posibilidad real, dentro de los procedimientos cldsico
que se siguen empleando para confeccionar la ley, de evitar
todos los defectos e insuficiencias que hemos indicado hasta
ahora.?

v. Conveniencia de asesoria técnica para el legislador

Hay una medida de importancia que podria permitir la ela-
boracién de leyes mis adecuadas, aun cuando, frente  la crisis
del sistema_mismo, pudiera ser considerada apenas como un
paliativo. Es la de apoyar a los parlamentos actuales con
un organismo técnico multidisciplinario que los asesore en
sus tarcas.

Nadie duda que son los representantes populares los que
deben adoptar las decisiones de fondo y resolver sobre el sen-
tido de las medidas legislativas que se estimen necesarias. Pero
esas decisiones podrian estar precedidas por un estudio acabado
que informe sobre todos los antecedentes de hecho y técnicos
que scan apropiados, para que después de tomadas las deci-
siones por aquellos representantes con el debido cono
de causa, sean scguidas por un yruccdlmieuw tenico de s
boracién formal, que convierta. esas dec
juridicos concretos, bien coordinados entre i y Gebtdamente

* Bt sbioluamente it propéite trdomr e cpilo e b
ueno compll e todas las citics que admiten los provedimi ieto e
etuals. o una Inlormacin, veum|

v mklhle aan g dta
pero ver, ilustrar -.mm s omudlos Beincones AL dar s
B cEroncs, basanie somers, b0 preiendesnos If mb ald e jetalar squclo
e e abrir los o del lector & Tos vicks det Devecho




PRiooisudon con <l resto de b legiaci, sedaciados en té.
isos. No habria dificultad alguna para pre-
b un procedimicnto espocial de rechazo de I vedackion pro-
puesta por el organismo técnico, cuando los representantes del
pucblo estimaran que su voluntad no ha sido debidamente
terpretada en el texto preparado por aquél.
Si tal organismo técnico dispone de un centro de documen-
ion apropiado y cuenta con personal apto de variadas espe-
cialidades, que esté analizando permanentemente, en el mds
o nivel cientifico y técnico los problemas. politicos, socia-
Jes, ccondmicos y juridicos que se presentan en el cuadro na-
al, seria posible llegar a conciliar I respeto de la voluntad

Micntras no se adopten medidas como la indicada, u otras
den garantias de una mc'ora del sistema de legislar y de

ir los males que presenta ¢l imperante, seria posible esperar:
8] que las leyes nuews e dictaran con cabal conocimiento
ento juridico vigente y en forma que su_propé-
o innovador tuviera pleno efecto, considerando los influjos
iprocos que operardn enre dicho propdsito y el ordena-
niento juridico anterior.
b] que el leguhdvr contara con plena informacién acerca
los hechos y de las dilerentes ahieruatvas téenicas en el
de

nto
] que la mhmnn dc I:s leyes fuera juridicamente satis-
ia y expresara con claridad y precision el verdadero pen-

los aspectos negativos que hemos atri-
Buido al Derecho positivo. Si hemos insi
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tal organismo técnico, es mds bien con el fin de esclarecer me-
jor el sentido de nuestra critica. Ya dijimos antes que la solu-
cion de los problemas no queda a cargo exclusivo de los
cultores de la ciencia juridica. Tomese la proposicion hecha, en
consecuencia, mis bien como el ejemplo de una alternativa

vit. No debe idealizarse la ley

Lo que si nos proponemos es mostrar, ya de entrada, que la
legislacion positiva es sumamente defectuosa y que la forma-
cién del estudiante de Derecho no puede hacerse sobre la base
de “idealizar” la ley.

Es muy cierto, como lo anota Soler en un intento de res-
catar ¢l prestigio de la ley, que “entre el mds gran tratado y
Ia mds modesta ley.... existe una diferencia cualitativamente
insalvable”, pues esa modesta ley debe ser obedecida y el Es-
tado dispone de los medios para imponer su cumplimiento.®
No discutimos tal proposicién, pero estimamos que si se quicre
dar una formacién cientifica a quienes entran a conocer el
Derecho, es necesario abordar con los ojos bien abiertos, con
aiterio objetivo y con la mayor franquera ¢l cxamen de la
legislacién en vigencia. Es la tinica manera, por otra parte, de
obtener que alguna vez sus vicios puedan ser corregidos.

Pero si se supone que la legislacion imperante cs un siste
normativo completo, cerrado y coherente; i se atribuye a quic-
nes legislan (que son muchos, que se suceden en el tiempo,
que tienen muy variada calidad y que, necesariamente, han
de enfoce sus deermisaciones de acuesdo cen b i

ias y épocas en que les corresponde preparar sus leyes) ui
midad puramente ficticia, para cuyo fin se habla unperso
nalmente de “el legislador”, y si, llegando el exceso, se atr
buye a quienes proyectaron y expidieron la ley una extrema
racionalidad, vastos y profundos conocimientos juridicos, in-

fin Seler, Derecho penal rgentin, Bucnas Abve. Ediorial 1a Ley

5 schaui
1945, 1
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R cisn camlets sobne s circunsancls y necmidades 2
ciales cxistentes al momento de promulgarla, plena conciencia
acerca

de Tas dudas que origivard s aplicacion posterior,

precision y exactitud de los vocablos, vision amplisima y
coherente de las finalidades perseguidas 'y de los medios nece-
wios para alcanzarlas, asigndndoles una inteligencia sobrehu-
na, que todo lo domina y lo prevé y que permite armonizar
textos entre si y con todo el conjunto de leyes preexisten-
#* estaremos contribuyendo a hacer del Derecho un mito
1o algo en contacto con la realidad social. El Derecho cs,
desafortunadamente, un conjunto de reglas atrasadas, mal hil-
nadas entre si, llenas de vacios y contradicciones, elaboradas
individuos de carne y hueso, sin conocimientos juridicos
profundos y, a veces, dominados por pasiones. Ellas no siem-
son obedecidas ni siempre producen, al aplicarse, saluda-

Todo empeiio por desconocer esta verdad no puede con-

actitud venerante, se limitarfn a su contemplacidn y a su
izacion abstracta, que es una forma especial de adoracion
tada por los juristas.

. Las metas por alcanzar en la nueva normativa

0 anterior permite que pasemos a otra conclusion, mds avan-

pero inevitable, cual es que llegard ¢ momento en que

ya que adoptar la decision de revisar en profundidad la

Gats Soisgo Nin by 1 dogmiticn i ol e 0
y de

ones ....= it b vacion lvdes, comrslccones ). evores 9

ver Comsideraciones sobre s dogmitica juridica, Mexico,
RN 07 eopedstment 5. 8552
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manera como hasta ahora se formulan las reglas juridicas en
nuestros sistemas. Ciertamente, como solucion definitiva, no
bastan correcciones de mero procedimiento, como las que an-
tes insinuamos. Un organismo técnico podria evitar que a
futuro las leyes adolecieran de los defectos que hemos sefiala-
do. Pero continuaria subsistiendo todo el ordenamiento juri-
dico precedente con su carencia de principios rectores, su falta
de unidad, su desbordante abundancia y desorden de normas,
¥, principalmente, su falta de adaptacion a las exigencias de

sociedad moderna o que aspira a serlo. Una mejoria para
el porvenir significaria poca cosa y no disminuiria mucho el
tiesgo de descoordinacion, que en el momento presente es
tan serio.

Ademis, si la realidad nos dice que vivimos en una sociedad
muy fluida en cuanto a sus proyectos sociales, a sus costum-
bres y a sus necesidades, lo légico seria introducir un sistema
legal nuevo que tuviera como notas distintivas el ser simple,
escueto, conciso y ficilmente modificable conforme a las exi-
gencias sociales. La fexibilidad y simplicidad de las normas
juridicas debiera ser, por consiguiente, una meta muy decidi-
damente buscada dentro de una sociedad en proceso de cam-
bios. Es necesario escuchar a Radbruch: “Cuanto mis apegado
a la vida, mis concreto, mis casuistico sea un orden juridico,
més atado se hallaré a su materia cultural y econ6mica, y con-
denado a perecer con ell

n sistema modemo_de normativa socil, coneebido_con
audacia e i a reformulacion de todas
Tou eglas soctalmente.obligatorias para alcanzar como metas
minimas las siguicntes: 1] sistema legal nucvo, que exprese
adecuadamente las necesidades sociales del momento; 2] inte-
gracién de odos sus preceptos en un ordenamiento sistemi-
tico tinico, bien articulado y coherente; 3] flexibilidad de sus
preceptos para que puedan irse ponicndo a tono con nuevas
necesidades sociales tan pronto como éstas se vayan presentan-
do; 4] estar compuesto por un mimero reducido de preceptos
claros, ordenados y precisos. Seguramente no estaria constitui-
do por extensos codigos, sino que se formaria a base de modu-

5 G. Radbruch, Introduceidn a la_filoso

det Derecho, p. 132.




reducidos, destinados a cada uno de los aspectos
reglados, sistematizados y armonizados entre sf y ficilmente
plazables aisladamente sin deterioro del conjunto.
" Quede en claro que tan grandioso proyecto no seria, en caso
0, la obra exclusiva de juristas, sino el resultado conjun-

i de los instrumentos técnicos que ésta pone a su

iada mis lejos de lo que habria de ser un ordenamiento
ico en una sociedad para_un hombre liberado y que
alcanzado un gran desarrollo de sus facultades humanas,
Ia legislacion actual, abrumadora, .mpmmblg laberin:
despegada de las vivencias del hombre comiin.
dictacion de Ias leyes fue concebida en tiempos en que
sociedades y las costumbres cran mis o menos estables y
uraban por aiios. El sistema entonces ideado sigue rigien-
ta ahora. Esto significa que se sigue legislando de la
a manera que se hacia en la época de las carretas.
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DESPEJANDO PROBLEMAS TEGRICOS

1. El estado actual de la ciencia juridica no ofrece soluciones

Hemos comprobado ya que el Derecho de nuestra época,
como sistema normativo social, carece de aquellos atributos
que en otras épocas pudicron, tal vez, enorgullecer a los ju-
ristas, y que se presenta como un cuerpo confuso de reglas
llenas de defectos e insuficientes para satisfacer las necesida-
des reales de la sociedad moderna.

La expresion Derecho, sin embargo, no solamente sirve para
designar ¢l conjunto de preceptos obligatorios que conforman
la organizacién de una sociedad, pues tiene también otro sig-
nificado: el de conjunto de conocimientos tedricos que se apli-
ca a la reflexion sobre la legislacion existente y sus funda-

entos.

Conforme a esta Gltima acepeion es que se habla del Dere-
cho como una ciencia, que se justifica la existencia de estudios
juridicos de nivel superior y que se crean cn las universidades
Ias facultades de Derecho.

Esta ciencia del Derecho podria ser definida como aquella
que estudia los fendmenos juridicos por la via de su andlisis
racional y su ordenacion sistemitica, a fin de obtener una com-
prensién profunda de sus fundamentos, de sus caracteristicas
esenciales y de las relaciones que median entre ellos.

La interrogante que ahora quisiéramos considerar es si en
los momentos actuales esa ciencia del Derecho, ullllvzdz su-
puestamente a tan alto nivel por los estudios juri perio-
o podria proporclovar sohckouss adecuads o problem
normativo social que ya hemos denunciado como existente en
las sociedades de hoy.

Lamentablemente, la respuesta ha de ser negativa, porque
el Derecho como ciencia ha sido elaborado sobre la base de

58]
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postulados que ya no tienen real vigencia social, por corres-
ponder a etapas histdricas superadas, y se ha mostrado y se
sigue mostrando enteramente incapaz de percibir su obsoles-
cencia y de reaccionar con el fin de salir de sumarasmo, de
convertirse en un instrumento de verdadera utilidad para una
eficiente organizacién social y de colmar los requerimientos
de las comunidades humanas del presente.

~ El examen de los fundamentos de esta respuesta negativa
serd extenso, pues abarcard una parte importante de lo que
queda de este libro.

 Vamos a comenzar por ¢l examen de algunos principios fun-
damentales que encontraron acogida en un considerable sector
de los juristas tradicionales y que hasta ahora continiian entur-
‘biando la comprensién de lo que debe ser una teorfa juridica
correcta. Ellos miran principalmente al objeto y a-la naturaleza
del Derecho y —para presentarlos de manera muy simplifica-
da— consisten en la supuesta existencia de un a priori norma-
. que seria pauta inexcusable para un legislador humano
se proponga dictar preceptos que correspondan a lo que
a un “verdadero Derecho” (cs la doctrina del lamado De-
0 Natural) y en las genuinas relaciones que ligan al Dere-
con la ética y la justici
Por nuestra parte intentaremos, ademds, proporcionar res-
adecuada desde ¢l punto de vista juridico, a las mds in-
etantes cuestiones que se plantean el hombre y la sociedad
nuestro tiempo.

L. Los grandes mitos: el Derecho Natural y la justicia como
objeto del Derecho

nos casos muy forzadamente, con el fin de “idealizarlo”
de que adquiera ante los ojos de los ciudadanos una subli-
d que lo ponga a cubierto de criticas y aumente su pres-
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tigio. Con ello se logra un obedecimiento més sumiso a ¢ de
parte de los ciudadanos.

Es como si los grupos y clases que han dominado en los
iltimos siglos a las sociedades mds representativas del mundo
occidental se hubicran propucsto, imitando a los brujos de las
tribus primitivas, ornar las reglas juridicas destinadas a conso-
idar su poder con un conjunto de virtudes secretas y de apoyos
intimidantes, capaces de enervar cualquier critica en su con-
wa o de disuadi cualquier alteracién sustancial de ellas. Ha
sido la tarea de los sumos sacerdotes del “establishment”.

Uno de esos mitos ha sido la existencia de un Derecho Na-
wral al cual todo hombre deberfa indiscutible acatamiento; ¢l
atro e que Ia legilacion positiva tiene por objeo relizar
entre los hombres un orden d= “justicia”, lo que harfa de sus
sagrado. Me-
diante ellos parece anunciarse qne si no se cuida de conservar
en s cencia os principion que radicionaimente han anida
do en el Derecho, se desplomard todo un sistema, casi m
que ha estado sosteniendo tan delicada e intocable ettt
cion. Queda envuelta la amenaza de un caos inminente, expli-
cita o implicitamente propuesto, para desalentar toda preten-
sién de transformacién juridica.

No temamos, sin embargo, a los conjuros. E internémonos
en el examen objetivo y sereno de lo que realmente es el Dere-
cho como ciencia juridica y como normativa social, hasta lle-
gar a los tltimos vericuetos de una muy elaborada presenta-
cidn histérica. Esto nos permitird darnos cuenta, por nosotros
mismos, de la verdad y de las posibilidades de transformacién
que tiene el Derecho.

1. La critica del pretendido Derecho Natural

Una primera gran cuestion se presenta en la portada misma

de cualquier reflexion cientifica sobre ] Derecho y como pri-
0 ol echescimicnto de tu obieo y de w nammlm

cierto, como lo han soste i

for encima de Iis normas pesitivas que integran la Ieguh(l(m
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Por nuestra parte entendemos que la legislacion positiva es
nico objeto del Derecho como ciencia y que, desde el punto
vista juridico, lo tinico que permite fundar criticas al con-
ido de las normas legales y medir I validez de éstas son los

Esta posicién significa el rechazo del dualismo juridico, se-
el cual habria de reconocerse la existencia de dos conjuntos
ormativos: uno extrahumano, prescrito por Dios o impuesto
exigencias de la naturaleza del hombre (Derecho Natura),
‘el otro producto de la voluntad humana (Derecho
La idea central de este dualismo es que este Gltimo Derecho
ia subordinado al primero en forma tal, que si no se amol-
ra a sus normas no podria ser considerado como verdadero
ho, sino como mandatos impuestos por la fuerza, sin mis
obligatoricdad que la que esa fuerza s capaz de imponer.
' Para negar la existencia de ese llamado Derecho Natural nos
Temitimos a lo que hemos expuesto en un ensayo especial sobre
Ia materia.* Solamente quisiéramos recordar aqui que el con-
cepto de Derecho Natural es multivoco, pues hay muchas y muy
Variadas concepeiones sobre su fundamento, su contenido y sus
caracterfsticas; que no ha sido posible a sus sostenedores po-
nerse de acuerdo en un punto tan capital como es el de las
s o principios que o integrarian; que envuelve una pe-
ne por bueno se pre-
sin perjuicio de que, en seguida, lo
“natural” sirva para definir el contenido de lo bueno, y, final-

3 1 et po. 136, 17, 143y 10

4 1Qué aicda dl Dereh Natwal Defamas consaneis que

de i i en- s e v fo o emos evolucionado en algunos
o de b s 1t entadas,
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‘mente, que las abstracciones metafisicas que lo originan no t
nen acogida en ¢l pensamiento moderno, el cual prefiere razo-
nar a base del hombre concreto y real que conocemos y rechaza
los apriorismos légicos en el campo de las ciencias sociales.

Por lo dems, ese pretendido Derecho Nataral no seri otra
cosa, en el mejor de los casos, que un conjunto de principios
y normas éticas vinculadas a la virtud de la justicia. ¥ aunque
se haya entendido que ellos, en cuanto atafien a las relaciones
de los hombres entre si, han de recibir una consideracion espe-
aspectos de las restantes reglas de la
moral, esto no tienc fuerza bastante para transformar su natu-
raleza, que sigue siendo ética y no juridica. Es importante
anotar que un_jmportante jurista catdlico modemno, Jean
Dabin, comparte este eriterio

La tesis de un Derecho Natural conlleva, en consecuencia, la
intromision dentro del Derecho de una ciencia que tiene carac-
teristicas propias ¢ independientes, por mucho que sea perfec-
tamente vilida y admisible mientras se mantenga dentro de su
4mbito propio y no intente confundirse con la normativa juri-
dica: es la ética o moral.

Para salvar el escollo, una importante corriente de la doctri-
na iusnaturalista, sostenida por autores catélicos, declara que el

ho e uza pare de La morsL. Tal e b cpdnidn de Fernio.

dez Concha, Cathrein, van Overbeke y Hiring, entre oros.

1v. La moral y sus diferencias con el Derecho

La moral se ocupa de reglar los actos humanos de cualquier
indole en todos sus aspectos, sobre la base del bien y de la rec-
titud. Para ello trata de un conjunto de virtudes o perfeccio-
nes que el hombre debe alcanzar. Su fin no es solamente
el hombre en sus relaciones con los demis, sino también el
hombre considerado aisladamente. En sus formas. religiosas
abarca también las relaciones del hombre con Dios.

Por esta razén, la moral se ocupa de toda clase de actos huma-

3 J. Dabin, pp. 113, 218, 214 y 221,
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nos, sean ellos puramente animicos, como ideas, pensamientos
y propésitos que no trascienden al exterior, sean de los que se
traducen en manifestaciones corporales externas y, en este wlti-
caso, se relacionen ellos o no con otros hombres. Su campo,
en consccuencia, no puede ser mis amplio.
io, el Derecho slo tiene como objeto aquellos actos
del hombre que importan una manifestacion exterior suya, en
el sentido de que pueden ser percibidos por los sentidos de los
demis hombres (exterioridad) y que afectan o que lo relacio-
nan con éstos (ahcnd:d)

Por co e, la moral es bien claramente diferenciable
el Derecho. Mieniras aquell buaca Ju perieccit de bombne
en s mismo, y por ello estd atenta a su rea na total,
especialmente a su_ disposicion animica, ya que la motivacibn
interna del obrar adquiere primera relevancia; el Derecho busca

en cuanto no se manifiesta al exterior, no es materia que caiga
dentro del campo del Derecho.
~ El Derecho, a diferencia de la moral, no tiene por fin hacer
‘bueno al hombre, por esto es que atiende solamente al compor-
tamicnto exterior suyo y se satisface con que en esc plano no
'lrm el orden de convivencia que tiene por mision imponer.
Si el ciudadano cumple la ley, aunque lo haga por temor de la
n o por razones de mera conven

encia, el Derecho se de-
la ley la desprecia _intimamente, podria autorizar una

\gerencia en esa conducta desde un punto de vista iuridico.
esto, porque su funcién no llega mis alli de asegurar un

ede exteriorizar a través de su conducta externa.
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v. El enjuiciamiento moral del Derecho

En tanto se reconoce la separacién entre moral y Derecho y
se admite la_autonomia de ambas disci normativas, no
s6lo queda eliminado el dualismo dentro del Derecho, esto es,
1a posibilidad de valorar juridicamente los preceptos positivos
wtilizando para ello principios éticos o del llamado Derecho
Natural, sino que se afirma la posibilidad de que ¢l conteni-
do de tales preceptos sea enjuiciado por la moral con arreglo
a su competencia propia, desde fuera y conforme a sus

nes, vale decir, desde un punto de vista puramente ético
que no podri afectar la validez juridica de la norma, pero que
podria, eventualmente, inducir a una impugnacion d

indole espiritual, la que quedard librada, en definitiva, a la
conciencia y entereza de los obligados.

Gomo ha dicho Kelsen, el aceptar que moral y Derecho son
dos Grdenes normativos distintos, no envuelve renunciar al pos-
tlado de que el Derecho debe ser moral; por el contrario, lo
confirma*

El iusnaturalismo opone a uria posicion como la aqui sus-
tentada una objecion aparentemente rspeuaculax rapendo »
la discusién un ejemplo que suele perturbar a algunos que no
ticnen daras s fontions y earaclettcas diferenciales entre
Derecho y moral. Invoca para ello el casc de una supuesta ley
que ordenara dar muerte a todos los nifios de ojos azules y
arguye que ella deberfa ser tenida, conforme a Ta tesis que
hemos explicado, como juridicamente vilida, como expresion
de un auténtic

Basta explicar debidamente ese caso para advertir que la
supuesta ley slo podria ser vilida juridicamente si no contra-
viniera ni en su forma ni en su fondo normas juridicas de
jerarquia superior; cosa imposible, desde que o bien los tér-
minos expresos de la Constitucién o bien los principios obli-
gatorios implicitas que de ella fluyen, impedirin la dictacion
legitima de una ley semejante. Es cierto que si vamos a clasi-
ficar a una ley de esa especie, deberfamos ubicarla entre las
reglas de naturaleza juridica, pero en verdad se trataria de

4 1. Kelsen, p. 55
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algo muy relativo, porque podria ser juridica unicamente en
cuano a su forma, ya que en su fondo esta
su oposicidn a los derechos humanos que el le
tar por exigencia constitucional y del moderno Derecho
Tnternacional. llo conduciri a que deba ser tenida por jus
dicamente invilida, como se dijo, e impedird que nadie pueda
senalarla como expresion de un auténtico Derecho. Tampoco
contendrfa tal ley una norma por cuanto la justicia
e una virtud moral que se opone a un mandato aberrante
omo cl que en cll e imagna; pero eno envuelve yo un
juicio ajeno a lo estrictamente juridico. La verdad es que con-
tra tal supuesta ley no solamente habria objeciones juridicas
sino también morales que oponerle. Incucstionablemente, los
dos a obedecerla
conforme a su conciencia moral; por el contrario, desde este mis-
‘mo aspecto corresponderfa impugnarla y desobedecerla. Pero
“como su impugnacion directa habria de plantcarse en el plano
juridico, mientras el precepto no fuera juridicamente invali-
dado, la autoridad podria exigir su_cumplimiento. Serian el
valor moral de cada uno y su lidelidad a la propia conciencia
Ios inicos que permitirian, entre tnto, resistir su acatamiento.

Gomo se ha visto, si bien no existe I posibilidad de valorar
los preceptos positivos de manera juridica sino en conformidad
‘al propio sistema juridico positivo, nada impide que las reglas

gales impuestas por el poder piblico puedan ser apreciadas
¥ aquilatadas desde fuera, conforme a pautas morales que per-
mitan formularles reprobacién ética. Lo que no debe olvi-
darse es que esta pura reprobacion ética no serd suficiente
para que se les pueda negar validez juridica, en tanto la invali-
dez no tenga un apoyo dentro del mismo sistema jurfdico.

Lo que se ha expuesto permite demostrar que las objecio-
nes iusnaturalistas de esa especie se apoyan, indefectiblemen-
te, en posibles insuficiencias de un determinado Derecho pos
1ivo, raras ya en la época actual. Pero cuando una legislacion
tiene un minimo desarrollo en lo concerniente a los derechos
fundamentales del hombre, aquellas pierden todo poder de
conviccién. Infra nos proponemos explicar ¢l origen y la o
a de dichos derechos fundamentales del hom-

3E
3
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. La justicia, concepto y clases

Otro aspecto que conviene esclarecer es el referente a
Teglas del Derecho caminadas a establecer la justicia en
123 relaciones humanas, caso en ¢l cual su objeto propio cxarta
constituido por la justicia, la que se transformaria en un aspecto
esencial del orden que dentro de la sociedad toca regir a las
normas j)
La justicia es una virtud cuya materia es la regulacion de las
relaciones de los hombres entre sf. Como tl, pertencce a la
ética.

onforme a la division tomista de In justicia, cuyo origen se
halla en las zxplu‘zcluuu de Aristdteles, el orden de la justicia
admite tres formas distintas, segtin la clase de relaciones huma-
Tan a1 ol ot veferido. Ea justicia general (llamada también
legal) la que regula los actos debidos de los individuos para con
Ia sociedad a fin de lograr el bien comin. Ella impone a los
miembras del cuerpo social lo que deben dar a la comunidad.
Es justicia distributiva la que regla los derechos de los micmbros
del cuerpo social frente a la autoridad u Grganos representativos
de la colectividad. Ella establece la forma en que deben ser
repartidos entre los diversos individuos las cargas y los benefi-
cios sociales. Es justicia conmutativa la que se ocupa de reglar
las relaciones de los particulares entre si. Ella precisa los dere-
chos y obligaciones entre individuos en el orden de sus rela-
ciones privadas.

Un factor comiin enlaza todas estas formas de justicia: es la
igualdad objetiva en situaciones iguales. De este condicion:
miento que prescribe igualdad en tanto haya condiciones igua-
les, puede resultar una desigualdad cuando se presuponen casos
concretos desiguales; pero aun en estos tltimos casos serd po-
sible advertir una relacién o proporcion que redu
finitivo igy
to, la divers
los casos difieran 'y s6lo en razon de su diferenci

0 nocién ética, conulinye un dato prisarlo
del espiritu humano Todo hombre aspi en sus rela-
ciones con los demis y experimenta una reaccidn airada cuando
se la atropella.
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FEn opinién de parte considerable de los iusfilésofos, la jus-
adquicre una funcion preponderante dentro de las normas
dicas; hasta se llega al extremo de afirmar que el Derecho
ste por y para la justicia.® También se ha postulado que la
justicia seria uno de los fines del Derecho.®
 Gierto es que hay opiniones mis cautelosas segin las cuales
justicia es solamente una aspiracion de 1a ley o un estado
cia el cual ésta se orienta.’

El Derecho no tiene por objeto exclusivo la justicia

dilucidar cudl es la verdadera relacién entre el Dere-
& Ja Jica nads mejor que eatmar al examen de las nor-

S miramos a los preceptos penales, advertimos que hay as-

o conciene a materias que estén recomendadas o prohibidas
la moral i se vincula a eriterios de justicia o injusticia.
trata de materias éticamente indiferentes que el legistador,
iendo uso de sus amplias facultades, ha estimado conve-

- bp-
'L Fue y el en e repectivas poncitas sl 11 Gongr
o mm.cmx i kot ] Derehoy Socloga i, clebvde
n lov afis 19571038, reproducidas en I compilacién de Daniel
e teva @ ttato de Lo fies def Derech,
QUL Voo 4 € 1 i 1
4 CL G, Radbruch, of. ci
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niente convertir en normas juridicas imperativas o prohibiti-
vas. Tales preceptos no pueden ser ligados en forma alguna a
la justicia sino a las meras conveniencias pricticas, resucltas
conforme a una voluntad capaz de imponerse.

Puesto que nos estamos refiriendo a las leyes en su sentido
material y no formal, nos parcce muy pertinente el cjemplo de
las reglas sobre circulacion y transito de vehiculos por lugares
piiblicos. Que en Gran Bretaiia los vehiculos circulen por el
do izquierdo de las calzadas o carreteras y que en los demis
paises esté prescrito que lo hagan por el lado derecho, es al
que se da en un dmbito enteramente neutro desde el punto
de vista moral. Podrian invertirse las reglas, respectivamente, y
con ello no se afectaria ni un dpice ni la justicia de las reglas
ni su moralidad, puesto que ellas no pertenecen a lo que s
materia de la ética en general o de la justicia en particular,
Se trata de simples criterios de ordenacion, que entran plena-
mente dentro de las facultades de un legislador cuidadoso de
ejercer para bien de los ciudadanos las atribuciones de que esti
investido. Estas atribuciones las tiene precisamente para que
pueda dictar aquellas reglas que sean necesarias para una me-
jor convivencia social.

Los ejemplos podrian multiplicarse. Que la ley reconozea
tres, cuatro o seis clases de testamentos; que admita o no el tes-
tamento olégrafo; que clasifique los bienes en muebles o in-
muebles o que tome como base de clasificacion otra caracte-
ristica de ellos; que extienda los poderes del propietario o los
restrinja; que conceda o no al padre ¢l usufructo de los bienes
del hijo; que sefiale una determinada duracion a la tutela o al
albaceazgo, son materias que no tienen una relacion directa
(y algunas veces ni siquiera indirecta) con la justicia. Se
trata de normas que obedecen a razones de mera convenien-
prudencia o de critero discrecional, que ¢l legislador
(lcu(lc Ilbltmtm

Todavia mis, hay casos en los que el legislador, sometido a
la necesidad social, debe consagrar como obligatorio el reco-
nocimiento a siwaciones puramente de hecho o aun antijus
dicas y, por consiguiente, injustas. Es lo que ocurre cuando
asigna ciertos derechos al poseedor de bienes ajenos, cuan-
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do consagra la prescripcion adquis
e la cosa ju

Quisiéramos ser bien entendidos. No se trata de negar de

odo absoluto que la justicia carezca de toda funcién dentro

a o extintiva y cuando

os procedimientos conforme a los cuales han
le resolverse los litigios.

Giertamente no serfa admisible que los preceptos juridicos
culcaran la justicia; pero eso serd, como antes explicamos,
que ¢l Derecho, en cuanto actividad y obra humana, no
vulnerar la moral. Pero, lo repetimos, en tal caso la cri-
al Derecho injusto y, por ello inmoral, se hard mediante

de Jas normas desde el punto de vista juridico.
‘En cambio, si el legislador asume una norma_puramente
| declarindola en adelante juridicamente obligatoria, lo
1o por obedecer a la moral sino en uso de su prudencia
por estimarla una regla itil a la vida social.?

. La idea de la ley como expresion de la justicia s liberal-
individualista

idea de que ¢ Derecho esti directamente ligado al con-

justi i beral-individualista,
nte la cual todo el interés estaba centrado en el individuo,
i sus derechos subjetivos y en s libertad, concebida ésta como
més amplia independencia frente al Estado. Se pensaba en-
ces que el Derecho objetivo estaba constituido bisicamente
el conjunto de todos los derechos subjetivos individuales.
Estado liberal se circunscribia a dictar aquellas reglas de

L. J. Dabin, p. 216
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comportamiento coincidentes con una moral minima indispen-
sable para el mantenimiento del orden piblico materi
el Estado gendarme que se limitaba a velar porque los indivi-
duos respetaran los derechos subjetivos ajenos, dejando a todos.
su libertad para desenvolverse en la vida social como mejor
les parecicra, salvado ese respeto. EI papel del Estado no iba
i individuales de accion, fi-

vado a los derechos de otro. Era ésa la funcién que el Estado
cumplia mediante la legislacion.

Dentro de ese esquema, la idea de la justicia, estrechamente.
ligada a las posibilidades de conlictos interindividuales y a
Ia determinacién de lo que a cada individuo pertencce (suum
cuique) , adquiria especial elieve. Fue ese concepto de justi
de origen puramente individualista, como lo admite Radbruch,
el que perdurd en las concepciones juridicas y origind un De-
recho que tenia por tarea distribuir las esferas de intereses in-
dividuales y mantener la distribucidn asf efectuada, como me-
dio de que las voluntades de los miembros de la comunidad
no chocaran entre si*

Esto implica que en el Derecho liberal-individualista es la
justicia conmutativa (la cual supondria que todos los hombres.
tuvieran una situacion econémica relativamente equivalente)
la que goza en la ley de exagerada preponderancia. En cambi
apenas hay normas que se ocupen de la justicia distributiva y
pricticamente se niega la justicia general. En cuanto a esas nor-
mas ordenadoras, ajenas a los principios de justicia, que cons.
tituyen la mayoria de los preceptos legales nuevos que han
aparecido en el dltimo tiempo en las diversas legislaciones, ellas
son restringidas al mximo dentro de la concepcién liberal-
individualista, invocindose para ello el respeto de la libertad
individual.

adbruch cn s ponencia sl Congreso mencionado en 13 nota 6 de este

o, weproducids o' o 1 mncionader . &
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Mitos que preservan la legislacion tradicional

doctrinas que sustentan la existencia de un Derecho Na-
y Jas que sefialan a la justicia como el objeto exclusivo
propio del Derecho, contribuyen a la preservacion de Ia legis-
Jacién tradicional existente.
La tesis de un Derecho Natural ha cjercido siempre un efec-
servador en el Derecho. EI mecanismo utilizad
afirmar que si la legislacion tradicional se
ida a las exigencias de ese Derecho Natural, por lo menos
en todas sus instituciones bisicas (entre las cuales se menciona
uy especialmente cl derecho de propiedad privada), deben
ser tan eternas ¢ inmutables como se piensa que es aquél

h denuncia que el
recho Natural conduce necesariamente al perenne estanca-
o de la historia del Derecho*

Si se entiende que la legislacion positiva cumple el objeto
establecer relaciones de justicia, es ficil concluir que las

buye
biarlas, puesto que lo contrario a i que ellas
d.upm\eu serfa la injusticia y el desorden.

Puede advertirse, en consecuencia, que estas doctrinas no

1A Ros,
32 H. Kelsen,
13 G. Radbruch, Introduccidn a la filosofia del Derecho, p. 1%0.
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favorecen el cambio de la legislacién tradicional, en sus as.

esenciales, sino que tienden a que esos aspectos perdu.
Ten de manera invariable.

Algunos las apoyan con sincero convencimiento de su ver.
dad filosdfica. Otros se pliegan interesadamente a ellas con
el objeto de que no se altere el régimen juridico que tantas
ventajas les ha dado y que ha regido hasta ahora. Ya veremos
Ia clase de organizacién social que fluye de tal régimen ju-
ridico.




\PITULO VI

DERECHO COMO REGLA ORDENADORA FORMAL

EL Derecho incluye lo socialmente imperante

ucido ¢l Derecho objetivo a un conjunto de normas obli-
orias elaboradas por el hombre que son impuestas coacti-
ente en la sociedad, puesto que aparte de cllas no exis-
reglas o principios superiores de indole juridica, y esta-
ido que el Derecho no cumple necesariamente valores de
justicia, llega el momento en que debemos caracterizarlo po-
sitivamente.

Lo anterior no significa, empero, que haya quedado ago-
y despejada toda la_ fantasmagoria que sc asila en el
ho actual y que deforma su correcta y real compren-
sin. Ya tendremos ocasion de mostrar muchas otras ilusiones
juridicas y de explicar como han sido forjadas y sostenidas
410 largo de siglos para beneficio de un determinado sistema
social o para ventaja de determinados intereses.

Antes de avanzar, cs conveninte, sin embargo, precisar que
cuando hablamos de Derecho objetivo no estamos aludiendo
solamente a las reglas enunciadas por escrito por un legislador

juc toma a su cargo la especial formulacidn de precepios ge-
nerales obligatorios (csto es, las leyes y codigos del sistema
juridico continental) . También incluimos la normativa social
realmente imperante dentro de una sociedad civil, que puede
diferir de aquellas reglas escritas, pues ella expresa, en iltimo
término, ¢l verdadero Derecho que alli s aplica, aun cuando

1 B Kowlok manifia m propéto de abandonar os concepios sburac.

05, que reducen 1a realidad juridica solamente a aquel e

ado s bse de ¢ «nluuhmn e cmplean e sicms. sogited T
conificacid cal, o, on bl obacrrac y evalur o Acacanamients

e s Inuiiuciones Jovtllns como. “colios dotados e un propllio s

‘comportamient

ico. determ e examen el "
Jeyes en Ja vida social.
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separe en mayor o menor grado del Derecho oficial. En los
paises que admiten | costumbre como fuente formal del Dere-
cho, esa normativa puede llegar a transformarse en Derecho
oficial y ser reconocida como tal, si cumple con las exigencias
previstas

Conlerme a1 pensamiento de Kelsen, deberian Imzgrar el
Desecho s formas individualiadas de aplcacien de 11 leyes

que quedan a cargo de un drgano del Estado, sea éste
Hecional © admimsrativo y tambin 12s regla comenciondles
que licitamente acuerdan los particulares. No obstante, por
una parte consideramos como normas juridicas s6lo a los pre-
ceptos obligatorios generales, y por la otra, estimamos que esas
formas individualizadas pucden llegar a constituir parte im-
portante de lo que denominamos Derecho realmente impe-
rante. De ellas, la_ aplicacion jurisdiccional de la ley tiene
importancia relevante en los paises del common law. En los
paises del sistema continental el interés de ésta no puede ser
magnificado, pues representa tan s6lo una infima parte de las
‘manifestaciones efectivas de aplicacién de la ley dentro del pas.

1. Notas que caracterizan al Derecho

Las notas del Derecho que nos interesa destacar, tras el exa-
men realizado en los capitulos precedentes y que se despren-
den de lo que en ellos expusimos,

3] el Derecho tiene por objeto esencial imponer en Ia socie-
dad un régimen determinado de ordenacidn; el Derecho es cn
sf mismo un conjunea de regls que fuersn » un orden dado
de la sociedad y de s bros.

b] el conjunto Siemitico de reglas juridicas obligatori:
que el Derecho aporta a la sociedad constituye sdlo d matlo
para que se alcance un determinado orden social. El Derecho,
por consiguiente, s puramente instrumental y, por si mismo,
no se integra con ni comprende los fines o las ideas sus-
tanciales que inspiran la ordenacién que estd encargado de
sostener bajo amenaza de coaccion.

<] es la politica, como ciencia y prictica del gobierno de la
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, que en esto obra auxiliada por la economia y la
molog[:, la que sefala las ideas directrices y lincamientos
que aspiran a conformar de una manera dada a la sociedad;
el Derecho solamente opera como apoyo formal de esas ideas
y cumple Ia funcién de obtener que los hombres observen una
conducta que permita hacerlas realidad.

d] debido a lo anterior, al Derecho no le toca decidir sobre
el sentido de las normas que la politica le pide claborar con l
fin de realizar una cierta concepcién de lo que debe ser el go-
bierno, estructura y disposicién interna de la sociedad y de
sus miembros.

<] siendo asi, no puede e Derecho se rija por
principios Amolnce; com instraments formal e cmiehte
mente relativo y por hallarse al servicio de directivas ajenas,
su funcién la sirve obteniendo que esas directivas sean efec-
tivamente cumplidas en la vida social. Para ello puede utilizar
variados mecanismos, que serin correctos en cuanto sean ap-

nto.
sobre esa base, no hay en el Derecho principios de fon-
do preestablecidos. Se opera en él considerando las posibilida-
des que admite el ambiente social siempre cambiante y utili-
zindo habilidad para lograr la mayor eficacia de las normas
con ¢l minimo de esfuerzo de los mecanismos sociales dispo-
nibles. Los criterios prcticos son los decisivos en él.

g] mucho menos hay preceptos o principios juridicos inmu-
tables. Las normas juridicas deben adaptarse constantemente
4 la evolucién y cambios que experimentan las ideas politicas
directrices y a las variaciones continuas del ambiente social,
que exigen alterarlas para mejor cumplir esas ideas, aun cuan

estas mismas permanezcan inalterables por un tiempo.
rista debe estar, por €llo, siempre alerta a Ia readaptacién de las
‘normas; las formulas jurfdicas tienen que ser dindmicas y hallar-
se en reelaboracion permanente, porque la sociedad y sus con-
cepciones politicas ticnen la movilidad de los organismos vivos.

h] los preceptos juridicos establecen su ordenacién sobre la
base de reglas generales. Hemos de ver mds adelante el alcance
¢ importancia que esto tiene.

=
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Los variados conceptos sobre el Derecho

Dentro de la doctrina y la filosofia juridicas se han propuesto
muchos y muy variados conceptos de Derecho. No es nuestro
4nimo pasarles revista. Solamente queremos presentar en for-
ma sintética y fugaz algunos de los caracteres distintivos que
se ban sefalado para el Derecho oo el fin de contraponerlo
a los que acabamos de atribuirle. En los casos en que se trate
izacion peculiar de un dcxcmu“:do autor,
mencionaremos su nombre entre paréntes
Segiin esas diversas apreciaciones, I Derecho busca la coor-
dinacion objetiva a( Iis eeonce posibles entre varios sujetos
conforme a un principio ético (Del Vecchio), o procura la
Solucion de conflitos & base de reglas generales, o da a cono-

y estableciendo la igualdad (Bodenheimer), o intenta armo-
nizar al individuo con el Estado, o monopoliza y reglamenta
Ia fuerza en su calidad de orden de coaccion (Kelsen), o esti
encargado de determinar los deberes y los derechos de los in-
dividuos, o coloca fronteras para evitar choques entre los
hombres, o es un instrumento para realizar pricticamente la
justicia en la vida social (Villoro), o cumple una delimita-
cién de competencias para drganos del Estado e individuos
(Jéze) . 0 esti al servicio de las clases dominantes para some-
ter a los explotados, etcétera.

Los caracteres que nosotros hemos atribuido al Derecho
recogen cuinto hay de verdad en varios de los enunciados que
acabamos de reproducir, excluyen 1o que éstos tienen de errd-
neo de acuerdo con lo que hemos explicado y explicaremos, y
centran las notas del Derecho en el mbito que a és 4
ponde dentro de las condiciones actuales de la vida social.

w. Juristas que subrayan el caricter ordenatorio del Derecho

Podemos agregar en apoyo de nuestra posicion que un grupo
de importantes autores modernos pone de relieve el cardcter




p—— o
Bamcouimente ordennorio ¢ intrumentl del Derecho. Ex
empieza ya a captarse la necesidad de que los conceptos
dicon excapen a on moldes Tiheral individuatistor que algu
quisieran dejar impresos en ellos para siempre.

"~ Son varios los autores que hablan del Derecho como un con-

deren significar, porque para algunos, visiblemente, se trata
BBcrcn caleiers b externio, con dnimo de protege y conset.
intocado el viejo orden. Otros se refieren a él como un
“orden normativo”, con un sentido muy ajeno al que hemos
establec
* Si eligiéramos a quienes mejor pueden representar la posi-
cién que hemos adoptado, podriamos sefialar a Jean Dabin y
 Roscoe Pound. EI primero, asigna a la regla de Derecho una
disciplina. por partida doble, una constituyente o constitucio-
nal, por la cual el grupo social toma cuerpo y vida, la otra,
rectora y ordenadora, por la cual el grupo impulsa a sus miem-

bres considerados como tales, ut singuli, fuera de toda cualifi-
cacién o pertenencia social; ella traduce las condiciones y las
exigencias sobre ¢l doble plan de la constitucidn del grupo y
de la direccion de sus miembros. Una de las condiciones pri-

meras, al mismo tiempo que uno de los fines de bien pblico,
prosigue Dabin, es que en el seno de la comunidad total reine
un cierto orden en las relaciones entre los individuos
rpos, orden que ef Derecho fjado por s socisdd civil se va
a encargar de tra oca al Estado imponer el orden en
todas 1 seaciones socales del dominio temporal *
Pound explica su idea denominando expresivamente “inge-
Rieria social” a la ciencia del Derecho, para la cual sefala como
competencia “aquella parte de todo el campo social en el que
puede lograrse la ordenacion de relaciones humanas a través
de la accion de la sociedad politicamente organizada”. Es
“ingenieria” no ha de ser considerada solamente como un con-
junto de conocimientos o como una estructura ya fijada de

2 Jean Dabin, pp. 8,12 y 75.
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antemano, sino como un proceso, una actividad, con un con-
tenido de realizacion de cosas y no como mero instramento
pasivo, pues serd juzgada ion a los fines para
los que se realiza. Mis adelante se refiere al Derecho como un

“sistema_de ordenacién”. Es este ordenamiento el que, dentro
de su superposicidn de pretensiones contrapuestas que Teina
en Ia sociedad, impide que los bienes de la existencia humana
queden perdidos, o malbaratados o se obtenga de ellos un exi-
guo rendimiento.

Iredell Jenkins, pese a que termina asimilando el orden a
la justicia, podria ser mencionado también por el esclareci-
miento que hace del concepto de “orden”. Segin él, la ley
humana positiva es un principio de orden, en el sentido de
que constituye un instrumento con el cual los hombres tratan
de asegurar y fomentar el orden contra las amenazas del des-
orden. El orden encarna un clemento puro de regularidad y

de estabilidad y que se refiere
a la red de relaciones que une objetos y hechos distintos. El
orden indica semejanzas entre las cosas y uniformidades de
secuencias entre los hechos. Mediante ¢l entidades distintas
siguen cursos establecidos y se articulan en un todo com)
niendo una estructura sistemdtica. A su juicio, el concepto de
orden entrafia cuatro elementos bisicos: pluralidad piipes
d.:des que exhiban caracteristicas estables de grupo, su organi-
en una scrie de entidades superiores, actividades des-
Shrolladas por estas entidades y energia intercambiada entre
ellas, todo esto de manera regular y coherente. ‘Termina indi-
cando que la ley positiva no sélo realiza las funciones de
reflejar y conservar un orden anterior, sino de esbozar y rea-
lizar otro futuro

v. Autores que afirman el caricter instrumental del Derecho

También ¢l cardcter instrumental del Derecho adquiere cada

3 Roscoe Pound, pp. 200, 201 y 208.
4 Iredell Jeuklm en La justicia_como ideal 'y como ideologia, publicado
n Ia recopilacidn La justica, pp. 242 3 245.
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Desde Kelsen, que califico al Derecho

conducirse de una determinada manera, para lo cual sanciona
conducta no descada”® hasta Recasens Siches, quien atribuye
Ias normas de Derecho positivo la calidad de “instrumentos
os por los hombres, para que;
alidad social un

fectos, pre tos
ebidor"* bay una gama ampl de fidsofos y jurisus g
reconocen. Pound expresa que prefiere una interpretacion

omo una diferencia fundamental entre él y la moral.
A mentalidades habituadas a conceptualizar en torno al De-

ero si se trata, parafraseando al Evangelio, de que el Derecho
irva al hombre y no el hombre al Derecho, es necesario to-
1o pragmiticamente, como un instrumento que permite
zar finalidades adecuadas a la vida del hombre en socie-
. Recordemos a este propésito la censura de Bacon a la

las disputas y controversias, pero estéril en producciones
Deneficien la vida del hombre”*

L s p 2

e Recstos Si e judicn, s de o con 3
e (razmabiy .m.m. m., s, Econdmics, 171, . 500
o o o

sus Lecciones de filosofia del Derecho,
| ity P
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vi. En tanto medio, el Derecho carece de fines

De acuerdo con lo anterior, y siendo ¢l Derecho tan sélo un
medio, carece ¢ de fines propios. Ni la justicia ni la segu-
ridad juridica pueden ser tenidas como fines del Derecho. La
primera es un postulado ético que puede alcanzar importancia
como elemento del bien colectivo dentro de cierta clase de
icas, segiin ya lo vimos, pero que no puede eri-
n del Derecho. La scgunda es un elemento de
emabilldud que podris formar parte de uua dipesicides orde-
nada de la vida wl transformaria_en una
‘manifestacion dtl unkn que el Derecho estd llamado a im-
poner dentro de ésta. Pero en muchos casos el verdadero or-
mandard cambios y modificaciones a las situaciones xi
tentes, con lo que la seguridad juridica invocada como valor
absoluto y necesario, no serd més introducido
de contrabando en el Derecho con el objeto de conservar con-
diciones de vida social que realmente atentan en contra del
bien colectivo.

Podria, entonces, pretenderse que ¢l bien colectivo (o “bien
omin” dentro del lenguaje tomista) adquiriria el cardcter
de verdadero fin del Derecho. También la respusta debe ser
negativa

Como lo hemos sefialado en el capitulo anterior, la socie-
dad se forma para el bien de todos sus miembros, y el Estado,
como érgano que asume su direccion, debiera encargarse de
dicho |lu:l|

e > que el Estado debe procurar no es igual
al bien individual de cada uno de los individuos que lo for-
man. Toda sociedad politica auténomamente organizada (a
cuya forma histérica actual denominamos Estado) , constituye
una totalidad, un cuerpo orginicamente constituido, que aun-
que formado por numerosisimos hombres, se convierte en una
entidad distinta de la suma de éstos, en virtud de ser la forma
mis acabada de asociacion que los hombres buscan para lograr
en ella su mayor bien humano temporal. Esa sociedad no cs la
suma de todos los individuos gue hoy Ia forman. Le corres
ponde ocuparse del bicn no so e de éstos, sino de todos
los posibles y futuros miembros que a ella sc incorporen. Se
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ta, pues, del bien de todos los miembros de la sociedad,
iderados éstos en su conjunto, prescindiendo del interés
ticular de individuos o de grupos que lo componen, bien

y valores que pertenecen a la sociedad pero que no puede
rmarse que toquen en cuota a ninguno de sus miembros

o, que por
o v grupos de la sociedad,
a los intereses geumles,

niza el Esta
Ahora mc.., determiner cull s ce bien, qué clementas o
manifestaciones lo_ diversi integran y cudl es la manera
bida cuenta dz las condiciones histéricas en
propia de la politica, como
ciencia y como prictica del gobiemo de los pueblos. Serd, por
ello, la autoridad del Estado encargada de dirigir a Ia sociedad
y de determinar en concreto las metas que deben ser alcanz
das y la manera prictica de llegar hasta ellas, la que decidi
Ia forma en que el Estado, la sociedad misma y sus miembros
deben organizarse, estructurarse y ordenarse para cumplir tal
fin. Normalmente serin el Poder Legislativo, con capacidad
o competencia para adoptar las mis altas determinaciones de
Ia vida del Estado, y el Poder Ejecutivo, al cual se encomien.
da Iy ralizacides de s medidas de bien pdblcs, los que do
lecidir, en plano de opciér y fines

sario, sin embargo, prevenir contra la infiltracion
alista que puede ocultarse dentro de la suposicion de que
seria wlnmcnlL Ia_politica, como ciencia o como arte de go-
bernar, la encargada de determinar los contenidos del Derecho.
Porque la verdad es que la historia nos muestra que también
la lucha politicosocial concreta que se libra entre las tend
cias antagonicas de la sociedad, la que en nuestro tiempo




2 RIGLA ORDLNADORA TORMAL

se manifiesta generalmente en una verdadera lucha de clases,
tiene efectos directos en ese contenido, sea mediante modifica.
ciones de ¢l, sea mediante la aparicion de conceptos y princi
pios nuevos. Pues de la confrontacion de tendencias y clases
opuestas en defensa de sus respectivas posiciones e intereses,
nacen y han nacido numerosas instituciones juridicas cuya fina-
lidad s ¢l reconocimiento de ventajas para los que triunfaron,

En este sentido debe sefialarse que las luchas de la clase
trabajadora son la razén determinante del desgaje de toda la
nueva rama juridica laboral desde el Derecho Givil, donde
antes estaba reglada por unos escasos preceptos relativos al
arrendamiento de servicios materiales, basados todos cllos en
una hipotética igualdad de las partes. Es bajo este impulso
que se ha constituido todo el moderno Derecho del Trabajo,
3l reconocere que 8 neceario que Ja ly dé aporo a In paree
econémicamente mds débil de Ia relacién laboral, puesto que
sin él ésta quedaria sujeta a los dictados del patrén.

Todas las reivindicaciones economicas obtenidas por las
clases trabajadoras, como resultado de sus luchas y esfuerzos,
representan jirones arrancados a las ensefias del Derecho liberal-
individualista. De esta manera, una lucha de clases a veces poco
aparente, ha contribuido en mucho a las modificaciones mis
indispensables del Derecho vigente a fin de que éste adqui-
Tiera una minima actualizacién.

v El Derecho al servicio de los fines politicos

Adoptai Ia deckitn poliic, vrd principalmente 2 base de
preceptos juridicos que ella podrd ser cumplida, pues que
tales prmpms impondrén a los gobernantes y a los goberna-
dos una conducta obligatoria y coactivamente exigible enca-
minada a que sea alcanzada.

cro las metas y las vias fundamentales quedan a cargo de
Ia politica, auxiliada ésta por la economia, la sociologfa y otras
ciencias sociales. EI Derecho ve circunscrita su competencia
propia a claborar las f6rmulas preceptivas concretas que tra-
duciin la decisién politica, a proporcionar la instrumentacir




oRpEADORA FORMAL o

instituciones, esquemas y ordenamiento especificos que le

ite aportar su milenaria_cxperiencia y a cncuadrar las
evas formulas dentro del resto del equipamiento normativo
xistente en el Estado, tanto para sefalar la manera como
ben dictarse vilidamente como para armonizarlas en rela-
i6n con todo el resto del ordenamiento juridico. No podemos
bestimar la importancia de esa tarea, asi como resulta pueril
ificarla con 4nimo de ofrecer incienso al Derecho y a los

stas.
'L elaboracién de preceptos concets constituye todo un
e, en el que sc aprecian tanto ion de muy antiguas
periencias en el mancjo de las conducias humanas bajo ame-
naza de sancion, como la redaccion apropiada de las normas
ecesarias. Una clara comprension de las finalidades politicas
rseguidas y un criterio seguro en cuanto a las reacciones so-
que provocardn las normas y sus sanciones, deben tam-
ser puestas de relieve.

Y como en materia juridica, salvo el rarisimo caso de algu-
nas pocas revoluciones integrales que derogan todo el Derecho

rigiendo y hallarse en condiciones de ilustrar al poder polftico
acerca de la incidencia o efecto que los nuevos preceptos re-
clamados tendrdn dentro del conjunto normativo anterior, la
tarea no serd sencilla, pues exigird conocimientos acabados
del sistema juridico cxistente, capacidad para apreciar todas
Jas consecuencias de una modificacion, que a veces quiere ser
solamente parcial pero que repercute mucho mis alld de sus
designios, y buen manejo de todo lo que el Derecho constituye
como aporte propio, instituciones, principios juridicos, subor-
dinacién de normas, sistematizacion de los preceptos, cteétera.

Vi, El jurista en las tareas legislativas y de gobierno

A 1o largo de mucho tiempo, bien sea por falta de personas
con formacitn especializada en algunas ramas de otras ciencins
sociales, bien porque se pens que la formacion de los aboga-
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dowy jurisas eaba concebida como para hacer de ellos hom.

conocimientos sociales generales, de hecho fueron los
zlmgzdos los que monopolizaron casi todos los cargos y fun-
ciones de gobierno en la mayor parte de los paises latinoame-
Ticanos. Jefes de Estado, ministros de Estado, parlamentarios,
eran en su gran mayoria abogados, en los periodos, a veces
breves, en que no dominaba una dictadura militar.

En mucha medida contribuia a este estado de cosas el que
o se discriminaran dos aspectos diversos dentro de la funcién
legiferante. Cuando el legislador cumple su mision propia debe
obrar primeramente como definidor politico, encargado de
determinar las metas de gobierno en las cuales estima encar-
nadas las finalidades de bien piblico que le toca servir y,
en seguida, como formulador de las normas reguladoras apro-
piadas para que aquellas se hagan realidad en la sociedad.

primer aspecto, de contenido, significa poner en ejercicio
criterios y funciones politicas y ¢l segundo, formal, preparar
lgs instrumentos juridicos necesarios para implementarlas. So-
lamente en el segundo cabe participacion al abogado o al
jurista como tal. Esto no significa desconocer que las aptitu-
des de gobierno o politicas se dan en los hombres en forma
més incuti o carimiten que eomo fruta de esdion, por
una parte, y por la otra, que un abogado, uraleza
3 sia cstudion y por Ta Todole misma de. s actividad social
puede estar normalmente mis dotado que otros. individuos
para cumplir una labor de esa clase. Pero bien entendido que,
entonces, la cumple en cuanto politico y no en cuanto abogado.

a
arrollan los estudios de las ciencias sociales no normativas y
los acontecimientos histricos van desplazando a los juristas
de las tareas gubernativas.? Hoy no es raro ver presidentes de
la Repiblica, ministros de Estado o parlamentarios que, con-
tra la tradicién de periodos anteriores, no son en su enorme
mayoria abogados.

0. Ripen, o0 m Le e démerrigue. .. 3 8, di e, xpuiin
de la s fan refugia
li e les ha xlr]zcln m. hl:rnd y han, rechido toda
e de alicato, . pore ..m estudi ivor”. Con cllo, segin cree
este autor, los | iirgie 3 ocar 1 Devecer.




Gierto es, también, que en las sociedades modern;
ible hacer gobierno limitindose a conservar la legislacion

icional o a darle, 4 lo sumo, leves retoques, tarea para la
al los juristas de abolengo parecian dotados de especial
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LOS LIMITES DEL DERECHO

1. Doctrina antigua sobre poder absoluto para legislar

Angel Latorre afirma con razén que el Derecho adopta hoy
los principios que el legislador encuentra mis oportunos. He-
cad iste un Derecho Natural y que cl
Derecho es un instrumento dirigido a_imponer una cierta
ordenacion social determinada por la politica, que se cumple
mediante reglas generales ¢ imperativas de comportamiento.

#Significa lo anter erimiento de la politica po-
dria el Derecho imponer cualquier conducta social, ilimitada-
mente; vale decir, que cl poder del legislador serfa omnimodo?

Conforme al concepto platénico de Estado, corresponde a
éste regular, apoyar y vigilar la vida individual en todas sus
manifestaciones, de modo que no puede existir esfera alguna
de actividad que no quede sueta a su control. EI fin del Es-
tado es, por consiguiente, omnicomprensivo, abarca el bien
en todas sus formas y consiste en la felicidad universal, que
se alcanza mediante la virtud universal.

La concepcién bizantina del Derecho asigné a éste el cardc-
ter de voluntad de un legislador absoluto.

Tal concepeién continud, si bien modificada_por los prin-
cipios cristianos, durante la Ed i recon o al
Fstado un poder tan_ absoluto
s individuos. Las monamu(a s

Curiosamente, la Revolucién Francesa, producida en nom-
bre de la libertad de los hombres, no iba a_provocar cambio
en ciertos aspectos de la idea de que la funcién legislativa del
Estado no reconoce limites. Fs Ripert quien ha puesto de
relieve la extraia paradoja de que l absolutismo de los reyes
se prolongara mediante un Poder Legislativo que, por ser

1]
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ion de la voluntad del pueblo y manifestarse mediante

que debian ser tenidas como voz de la razén, no podia

peurrir en error.

Y en Inglaterra también se admitié el principio de que el
islador 1o puede todo, “salvo hacer que un hombre se con-

jierta .

Juridicamente esta idea del poder absoluto del legislador se
la a la de soberania del Estado, en cuanto significa que
encima de éste no existe ningin otro poder capaz de so-

erlo. Se trataria, pues, de un poder ilimitado.

preocupa de establecer fronteras a la autoridad del Estado.

anifestaciones importantes de ella fueron la doctrina del con-

social, la separacién de Derecho y moral y el reconoci-

iento e’ “derechos nawrales ¢ imprescriptibles” de los
bres.

. El Estado de Derecho

p

Fue la filosofia de Kant la que, al reducir la mision del
‘Estado a la de mero custodio del orden juridico, encargado
de asegurar la actuacion del Derecho y de impedir su viola-
cién, y al negar que le correspondiera ocuparse del bien en
general, de la felicidad o utilidad comiin, puso las bases de
la moderna restriccion a la omnipotencia del Estado. Eue
mismo

tiano, se expresa en la formula actual del Estado de Dexedm
[Rechisstaat].!

El concepto de Estado de Derecho se apoya en la idea de
‘que el Estado realiza una concepcién de organizacion so-
cial que ampara los valores de la personalidad humana, que-
dando sometido, al igual que los ciudadanos, a normas juridi-
cas objetivas, lo que se expresa en:

1°CL G. del Vecchio, pp. 6 y #7.
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4] afirmacién de que corresponde una primacia a la norma
general de la ley, pues esa norma general crea justicia y se-
guridad, a base de reglas y consecuencias juridicas predetermi-
nadas, que rigen para todos los casos;

b] afirmacién de los derechos humanos fundamentales, lo
que impide que sea negado el valor de la persona;

<] un sistema de responsabilidades de la Administracién y
de los funcionarios piblicos, dotados ambos de facultades que
van siempre en aumento dentro de la sociedad moderna
que llegan cada vez a zonas mds extensas de la vida humana,
y el establecimiento de recursos legales que permitan preve-
nir y sancionar los actos administrativos ilegales:*

d] la existencia de un control juridico de legislacion, para
evitar las leyes que excedan los marcos del Derecho.*

Asi formulada, la nocién de Estado de bmcho parece tan
bien como y Tazén
por la que para dar un pronunciamiento acerca de ' eia p)de-
Timos entrar en un examen mis ordenado y eritico de los
elementos de juicio, el que, en mucha medida, nos conduciri
finalmente a coincidencias.

. Los limites al poder de legislar. Lo impuesto por la na-
turaleza

En tanto hemos caracterizado el Derecho como un régimen
de ordenaci6n social que sirve de instrumento a las directrices
que impone desde fuera la politica, y que carece, por tanto,
de contenido propio, comprobamos, desde luego, en las refe-
ridas caracteristicas del Estado de Derecho la posenci ds e
mentos que por su naturaleza no pueden ser juridicos. Esto
nos lleva a una revision de antecedentes que puede contribuir
a clarificar y racionalizar el problema de los limites del De-
recho.

2 Momquien decia n s De Foprt des bk, heo 1, cap. . que "
e todo bombe que tiene uoridad de
s s, hasta que eocuentre una Darven

w de
¥ G Lk Togm y Lucambra.
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te todo, examinemos si del concepto mismo de Derecho,
como fue propuesto anteriormente por nosotros, no se des-
den algunas luces.

mos al Derecho como una normativa social que ex-

forzado, de las reglas inmodificables del ser, vale decir,
lo que constituye 1o “dado” de la naturaleza. Por ello es
e ¢l Derecho ha de sujetarse a los hechos que el hombre no
ede alterar. Alli encuentra su mis obvia y primera limita-
. Que el dia dura 24 horas, que el sol aparece por el este,
e el ser humano tiene una existencia finita, que para que

e el aforismo inglés antes mencionado no aparece hoy
cuando fue original-
porque debido al progreso humano en la
fologia serfa posible, por el momento solo dentro de limites
restringidos, que se cumpliera una orden de convertir a un
hombre en mujer.
En esta materia hay que tener siempre presente la pasmosa
cidad de dominio de muchos fenomenos de la naturaleza
que conceden al hombre los adelantos cientfficos y técni

d de la realidad na-
tural que no siempre son captados en toda la proyeccién que
tienen para el Derecho. Como un ejemplo sefialamos ¢l “esta-
do de necesidad”, institucién juridica que tanto relieve tiene
en el Derecho penal y también en el Derecho politico. EI
aforismo “la necesidad no reconoce ley”, que la expresa con
tanto acierto, no hce sino marcar una caracterfstica muy esen-
cial suya: I de que existen ciertas situaciones en las cuales,
por la fuerza con que llas dominan normalmente al hombre
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y sus reacciones psiquicas, nada saca el legislador con preten.
der la obediencia de reglas juridicas que, de ordinario y fuera
de ellas, puede imponer como obligatorias, con altas probabi-
lidades de ser obedecido.* He aqui, por consiguiente, una pri-
‘mera limitacién del Derecho, que fluye de su propia naturaleza,

1. Lo puramente espiritual excede al Derecho

Pero, ademis, ¢l Derecho solamente regula la conducta ex.
terna de los hombres, a diferencia de la moral. Esto conduce

ue cualquier intento de que las leyes se entrometan en la
interioridad del ser humano (salvo la consideracién del ele-
mento interno en materia penal y, en general, dentro de
preceptos que indican sancién para el quebrantamiento de la
ley. segtn principos que basta .hou, a lo menos, no_han
sklo dixctic) on propken us micn-
tos y sentimientos, exceda por mlem de la posibilidad o

La de ideas o creencias, la violacién de
conciencia humana o la pretcasién de someter los semtimicntos
a la regla juridica, se hallan en este caso. Es sobre esta base
que Dabin sostiene que las relaciones puramente espirituales
son las inicas relaciones humanas que quedan fuera del
Derecho!

V. El limite de la generalidad de la ley y su importancia

Existe una tercera limitacién del Derecho emanada de la
indole misma de las normas que lo integran. La generalidad
las leyes es una garantia de igual aplicacién de ellas a todos
los hombres que se encuentren en el mismo supuesto que la
regla considera, e impide que, arbitrariamente, la autoridad
pueda someter a reglas especiales a ciertos hombres o grupos
e Edunio Nowea Monral, Guro de Do penl s, Sniog

!dlwrhl i oo Cik, 1908 e . e
5 . Dabin,
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hombres por circunstancias no preestablecidas objetiva-

e.
Explica Duguit que la generalidad es la razén de ser misma
Ialey y que es en atencion a clla que se constituye histo-
icamente la funcion legislativa. Esto ocurrié cuando se com-
endié que la fijeza, la generalidad y el caricter abstracto
Ia ley escrita constitufa la proteccion mis eficaz del in-
ividuo contra la arbitrariedad del Estado; fue en ese momen-

que se tuvo la concepcién del valor de la legalidad. La ley
jiga, como regla general, a los detentadores del poder politico

i de la ley consitae. pucs, uoa garantia conta It

. pues, limitaciones derivadas del concepto mismo de
Darcclm, que reducen el poder amplisimo del legislador.

Seria il recordar, aqui, que muchas Constituciones esta-
blecen deberes ere fidis que i de cumplir ¢l Estado, los que,
por su caricter imperativo, constituyen una limitacién a las
facultades amplias del legislador, en cuanto éste no puede elu-
dir las obligaciones alli impuestas.

V1. La desaparicion del Derecho

A titulo de simple acotacién quisiéramos agregar que, sobre
Ia base de las caracteristicas que observamos en ¢l hombre ac-
tal, nos parece utdpica la afirmacion de Marx y Engels de
que, en la iltima fase social desapareceria ¢l Estado (s acos-
tumbra a entender que ello significa también la desaparicion
del Derecho) y que serfa remplazado por meros sistemas de
administracion de las cosas. En efecto, hemos caracterizado cl

L. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, pp. 95 y 96.
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Derecho como un sistema de ordenacién de conductas huma.
nas y la necesidad de ordenacion no parece que vaya a des.
aparecer, por mucho que se perfeccionen ¢l hombre y Iy
saciedad. Por el contraro, podria suponerse que a major per
feccion, mayor serd la ordenacién social que rija. Abora, si
que se busca es la desaparicion de la coactividad del Demchu,
Iz hipkesis tendeia mapores probabilidades, un cusndo  per
sonalmente dudamos de un orden dentro del cual,

titulo excepeional, alguno no realice actos de contravencion
que obliguen a emplear coacci

vit. El respeto a la dignidad humana y su origen

Al tratar de las diferencias entre la moral y el Derecho vimos
que aquélla, por ser regla amplia que rige todo acto o con-
ducta humanos, de cualquier naturaleza, en cualquier mo-
mento y en toda oportunidad, obligaba tmbién al legislador,
pero desde fuera del Derecho. Toca ahora examinar limita-
ciones externas al Derecho, sean cllas morales o de otro orden.
No puede extrafiarnos que algo que es puramente instrumen-
tal y destinado a lograr una ordenacion de conductas humanas,
como es el Derecho, pueda tener conexién con principios o
normas que vienen desde fuera del Derecho,

Desde el punto de vista ético, la limitacién fundamental,
aunque no la tinica, es que el Derecho no deb{ desconocer el
respeto a la dignidad de la persona hum:

Contra la afirmacién de Duguit, de quc el individuo no s
un fin sino un medio, algo asi como una simple rueda en la
Vi maquinarla wclal? y cotrs Ia tess de Kelwen de quc
I nocién de persona es artificial y no pasa de ser un haz de
deberes, u\punsablhdadn y derechor que Ia ley confiere a un

hombre,* la enorme mayoria de los fusfilésofos y juristas mo-
demmos (incluido Latorre con cuya frase iniciamos este capi-
tulo) consideran que el ser humano es un fin en sf mismo,

s tranfornacions gevraes dl Deecho prived.., p. 7.
K T " "
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¢ no debe ser tomado como instrumento para nadie ni para
da, por llevar en si un valor que s independiente y superior
a toda consecusion de fines ajenos.

Fue Kant quien postulé filosoficamente esta idea, que ya
antes habia sido expresada por el cristianismo a base de fun-
damentacién religiosa.?

El ser humano tiene una calidad tnica dentro del universo
conocido. Tiene capacidad de conocimiento intelectual que le
permite captar ¢l mundo que lo rodea y los fendmenos que
en é se desarrollan, los cuales puede relacionar y ordenar
entre i, bien se trate de meros acontecimientos fisicos bien
se trate de manifestaciones de otros hombres; y cuando se
trata de estas Gltimas, le es posible entrar en contacto con sus
semejantes a través del lenguaje. Puede también replegarse in-
trospectivamente en si mismo y percibir los fenémenos que se
desarrollan en su_ interioridad animica. Puede ordenar las
representaciones que asi logra acerca de lo que le es propio y
1o que le es ajeno y, mediante su poder de raciocinio, establecer
relaciones y deducir consecuencias. Con esta aptitud razona-
dora ¢ intelectiva, no solamente logra conocerse a si mismo
y conocer lo que esti fuera de @, sino que alcanza también,
mediante abstraccion y generalizacion, la elaboracién de ideas
ada vez mis amplias, que ensanchan su dimension espiritual
¥ que lo conducen a indagar acerca de los “porqué” de las
cosas, y a inquirir sobre lo que es él mismo y lo que hay
en el exterior, y a preguntarse acerca de la finalidad y destino
de si mismo y del mundo. En esta tarea llega ¢l hombre a
forjarse ideales y a determinar valores que se presentan a su
conocimiento con el atractivo de lo que se aquilata como lo
mejor en relacién con otros hechos u otras formas del ser o
del obrar. Hartman ha llegado a decir en su £tice que ¢l hom-
bre es el “punto de penetracién de los valores en la realidad”.
‘ambién cuenta el hombre con su voluntad, que le permite
decidirse por las varias 1o material o los varios
valores que en lo espiritual se le presentan como susceptibles
de ser apetecidos. Mediante ella puede, en cierta medida y por

oK o reieniemene de l dgnidad 1l sr
L a religioso en su encidlica Redentor del

)
er e manes de 1973,
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propia iniciativa, no sélo elegir entre diversas alternativas, sino,
también enderezar su labor intelectual o su obrar hacia cl
campo externo, en una direccién determinada que resuelva
imprimirles, ayudado para ello por su organismo corporal,
especialmente apto para acciones muy variadas. Y frente a los
valores que le presenta su entendimiento, puede responder
adhiriéndose a ellos o rechazindolos

Ao anterior debe afiadirse que el hombre conlleva el fens-
meno de su conciencia, voz interior independiente de su pro-
B uluciad, que aprucba o reprueba sus decisiones libre-
mente adoptadas. Aun cuando ella por si misma no le pro-
porciona indicaciones abaractss, siempre aporta algo en cuan-
10 al sefialamiento del camino a seguir en el caso particular
¥ concreto.

podrian_ sefialarse los fendmenos afectivos del
hombre, que o ligan o separan de los hombres y de las cosas,
mediante reacciones emocionales intransferibles, las cuales en-
cuadran en medida apreciable sus intelecciones y voliciones.
Por fin, el hombre es un ser capaz de progresar en un
incesante y consciente perfeccionamiento de si mismo.

s notas anteriores —que extraemos principalmente
de una consideracién de los aspectos conscientes del psiquismo
humano— y, muy en particular, su razén, su libertad de deci-
sién y su conciencia interior, sitian al hombre dentro del
mundo en un lugar especial que lo convierte en un ser abso-
luta e incomparablemente superior a cualquier otro ser ma-
terial. La autonomia de que goza en cuanto a la formacién
de su_pensamiento y de sus decisiones, le confiere, ademds,
una dignidad especialisima. £1 s alguien frente a los demds
y frente a la naturaleza; es por lo tanto un sujeto capaz por
si mismo de percibir, juzgar y resolver acerca de sf en relacion
con todo lo que le todea. Puede Negar a la autoformacion
de su propia vida y, en medida apreciable, pucde influir
mediante su obrar en los acontecimientos exteriores a él. Nin-
guna coercién exterior pucde alcanzar su_interioridad con
fuerza bastante como para violar ese reducto intimo e invio-
lable que reside dentro de €.
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Todo esto consituye, en plano puramente racional, ¢l ori
y razén de ser de su dignidad de persona

De aqui que el hombre no aparezca en el e

mis, que pueda ser usado para utilidad y provecho de

. De su racionalidad e independencia interior resulta que

0 cosa que otro ser del mundo pueda poseer o destinar
un fin cualquiera.
La posicion de respeto a la dignidad de la persona humana,
¢ es moralmente correcta y que, desde ese dmbito, debe
ponerse al legislador, ha sido extremada por tendencias i
ualistas, al punto de que se llega a afirmar que el dere-
de un solo hombre es tan sagrado como el de millones.
emos afirmado antes la primacia del bien humano colectivo
sobre ¢l bien humano individual y por ello creemos que
los derechos de la persona humana no pueden ser obsticulo
imi edidas que tiendan al bien de a huma-

debe ser estimado prevalente al de una sola persona o de un
po de personas.

V. Los derechos fundamentales del hombre

De la calidad y dignidad especiales del ser humano antes fun-
damentadas, fluye que las normas juridicas que se impongan
a los hombres que viven en sociedad han de respetar a aqué-
llas, con todas las consecuencias que les son inherentes.

~ Por consiguiente, aparte de que la dignidad de persona
constituye por s{ misma un freno para el legislador positivo

10 Eduardo Novoa Monreal, ;Qué queda del Derecho Naturalt pp. 280, 281
~1E Novoa M La renovaciin del Derecho, apartado de la Revista
de Do e 0 Univeridnd e Concepein (G i 111 1508
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cargado de imponer aquellas normas, también su poder de.
legislar habrd de verse cefiido por un amplio conjunto de bie.
nes ideales humanos que de aquella derivan y que estin desti.
nados a servir no s6lo como bases intangibles de una conyi.
vencia, sino también como valores significativos que toca al
legislador respetar y hacer respetar.

Pues un legislador celoso de la preservacidn de esa dignidad
humana, habrd de resguardar asimismo la vida del hombre
—necesario soporte de aquella— y otras de sus facetas, como
podrian ser, entre otras, su libertad de conciencia y de opi-
nién y su honor

1 Mdelanto de 1 vida social ha ido mostrando 3 Ia huma

los lNamados derechos fundamentales del hombre o, simple-
mente, derechos humanos.
La historia de los derechos humanos se confunde con su
cremento creciente, pues en la misma medida en que la
vida social se perfecciona y se afina, el hombre va identifican-
do nuevas unidades que deben ser incorporadas a su elenco y
una mds grande riqueza dentro del contenido de ca
Los derechos el hombse son
propia de los tiempos modernos. S6lo hace poco més de dos-
cientos aiios que han empezado a ser reconocidos en forma
esa y sistemitica. Antes hubo pueblos que disfrutaron par- |
cialmente de ellos, sin tenerlos consagrados en forma explicita
ni romplelz

presion mis famosa de estos derechos se contiene en
Ia Declaracion de on Derechos del ombre y del Giudadano,
aprobada por la Asamblea Nacional francem <l 26 de agosc
de 1789, en los albores de la Revolu rancesa. Ella fuc
claborada sobre Ia besc e varias declaracioncs de esados nord
teamericanos que se formularon entre 1776 y 178

tenian como dogmas indiscutibles los prmupu)\ ||\dmrlmlu-
s que iban a alentar y consolidar al c
ellos la aprobaron con la mira de que la Consitucion 1|ucdnra
fundada sobre tales principios.
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El proposito de que los derechos humanos han de poner
jmite  las facultades del Poder Legislativo aparece claro en la
siguiente frase de la Declaracién francesa de 1793, que dice:
“El poder legislativo no podri hacer leyes que atenten o pon-
gan obsticulo contra los derechos naturales y civiles consig-
nados en el presente titulo y garantidos por la Constitucién.

Las declaraciones de fines del siglo xvin, que iban a man-
tenerse casi intocadas hasta avanzado el presente siglo, tienen

un contenido fuertemente ualista. Ellas se basan
en la suposicion de que los hombres van a vivir como libres
e iguales y sobre tal supuesto reconocen a éstos un conjunto
de derechos naturales ¢ imprescriptibles, entre los que desta-
can la libertad, I propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresién. El individuo puede hacer todo aquello que no cause
perjuicio a los demis; su derecho no tiene otro umm e el
necesario para asegurar a otro hombre el cj e del
v, limice ue, on todo caso, ba de ser detesminado por 1a
ley. Se trata, por consiguiente, de derechos absolutos en cuanto
ellos se ejercen dentro de la esfera propia. Se les asigna tam-
bién el calificativo de “sagrados”. La seguridad “consiste en la
proteccion acordada por la sociedad a cada uno de sus miem-
para la conservacion de su persona, de sus derechos y de

sus propiedades” (Declaracién de 1793.)

Los principios consignados en estas declaraciones fueron re-
cogidos por la legislacién politica de casi todos los Estados c
vilizados y pasaron, convertidos ya en normas juridicas funda-

les, 2 integrar los mis importantes capitulos de las Cons-
kituciones Pollicas de dlctos Extad, con el nombre de g
antias constitucionales”

Va a transcurri mis de un siglo y medio hasta que la Asam-
blea General de I izacion de Naciones Unidas (onu)
apruebe, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, compuesta de 30 articulos que
retinen todos los principios politicos de g que o ade
lanto de la civilizacion compele a reconocer a la t
paises que integran la nueva comunidad internac nzl. Esta
declar: 0 solamente renueva, perfecciona ¢ incrementa
las haramhs ciudadanas anteriores, sino que las complementa
acertadamente con otras que miran a la vida social del hom-
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bre, extendiéndolas tericamente a todo el universo. Se asigna
en clla especial importancia a los derechos econémicos y so-
ciales; por cjemplo, al derecho al trabajo, a la seguridad social,
al descanso, a un nivel de vida adecuado, a la proteccion de la
maternidad y de Ia infancia, a la vida cultural, etc. A dife-
Tencia de las declaraciones del siglo xvi, que se ocupaban de
derechos abstractos para hombres abstractos, la de 1948, in-
fluida por dolorosas experiencias histéricas, procura contem-
plar It necoidades reaes de hombres goncrecs  a luz de
Ias condiciones de la vida moderna. Es muy importante con-
signar, para fines de posterior desarrollo, que uno de los
ricuios de cta Declaracion deja exablecidos los deberes que
Ta persona humana tiene respecto de la comunidad en la
que viv

Esta Declaracion Universal tiene el alcance de precisar lo
que desde el punto de vista de los derechos humanos ha de
constituir el nicleo de las reglas de organizacin politica
de los Estados incorporados a la onu. Se trata, por consi-
guiente, de textos indicativos y determinativos.

Pero, ademds, parte considerable de los Estados afiliados a
la onu ha ratificado pactos, sea universales sea regionales,
destinados a_exteriorizar su voluntad de quedar plena y es.
trictamente ligados con toda la fuerza de un compromiso for-
mal y concreto, a un texto preciso sobre reconocimiento de
los derechos fundamentales del hombre. De la primera e
son los dos Pactos Internacionales, uno sobre Derechos Ci
y Politicos y otro sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, aprobados por la Assmblea General de Naciones
Unidas en diciembre de 1966. De la segunda, la Convencién
Europea sobre Derechos Humanos de 1950 y la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969, entre otras.

El contenido de estos nuevos documentos internacionales
ha sido traspasado, también, a las Constituciones modernas,
en las cuales es ficil observar un abandono de las pautas
anteriores de rigido individualismo, pues en cllas, aparte del
reconocimicnto de los derechos humanos individuales, se apre-
cia en sus preceptos reconocimiento de los derechos econémi
<cos, sociales y culturales, expreso seiialamiento de los deberes
de los ciudadanos, indicacién de las nuevas func




almente ccondmicas— que se asignan al Estado y admisi
valores nuevos como la participacion popular, la solidar
social y la colaboracién general para el bien colectivo, Con
10, los marcos dentro de los cuales puede desarrollarse la
i del Estado quedan juridicamente bien circunscritos,
como también son precisados las garantias y deberes de
ciudadanos; de este modo va a ser dificil que alguien
ieda ponerse en el caso de que se emita una ley que dis-
ponga la muerte de los nifios con ojos azules (ver cap. ¥,

No ha de suponerse, sin embargo, que todos los derechos

En ciertos casos, fundados en necesidades bien medidas y evi-
dentes de interés colectivo, algunos de csos derechos pueden
ser supendidos o restringidos. Quedarian a salvo de esto, sin
 embargo, algunos derechos fundamentales cuyo desconocimien-
to importarfa desentenderse de la dignidad humana; pero no
existe acuerdo pleno en las distintas legislaciones acerca_de
cudles serian estos derechos absolutamente intangibles. Los
documentos internacionales vigentes seffalan casos en los cua-
les algunos derechos humanos pucden ser suspendidos transi
toriamente o reducidos en su alcance por cierto tiempo; no
fimnte,simldincaments adoptan eficaces gamnias pa que
su limitacién no sea impuesta sin justificado me or otra
parte, las sanciones penales constituyen por si ‘mismas, en cast
su toulidad, restricciones o privaciones de algunos derechos
humanos.

Los derechos humanos existen para el perfeccionamiento.
de la vida social. Por ello nunca deben ser entendidos como.
libertades equivalentes a una total ausencia de coercién o al
desligamiento del individuo de toda clase de relaciones y lazos
(como ocurri en la época del individualismo) , sino como
medios para perseguir y alcanzar valores y realizar cosas de
interés individual o social, pero sobre la base de que el que
los ejerce haya asumido sus deberes dentro de la vida social

12 CL. John Lewis, en un ob
Yen Ias opiniones de distingy

publicada por Ia uxsco en la que se inclu-
s personalidades mundiales acerca de los.
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En esta virtud, estin indisolublemente ligados con la idea de
los deberes sociales, a los cuales nos referiremos mis adelante.
Esto se aprecia especialmente en cl sentido que hoy dia se
reconoce al derecho de propicdad ¥ Por esta razén, los dere.
chos y libertades no pueden ser invocados por quienes disfru-
1an actualmente de ventajas injustas en la vida social, con el
fin de oponerse a medidas que tienden a introducir una vida
social mejor organizada.

1x. Fundamentacién de los derechos humanos

Existen divergencias importantes entre los mis 0503
pensadores juridicos y sociales en lo relativo a la fundamenta-
<ién de los derechos humanos* La diversidad, sin embargo,
puede ser reducida, en ltimo término, a dos posiciones anta-
gonicas: para unos los derechos humanos son reglas juridicas
inherentes al hombre mismo; para otros, ellos son conquistas
politicosociales que el hombre ha logrado a través de un sos-
tenido avance progr que han sido acogidas por el orde-
namiento juridico moderno, al cual han sido incorporadas.
Maritain encabeza a quienes se agrupan en la primera
tendencia y encuentran la justificacién racional de esos dere-
chos en una ley natural, sea que ellos correspondan a exigen-
cias absolutas de ésta o a exigencias secundarias, condicionadas
éstas en sus modalidades por la ley humana y los requeri-
mientos del bien comuin.** Esta corriente iusnaturalista afirma
que tales derechos humanos se originan en la propia natura-
leza del hombre, que son —por ello— anteriores y superiores

derscho bumanon, mitias en 107, cuando se preparaba fa Decaraidn U

el que foe en diciembre de 1948, Dicha obra ha sido traducida
1 por Ftluonzl Laia, Barcons, con el alo de Los devchos del
Hemire, e 07, Ver 1 i

T Ver matsrs BL devehe de. profhesed ioade, Bogos, Bdiorsl T,
1970,

3¢ Baas divergeocias pueden aprcarse ciment en 1 obra 3 1 que nos
referimos en nota 12

5 Ver obra s e woia 13  gue preete, y tambidn, de e i
derechos del 3 la ey na

: Los




derechos humanos y de su obligatoriedad parece sencilla
ficil, segin e pensamiento, dentro del plano metliico
ud

nsistente en que, histGricamente, las cosas 1o se mn.smun
forme a su tesis, puesto que los derechos humanos no tu-

indagacion judicial, que manifiestamente vulneran claros y
muy importantes derechos humanos, desalienta a cualquiera
en lo relativo a la solidez de esta solucion.

El otro extremo corresponde a quicnes rechazan la idea abs-
tracta y apriorfstica de pretendidas reglas juridicas ajenas a un
derecho humano legislado y se atienen a los hechos tales como
ellos s presentan histricamente en la vida social.
pretender asumir la representacion de alguna de las co-
rrientes que se ubican en este iltimo grupo, expondremos
nuestro propio criterio, diferente de la solucién iusnaturalista,

en los términos mds sim

La denominacién misma de “derechos fundamentales del
hombre” puede conducir a quien reflexione superficialmente
sobre la materia, a la conclusion de que cllos constituyen ma-
nifestaciones juridicas que se sobreponen a la ley positiva o
que importan, cuando menos, principios juridicos a los cuales
el legislador debe subordinarse.

Pensamos que no es asi. Pese a su nombre, los derechos
humanos, como valores limitantes en mayor o menor grado
del poder del legislador positivo, hunden su_dltima raiz en
principios morales vinculados al respeto de la dignidad del ser
humano y se sustentan, en cuanto principios obligantes para
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una sociedad organizada adelantada, de manera mds inmediata,
en concepciones politicas avanzadas acerca de lo que debe ser
una comunidad humana grata al hombre y respetuosa de su
dignidad. Representan un aspecto capital de las formas histo-
ricas y concretas que los hombres del siglo xx quieren dar a
las sociedades de que forman parte, tas un apreciable pro-
greso de las ideas relativas a lo que han de ser la organizacion
yel g(vl)iemu de una nacién y la le sus componentes.
sostiene y explica en forma directa a los derechos
iundamemale& del Bomlr, e n generalizada_ conviccion ac-
wal, que a gran mayoria de los seres humanos,
i s y conveniencia de rodear a todos los
miembros de la sociedad de un halo de respeto y de reconoci-
miento de miximas posibilidades de pleno desarrollo de cada
uno, dentro de una sociedad bien integrada, que oriente y
guic el conjunto de sus actividades hacia el bien de las mayo-
tias, en un plano de relaciones mutuas, de efectiva solidaridad
entre todos y de colaboracién comiin para el bien colectivo.
Es cierto que cstos derechos, asi proclamados de modo teé-
rico, son violados a veces en la prictica de manera grave y
‘masiva en muchisimas naciones, pero ello no impide que haya
surgido y esté en vigencia un consenso —podria afirmarse que
de In humanidad entera— de que ellos merecen ser respetados
¥ que es el Estado correspondiente el mis directamente obli-
gado a adoptar las medidas cficaces para ello. Mientras se
supera esta contradiccion entre el postulado y la realidad, el
s6lo consenso mencionado, basado en una conviccion politica,
ha sido bastante para T que el reconocimiento de estos
derechos humanos, con todos sus efectos limitantes de excesos
del poder pilico, constitupe un indispuable vaor para el
hombre modemno. Como tal debe ser incorporado, como nor-
mativa espeilica y con cardcter obligatoio, en "los cuerpos
legales bisicos de toda socie
o dercches humanos se fundan, en verdad, n 1as neces
dades de las comunidades humanas, tal como ellas son apre-
ciadas en un somento dado por los miembros de ella que
logran difundir as y hacerlas admisibles por aquellos
que tienen la pasnm.dad de imponerlas de hecho. Su desarro-
llo ha corrido paralelo al progreso de las concepciones sobre lo
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nizacion social mis satisfactoria para
duda, ellos serin perfeccionados en el futuro,
Ia medida en que ese progreso avance.
"~ Pero el reconocimiento, la fuerza y la eficacia de los dere-
chos humanos dentro de una sociedad, no provienen de aprio-

icas formulas abstractas, sino del vigor con que los pucblos
adhieren a su concepto y a su respeto prictico, conforme a
Jos dictados de su conciencia polfucz De ello depende que se
gransformen, de meras aspiraciones ideales, en efectivas reglas
obligatorias del ordenamiento ,-um ico.

Para el marxismo, los derechos humanos que adquieren ma-
yor relieve son los de indole social, esto es, los comprendidos
entre aquellos que se denominan cconémicos, sociales y cul-
trales. Ello en razon de que la aplicacion de éstos permite
alcanzar dentro de una sociedad una mejor satisfaccion de las

de modo real e igualitario

de las libertades que se proclaman. Las libertades que reconoce
el sistema capitalista son libertades destinadas a dar visos de
equidad al contrato mediante el cual el trabajador enajena su
trabajo personal como una mercancia, a un precio que apenas
Je permite subs

duales serdn una trampa destinada a ocultar la opresién que
unos ejercen contra owros. Las mayorias populares son explo-
tadas it razon de la apropiacin privada que los regimenes

Iista. La insinceridad de la burguesfa, cuando ella propone y
dice defender los derechos humanos, queda al descubierto con
Ia contradiccién que existe entre la proclamacion de esos dere-
chos y su violacion reiterada en tantas naciones del mundo. En
estos términos sc formula la posicion marxista sobre los dere-
chos humanos.
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Jaduo obligatoria de los derechos humanos y efectos juri-
s de su violacion

En tanto los derechos humanos estén reconocidos y reglados

v Ia legislacion interna de una nacin, tendrin en éta la
debida vigencia juridica y podrd reclamarse su aplicacion con-
forme al procedimiento judicial nacional pertinente. i, como
e habitual, es la Constitucién Politica la que se reliere a
ellos, no podrit el legislador dictar disposiciones que los vul-
neren y, en caso de hacerlo, las leyes emitidas serdn juridi
mente invilidas, por oponerse a normas jerd rquicamente sa.
periores. Esto es suficientemente claro.

La dificultad surge cuando la Constitucién o la legislacion
interna, en su caso, carecen de normas que garanticen el pleno
resguardo de todos los derechos humanos. ¢Bastard, ante la
omisi6n, invocar la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos como norma juridica obligatoria para las autoridades pii-
blics internas de pai? La respua 8 cxa pregunta permite
discusién y hace necesario entrar en variados distingos.

Hay legislaciones que, aparte de ocuparse de los derechos
humanos y de imponer el respeto de ellos, contienen una regla
conforme a la cual su enunciacién de derechos y garantias no
debe entenderse como taxativa ni implica una negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no estén
indicados expresamente.'* No parece dudoso que un precepto
de esta especie signif
nerse por complementada por las Teglas de la Declaracion
Universal o por las de otros instrumentos internacionales
pertinentes, respecto de cualquier derecho humano no consa-
grado o reglado expresamente en ella.

Hay, en seguida, naciones que han suscrito y ratificado pac-
t0s 0 convenciones internacionales mediante los cuales s han
obligado con otras naciones al reconocimiento y respeto de los
derechos humanos. Ciertamente, esta clase de compromisos in-
ternacionales obliga juridicamente a los Estados que los han
contraido, pues ellos constituyen convenciones que deben respe-

16 Ver art. 50 de Ja Consitucién de la Repdblica de Veneruela actualmente
vigente, de 23 de enero de 1961.
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en virtud del principio pacta sunt servanda. Pero podria
ir que su legislacion interna no cubra alguno de los de-
0s especificados y reconocidos en la convencién interna-
gional. En este ltimo caso podria sostenerse que un tratado
ternacional debidamente ratificado pasa a integrar la legis-
ién interna del Estado obligado por aquél, razén por la
cual sus tribunales deben sentirse obligados a reconocer sus
normas como parte del ordenamiento juridico interno. Al me-
1nos ése es el criterio predominante (icoria monista del Derecho).

Existe la posibilidad de otra interrogante: gsignifica esa
obligatoricdad internacional que un habitante del territorio
de uno de los Estados pactantes puede reclamar ante orga-
nismos internacionales instituidos por el tratado por las vio-
laciones que haya cometido en su contra alguno de los Estados
ubhgadm © aun el propio Estado del cual él es nacional, si
tre los obligados? Algunas convenciones resuelven esta
cuul n en forma expresa, concediendo al siibdito el derecho
de reclamar contra estas violaciones, aun cuando procedan del
Estado al cual él mismo pertencee, siempre que ante éste haya
agotado las vias legales para obtener amparo o que esas vias
Ie hayan sido cerradas.!”

Hasta no hace mucho tiempo se acostumbraba a sostener,
como punto indiscutido, que la Declaracién Universal de
Derechos Humanos no era legalmente obligatoria para los
Estados miembros de la onv, sino que ella sefalaba meras
aspiraciones u objetivos por alcanzar. En cambio, los pactos
¥ convenciones sobre derechos humanos eran tenidos como
juridicamente obligatorios para los Estados que los hubieren
ratificado. Hoy dia se manifiesta una tendencia bien fundada
que sostiene que esa Declaracién Universal ha sido afirmada
¥ reafirmada posteriormente por muchos acuerdos internacio-
nales y legislaciones nacionales y que ha recibido aplicacion
por parte de la jurisprudencia nacional e internacional, por
lo que ha ganado autoridad en plano del Derecho Internacio-
nal y debiera ser acatada universalmente.'

i3

37 Ver arts. 25 y 26 de Ja Convencién Europea de Salvaguardia de los Dere.
chos Humanas y Libertades Fundamental
18 Ver: Hernin Montcalegre, La segwidad del Estado y los derechos hu.
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Se elabora, ademds, una exégesis juridica del texto de I

propia Carta de la oNU, en la que invocan repetidas frases

uyas relaivs ol rspeto de los dtrechus humanos como tme
e c

de
dicho estatuto lmpoﬂc "ha autéosica nhhgmcmn Jurldxca dg
respeto de tales derechos. Y se e el criterio de que
derechos humanos no I cxclmnmmeme
a la competencia interna del respectivo Estado, sino que han
conquistado jerarquia internacional, razén por la cual toca a
la oNu y a sus organismos correspondientes velar por su
respeto y procurar su restauracién en los Estados que los trans-
gredan. En abono de esta opinidn se agrega que una violaciin
reiterada y masiva de derechos humanos es una fuente de
probables alteraciones de la paz mundial y conduce muchas
veces a conductas violatorias de la paz por parte del Estado
que las perpetra. EI conculcamiento de los derechos del hom-
bre subvierte ¢l ordenamicento juridico interno del Estado cn
que él se produce, y el interés de la comunidad internacional
en todos los seres humanos extrae del dmbito puramente na-
cional un problema que llega y toca a la humanidad entera.®

CGuando sc viola una regla sobre derechos humanos juridi-
camente obligatoria, el cfecto en el campo del Derecho se
traduce normalmente en la anulabilidad o falta de valor juri-
de ella y de los actos realizados para cumplirla, sin per-
juicio de las sanciones politicas, administrativas o penales que
puedan estar previstas para los responsables.

Cuando se trata de mandatos que envuelven evidente trans-
gresion de los derechos humanos y ellos se imponen por una
autoridad piblica, siendo que no pueden ser impugnados de
acuerdo con otras reglas juridicas vlidas que se hallen vigen-
tes, habré de esperarse que dicha autoridad procurard hacerlos
efectivos, acudiendo incluso al empleo de coaccién. Ante si-
tuacin semejante, los ciudadanos tienen la alternativa de des-
obedecer la disposicién asi dncud.: que vulnera sus principios
éticos y politicos; pero al cefiirse a los imperativos de su con-
clenel, obriamente babrin de atcnese & 128 consecuencias

manos, Santiago de Chile, edicién Instituto de Humanismo Cristiano, 1979,
PP 660 y 661,
10 Tbid., pp. 655, 656 y 661 2 697.
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e de cllo se sigan. = probable que su idealista posicién
abatida por la fuerza, mas con ello habrin dado
imonio de que se atienen a los mds altos principios que
la vida de un hombre. Porque como bien expresa
torre: “El Derecho no es el supremo valor en una sociedad
por encima de él hay otras normas que debemos obedecer;
en tanto la norma_objetada esté vigente, mada se gana
e que sea juridica ni encontramos otro término ade-
para calificarla.”®




cApiTULO Vit

EL DERECHO Y LAS CONCEPCIONES POL{TICAS
Y ECONOMICAS

. La explicacion juridica queda mmmpletn sin veferencia a
su inspiracidn politica y econom

Hemos descrito al Derecho como un mecanismo de ordena-
cién formal capaz de proteger y sancionar cualquier orden
politico o econémico, acogiendo lo que Kelsen llama “la sepa-
racion de la ciencia juridica de la politica”. Esa separacion
es efectuada, no obstante, solo por razones de delimitacion
estrictamente cientificas, puesto que la regla juridica se halla
estrechamente conectada con la politica, al punto de que, en
verdad, se encuentra al servicio de ella.

Los asuntos humanos pueden ser resueltos de diferentes
‘maneras, asi como la vida social puede ser organizada también
en formas diversas. Esto concede a los hombres variadas op-
ciones que constituyen otras tantas alternativas posibles. Para
este fin se han ideado y se contindan formulando, muchos
sistemas de organizacién y gobierno.

Una descripcién y explicacion del Derecho e preumda
de tales doctrinas politicas (y también econém
Verd) s cules, a implantarie en una socedad determinada
inspiran y modelan su Derecho, quedaria incompleta desde un

unto de vista vital, porque apareceria como un conjunto

sistematizado de normas vacias, aptas para cualquier solucion
posible y, lo que es peor, omitiria la demostracin prictica
de la tesis que hemos propugnado, por la via de evidenciar
que efectivamente I politica y la cconomia determinan el
contenido del Derecho y que éste es un instrumento al servicio
de ellas.

s
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La misidn propia del Estado

ero antes hemos de presentar en términos puramente ted-

Santo Tomis de Aquino ‘“ewié 1a nocion de “bien comiin”,
expresar ese fin de la accién del Estado. El término

ere llamarlo “bien publico temporal” y lo
explica manifestando que se trata del bien de los miembros
de la sociedad estatal tomados en su conjunto, abstraccion
hecha del bien propio de los individuos y de los grupos que la
componen o aun de la suma de estos bienes propios. El sujeto
inmediato, destinatario y beneficiario del bien piblico, es el
piblico en general, esto es, todos, sin referencia a individuos,
a categorfas sociales 0 a comunidades particulares, teniendo en
cuenta a la vez a las generaciones actuales y a las generaciones
futuras. Agrega que desde el punto de vista formal consiste
en un conjunto de condiciones generales al abrigo de las cua-
les las actividades legitimas de cada uno pueden cjercerse y
desarrollarse a gusto en el piblico. Los individuos particula-
Tes, contindia, tienen ¢l derecho de reclamar que el Estado,
instituido para este fin, les procure el apoyo de un medio o
ambiente —psicolégico, moral, juridico, técnico, costumbres,
instituciones— propicios a la accién, que asegure los resultados
de la accién. Por ello, prosigue, el bien piblico supone, en
primer lugar, cl establecimiento y mantenimiento en la socie-
dad de un cierto orden generador de seguridad y de confianza.
Desde el punto de vista material, ¢l bien publico abarca la
universalidad de los valores de interés humano, sean ellos cuer-
pos, inteligencias, espiritus, actividades econémicas o extracco-
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némicas, ayuda, coordinacién, etc. En fin, ese bien piblico
recubre todo lo que es itil a la comunidad.*

Otros iusilésofos han sefialado algunos fines mis especificos
que ¢l llamado bien comin envolveria, como la justicia y la
seguridad juridica.*

Podria estimarse que se produce una confluencia importan-
te de opiniones en el sentido de que la misién del Estado es
favorecer el desenvolvimiento de todos y cada uno de los seres
humanos en sus aspectos fisicos, intelectuales y morales, con
pleno reconocimiento de su dignidad de persona. Kohler lle-
ga a definir la civilizacién como el desarrollo social de las
potencias humanas hasta su mdximo limite posible, lo que com-
prenderia el mis absoluto dominio de 1a naturaleza, incluyendo
Ia naturaleza humana, para fines humanos, y sugiere, para
ello, la necesidad de un sistema entre los hombres que sefiale
a cada uno su puesto y la tarea que le corresponde, y que
cuide de la proteccién de los valores existentes, y de que sea
[om:nmda la creacién de valores nuevos. Por su parte, Marx

mo meta social en una tltima fase, que los hombres,
liberados de toda servidumbre y explotacién, puedan llegar a
la realizacién plena de sus propias personalidades, expresin-
dose como seres creadores y transformando el trabajo en ocio
creador y autoexpresion artistica.

1

El proyecto concreto de vida social de cada sociedad

Sin embargo, pese a la aparente coincidencia en cuanto a
lo que podriamos denominar el fin tltimo de la sociedad
juridicamente organizada, es manifiesto que cada doctrina tie-
ne su propia receta acerca de las vias que han de lievar a ella.
Las variadas concepciones del mundo, teorias econdmicas y
programas politicos, determinan, en efecto, respucstas muy
ivergentes en este sentido.

Cada sociedad humana, o ¢l grupo que la domina, tiene

11 Dabin,pp. 137135, 10 y 141,
Ia opinién de Le Fur, Delos y Radbruch cn Los fines del Derecho.
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propia idea sobre lo que podriamos llamar su proyecto
histérico social, dentro del cual se incluyen las metas colectivas
alcanzar (que en lo declarado rara vez se apartan de los
uemas antes expuestos, por lo que se refiere al fondo) y
los medios de organizacién politica, econdmica o social nece-
sarios para ello, punto éste donde si se producen antagonismos
evidentes o, cuando menos, diferencias muy marcadas. Aqui
nos encontramos enfrentados a toda la vasta gama de doctrinas
‘politicas, sociales y econdmicas que las condiciones de vida y la
mente humana han producido y elaborado. En la imposibili-
dad de vincularlas a todas ellas con la explicacion que nos
ocupa, nos reduciremos a proponer, de manera muy esquemi-
tica, en una obra como ésta, que aspira a ser una presentacion
simple y breve de los problemas que han de analizarse, la in-
fluencia de las tres mis caracterizadas corrientes pum.mwm
e son el liberal (y su hijo legi-
timo: el capitalismo) , el socialismo y las posiciones intermedias
o eclécticas.

w. El liberal-individualismo en sus origenes

A partir del siglo xv1 las ideas individualistas y capitalistas
empiczan a abrirse ropa y a transformar la estruc-
tura. social, econdmica y juridica del mundo occidental. Su
influencia liega al Derecho a través de las ideas de la Escucla
del Derecho Natural Profano o Clisica, que es expresién del
liberalismo y capitalismo ascendentes. Examinemos. algunos
criterios que pesaron mucho, en su época, dentro de la ciencia
del Derecho

La bu ocloligicn en o flowta de Hobbes v woa comunidad
mada por individucs iguale, que iedad privada, viven 4
product hajo y reguio e recion s por Yo coutze
i pmlcgldol en s idasy biene por un goicrao (oeic a funcin

T en o mamicnimiento de n pas y n squridad

e

Locke va s acemo en o beriad que en In seguidad.
Para ello supone un estado de naturalera jida de los
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hombres, que es seguido de un pacto soci x Jas ame.
sy aigucs i drecion, melinte "o o s scrdan
en munkizd v loruar un cuerpo pollics en el que gobieme
e Iam. ™ con el ciogamicnio
n rgano. politico u.z..,,a.x., de velar por <l cnjunto
meinte normas jordicas que conerven y amplien n berad de cada
cual. En o ccondmico insiste en el derecho natural de propiedad privada
y admite una desgualdad en la diribucidn u: lou biene derivada de
que unos y se E5 el abajo, pues, el
fundamento (Ic i pm,-led:d. 7 1 eboriodind persous Ia freet s

Spencer cifr6 su formula de justicia diciendo: “Todo hombre es Tibre
de acer lo que quiers, con al que no ja la libertad igual de
culquier otro hombre.” Es la consagraciou de Ia socicdad d
que viven junion pero ada uno pars o ocupado de f mimo y de
s propie sunion. desoio de rnquilidad ¢ independenca, Pars &
1 Hiiota ‘conste n Ja progresa. smancipaci iduo. frente
al Estado.
La frue de Spencer sdquiere sl Slolcn en o el
nt: “cl conjunto de_con s cuales
ke coesiir con € it de ovee, bajo una

Earaniiarics 1 goce de s derechos.
Bentham hace resilar la scguridad como sigao distintivo de Ia civil
cin, Ella permite hacr proyecos para el porvens, trabajar y hacer
vaaiss; Sin hace quo mutsi THil 50 o e una multitud
e momentos pariiculires, tino que e asegurade s e’ ottt
Es la scguridad 1a que une nuestra vida presente y nuestra vida futura
n lazo y de prevision, y la que perpetiia nuestra cxis-
S e Hiew sc agregan i de Mahus en el campo cconbmico
el i codemal ode o def e Tscl] oo
n cllo s cstimulard Ja impr favoreceri ¢l
ro de o poblacidn, mis ik e u modids de Jox
s, sc empiera a dis
el cuadro de Jo que fuc la )dmlwxh Tt
que Aurens, uno de 1o mks cosplnos taaditas de Dercho Notarah
do, entendicra que la funcion del Derccho es mantener
xpﬂrudm a los demis mientras l individuo estd perfeccionindose,
de que le sea posible hacer

o ckind

s

El individualismo, apoyado por las ideas de algunas corrien-
tes protestantes que ven en l bienestar material de un in
viduo ¢l signo inequivoco del favor divino, se convierte cn
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la via politicojuridica del capitalismo. Se abandonan reglas
morales y religiosas que regian desde la Edad Media: las satis-
facciones utilitarias que la acumulacién de riqueza proporciona
allanan el paso para ello. Un jurista tan tradicionalista como
G- Ripert describe asi el espiritu capitalista: “produccion por
la utilidad, bisqueda de la utilidad ilimitada, preocupacién
constante de esta wtilidad, es el fin de la  empres capitaliss
...el empresario no tiene otra tarca producir utilida-
. generalicemas, cada_hombre toma como ideal de vida
el que s fin de la actividad del empresari contear la
felicidad en la riqueza. .. pero no es el desco de riqueza en ;r
Juismo que s de todos Tos tiempos, ni el gozar con los
materiales, es la bisqueda del poder que otorga la nq\lzu
s e el goce e Y después de esta presentacion,
mo ya_antes lo habfamos recordado, nos agrega que todo
nuestro Derecho (el francés, principal modelo de la legislacion
4 (1946) i de es-

s
capitalista.?

v. La ideologia liberal-individualista

EI individualismo entiende que el hombre posee por si mis-
mo cicrtos derechos subjetivos, los que por cllo se denominan
derechos naturales, y que nace libre, con el derecho de desarro-
Harse en todos sus aspectos y de hacerse dueiio del producto
de su actividad. Para resguardo de los derechos de cada indi-
viduo se hace necesaria una limitacion de los derechos de los
demds. De donde se sigue que son los derechos subjetivos
los que permiten llegar al Derecho objetivo; éste se funda,
en definitiva, en aquéllos. EI Estado no tiene otro fin que
proteger y sancionar los derechos individuales de cada uno;
para este propésito le basta con formular el Derecho, asegurar
la administracién de justicia, organizar una policia eficiente
que conserve el orden callejero y responder de las buenas rela-
ciones internacionales y de la seguridad exterior del Estado. No

3G, Ripert, Aspects juridiques du capitaliome moderne, Pasis, 1916
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le estd permitido tomar ingerencia en las libres actividades de
los hombres, salvo que éstas causen dafio a otro o atenten
<contra la seguridad piblica.

Es una forma de entender la vida del hombre enteramente
congruente con las miximas de Bentham, segin las cuales
“Cada hombre es el mejor juez de sus propios intereses” y “Cada
hombre cuenta como uno y nada mis que como uno”,

Conforme a los principios liberal-individualistas, serd la libre
accion de los individuos, impulsada por la libre inici el
espiritu de lucro, amparada por las garantias individuales y
Ia libertad de industria y comercio, apoyada en el derecho de
propiedad privada y con todas las posibilidades que da la liber-
tad de contratacidn, la que promoverd el adelanto y progreso
de toda Ia humanidad. Del libre juego de la actividad de los
indivkduo surgind una socedad cade vex e adelantada, mis
Tica en s uos y, por consiguiente, en su conjunto. Fu
5 Maine quien i e princi
térico general, al afirmar que la historia del Derecho consiste
en un progreso desde el status (establecido en Roma y conso-
lidado en la Edad Media), hacia el contrato. Con eso quiso
consagrar a la libertad de contratar y a la autonomia de volun-
tad como clementos decisivos para el progreso humano,

Dentro de esta intensa afirmacion de lo individual, en que
el Derecho se reduce a conciliar voluntades libres en conflicto,
propias de sujetos conscientes que cjercitan independientemen
te sus voluntades en las diversas actividades de la vida, el hom-
bre se aisla de los demis y colaca a las reglas juridicas como
un cerco defensivo de sus derechos individuales. Estas reglas
le proporcionan un recinto exclusivo que nadie puede tras-
pasar sin incurrir en responsabilidad legal. Representamos gré-
ficamente esta situacion en la figura 3, la que para su cabal
comprension debe ser comparada con la figura 4, representa-
tiva de un orden de solidaridad humana.

La calidad de propietario privado adquiere tanta jerarquia
social (valorada en relacién directa a la cantidad de bienes
que cada uno posce), que Boissy d'Anglas, al presentar como
ponente la Constitucion del afio mi a la Convencién, explica-
ba: “Un pais gobemado por propietarios es una verdadera
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civil; otro que se gobiena por desposeidos se halla
estado de naturaleza.”

En el plano econdmico, este individualismo es “hostil a la
tervencion estatal.... y pugna con éxito, si bien lentamente,
separar la economfa de la ética, porque su unidn significa
imposicién de reglas fatales para el éxito individual. .. Cada
‘mis concibe las relaciones sociales en términos atmicos. . .
(impulsadas por).. . hombres conscientes de una energia que
conquistar el universo con tal que se les deje solos. .."*
el laissezfaire que permite obrar al resorte de un mecanis-
mo cconémico que finalmente habré de producir casi migica-
ente el bienestar de todos.

Todo esto lleva a que la economia politica correspondiente
sostenga que cualquier sistema de libertad natural, a base de
hombres dispersos y en enconada competencia econdmica, ha
de ser conducido por “una mano invisible hacia el logro de un
fin que escapa a sus designios” (Adam Smith), pues operari
como un ingenio perfecto de equilibrios, ajustes y compensa-
ciones, dentro de los cuales todo se desenvolverd espontinea-
mente. Cuanta mayor sea la libertad en que se deje a los fac-
tores ccondmicos, mayor serd la identidad de intereses que se
alcanzari entre las diversas clases sociales. EI Estado ha de ser
obligado a tener de sus funciones el concepto mis estrecho
posible, dado que del progreso y riqueza individuales, libre-
mente obtenidos por algunos, provendrd el bienestar de la co-
munidad entera.

Ficilmente se capta que esta concepeion “se orienta hacia
un tipo de hombre egoista y calculador, idealmente aislado
¥ @ quien se supone, en abstracto, igual a los demds y viviendo
al margen de todo vinculo social; es la imagen de hombre que
corresponde a la ficcion del homo occonomicus”. Asimila todo
hombre al comerciante y construye para todos los hombres un
Derecho que es adecuado tan sélo para comerciantes. En cl
concepto de persona se cifran la igualdad juridica, la libertad
de ser propietario, igual para todos y la libertad igual de con-

- Laski, Et liberalismo europeo, México, Fonda de Cultura. Econémica,
o6t . 115y 11,




126 LAs concrrIONEs POLITICNS ¥ ECONGMIcAy

FiGuRA 3

El cuadro representa una socicdad organs individualista. Los
circulos corresponden a los mbum pnvx(lm du.,;mm i Tos individucs
que conviven dentro de ell, s derechos subjetivos.

T Gmbilon privados 16 crigen. en. verdadcror reductos que 16 prohibe
franquear a los demds. Allf el individuo se encierra para si mismo. El
Derecho_evita los choques e invasiones de un imbito con otro. Entre-
mito clos o se produscn s hombees cwde
estitico). EI Derecho cntra en accion en los e
sociedad asi concebida es una suma o yuxl:pmmun de ndividuon

tratacién; pero en la realidad, la libertad de ser propietario
se convierte, en manos del mis fuerte, en una libertad para
disponer de cosas y en una libertad para disponer de hom-
bres, pues quien manda sobre los medios de produccion tiene
en sus manos la suerte de los trabajadores. Estas libertades,
combinadas entre s, conducen al capitalismo y, por tanto,
a la desigualdad efectiva o material.*

Laski, mirando el asunto desde su otro extremo, el de los
desposeidos, propone sentenciosas frases que condenan ciertos
efectos de este liberalindividualismo: “sus cercamientos arran-
can al labrador de la tierra; sus reglas sobre propiedad de la

® G. Radbruch

W Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 158.
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stria no dejan,al obrero otra cosa vendible que su tra-

,., ¥ “habiendo hecho de la desigualdad un articulo impli-

R < + r invitn g o libertad a quienes les niegs Tos
dios para alcanzarla”.

B resaltado final ¢ una socicdad plutocritica.

. El individualismo en el Derecho
Para el individualismo extremo, el Derecho no es una regla
‘de ordenacién, necesaria y conveniente en tanto se adecuc 3
Jas necesidades sociales, sino un verdadero mal. “Toda regla
de Derecho constituye un daiio por si misma, pues puede te-
mer por objcto la regulacién del qerc io de los derechos, y
regutar i cjercicio ag un derecho equivale, inevitablemente,
exponta Teudant a fines del siglo pasado, Se de.

subjetivos, en cuanto éstos deben faculiar a su titular para
ejercitarlos a su sabor y sin restriccion de ninguna clase, aun
cuando con cllo no consiga beneficio alguno o, aun, cuando
con ello pueda causar dafio a otro, pues un daiio derivado del
ejercicio de un derecho no origina responsabilidad.

Pues bien, es esa doctrina, como se desprende de 1o expuesto
por Duguit, Ripert, Radbruch, Bodenheimer y tantos otros
juristas, y lo vamos a comprobar, la que ha informado las
lincas biseas de casi toda 1o legislacién codificada latinoame-
Ticana y la que sirve de pedestal a sus mds importantes insti-
tuciones. Pero lo peor es que no solamente sc encuentra en-
quistada_alli, sino que en muchisimas oportunidades hace
sentir activamente su presencia para amparar intereses o pre-
serva s, disirazindose de teoria juridica
iendo que no es sino una

erecho no tome
de ello, no conozca el engaiio y no aprenda a ide
dremos estar seguros de que los sistemas legales
continuarin sirviendo los intereses del pasado.

EI virus individualista corroe numerosas posiciones
cas que nadie podria sospechar afectadas por él. Cuando Del
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Vecchio define ¢l Derecho como la “coordinacién obj
las acciones posibles entre varios sujetos, segin un principio
&ico que las determina excluyendo todo impedimento”, pode-
mos encontrar alli un compromiso parcial con larvadas ideas
de raigambre individualista. Porque, como lo expresa Dabin
“es un error representarse ¢l mundo del Derecho, so pretexto
de que €l rige las relaciones de los hombres entre ellos, a la
manera de una red de lazos de derechos y obligaciones entre
personas actualmente determinadas”. No, se trata mds bien
de concebitlo como “reglas de Derecho que, partiendo de la
hipdtesis de las relaciones humanas y con el fin de servirlas,
no establecen ninguna relacion de Derecho ni entre personas
determinadas ni entre personas indeterminadas; simplemente
Ia regla decreta una solucién obligatoria en materias que de
cerca o de lejos interesan a las relaciones humanas”$

i, El socialismo y sus principios sociales

Endl extremo opueto del liberalindividualismo se halla cl
soc te la evidencia de que la denominacion
mmo e cinplea para designar concepeiones politicas, sociales
¥ econémicas variadas, haremos un breve intento por precisar
las grandes lineas de aquellas que ofrecen el contenido mds
peculiar y propi
El socialismo marxista, que como antes vimos se propone
llegar a una etapa final de comunismo completo en que el
Estado y también ¢l Derecho se esfumen, propicia una etapa
econémica de transicion en la que todos los medios de produc-
cion sean de propiedad colectiva. Con ello se propone eliminar
la forma capitalista de produccion y la explotacion del hom-
bre por el hombre. No nos toca describir el programa politico
de este socialismo; nos interesa tan s6lo consignar los aspectos
mis salientes en que su concepeion, antitética al individualis
mo, demandaria cambios dentro del Derecho. Pues serd en un
capitulo posterior donde examinaremos los cambios juridicos

. Dabin, pp. 84 y 8.
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debieran seguirse a la aplicacién de un régimen socialista.
ahora hemos de limitarnos a un contrapunto muy general
@ con el individualismo, que nos exhiba la forma en que
lineas Disicas se alteran profundamente.
Para el socialismo el énfasis s centra en la sociedad, repre-
ativa del interés colectivo. El individuo tiene obligaciones
ia la sociedad y debe rendir dentro de ella toda su capaci-
en beneficio comtn. La autoridad del Estado regla las

cion de beneficio colectivo que cumplir. Al mismo tiempo,

Estado ejercita todos los poderes necesarios para el progreso

'y desarrollo social y exige de los individuos lo que cada uno
puede dar para tal fin.
Objuwm primordiales son Ia abolicién de la propiedad ca-
a, la s cién de los medios de produ la pla-
Rifcacitn central de 1 cconomin para llegar a la climinacién
de las clases sociales y a un sistema que atienda igualitaria-
mente las necesidades de la poblacién.

El Estado tienc a su cargo todo lo que se relaciona con la
produccin y distribucién de los bienes y con los demis aspec-
t0s de I economia nacional. Con ello desaparecen la libertad
de industria y comercio y la libre iniciativa individual. El es-
pititu de lucro es combatido, para ser sustituido, algunas

eces, por estimulos morales que. inciten a los ciudadanos a
intensificar su trabajo y su esfuerzo en beneficio comiin. La
propiedad privada queda reducida, generalmente, a bienes de

uso familiar y personal y a bienes de consumo, con restriccio-
nes legales que impiden su acumulacion mis alli de las
necesidades individuales; pero tales bienes solamente pueden
ser usados y gozados en forma compatible con las exigencias
de una sociedad socialista.

Pucde apreciarse, con solamente lo expuesto, que en un régi-
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men socialista el Derecho no puede ser sino una regla que es.
tablezca la organizacidn del Estado y sus servicios y que deter.
mine los deberes de los ciudadanos para con el bien colectivo,
asegurando a cada uno lo necesario para la satisfaccion de sus
necesidades personales.

La falta de una claboracién juridica tedrica mds completa
de parte de los pensadores socialistas nos impide avanzar més
alld de las grandes lineas que hemos descrito en esta presen.
tacién general.

v, El socialismo en el Derecho

La organizacién socialista supone en los componentes de la
comunidad un espiritu altruista y una gran comprension de
su responsabilidad hacia la sociedad. No obstante, la disposi-
cién de colaborar para el bien colectivo es una actitud humana
nueva, dificil después de siglos de individualismo; por ello la
organizacién socialista la impone como un deber legalmente
exigible. El Estado no puede quedar a la espera de que las
convicciones éticas de los ciudadanos los lleven espontinea-
mente a abandonar su afin egoista de satisfacer sus puros
deseos personales o a reconocer en conciencia los beneficios
que de Ia sociedad reciben; por consiguiente, impone las obl
gaciones de solidaridad social coercitivamente.

Es Duguit el jurista que mis inspiradamente ha qnmdu
convertir a la solidaridad social en el cje central de
organizacion juridico social. Explica que los hm"hm de un
mismo grupo social son solidarios los unos con los otros, tanto
porque tienen necesidades comunes cuya satisfaccién ellos no
pueden asegurar sino mediante la vida en comiin, como por-
que ellos tienen también necesidades diferentes y aj
diferentes, lo que les exije, para asegurarse la satisfaccion de
sus necesidades, el intercambio de servicios reciprocos, debidos

imiento y al empleo de sus aptitudes divcnas La
primera_especie de solidaridad es denominada por ¢ “por
similitud” y la segunda, * ision del trabajo’ S o
prucba que a medida que los hombres progresan se hacen
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cuenta_que para este eminente jurista, la solidaridad es mds
un hecho que un espiritu, aspecto éste que para nosotros debe
ser el predominante.

El rigor de los principios socxalmas, que Tlevados a su e
tremo podrian significar la desa n, dentro de una soci
B i damentc organizada contotme a clls, de cr bmano
como persona cuya dignidad ha de ser respetada segin las
reglas éticas reconocidas en la etapa cultural en que vivimos,
se ve templada por tendencias humanistas que ganan cada
vez mis terreno dentro de €. Porque no se advierte incomp:
dad slguna entee unm forun (l:.- orpniacibn scondm

e persiga la ab explotacion del humlm,
T mnurmn de éste y el término de Tas enajenacioncs, products
de formas sociales que deforman profundamente al ser hu-
mano, y ¢l reconocimiento de aquello que hace del hombre
algo nico ¢ incomparable. Por el contrario, podria afirmarse
que aquélla debe tener a éste como su natural corola

Un punto que se encuentra hoy en el centro de una acalo-
i dlscunin e 11 e sociaiomo puede ser introducido en una
fociedsd caplulisa onganizada ol o zmpliamem: sobre la
base de principios Tberah individualisas —y
or consigulente, » los 1m=amleulm Vamados

— si sus partidarios sc atienen (orma exclusiva a 1as

Vi legales previstas en la xistente; entendiendo
que estas vias admitan que el ordenamiento uridico en vigor
podria ser modificado y cambiado legalmente conforme a las
el sistema, en virtud de impulsos politicos

En apoyo de una afirmativa no se conoce, hasta ahora, expe-
viencia politica alguna que pueda darle corroboracion. En
cambio, el derrocamiento violento, en 1973, de la llamada

7 Lo Dugui, en o Mamue de Drst comitutiomnel, pp.
e 1as obras que mejor condensa csta nueva. tendy
oL oo, de. Wit b,
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“yia chilena”, que se ajustd a tales vias, en el momento en
que el avance hacia un régimen muzlm.n empezaba a verse
como posible, por obra de una oposicion pretendidamente de-
mocritica,” constituye un vigoroso argamedto cn favor de quic
nes estén por la negativa. Sobre todo si se considera que nin-
guna clase dominante esti dispuesta a abandonar pacificamente
el poder de que disfruta, aun cuando para ello deba quebran-
tar los principios que dice sustentar.

El problema tiene capital importancia para nuestras reflexio-
nes, porque una conclusién negativa significa que el derecho,
liberal-burgués vigente obra realmente como una miscara.des-
tinada a engafiar, en cuanto hace falsos ofrecimientos de flexi-
bilidad de su sistema conforme a la voluntad mayoritaria, y se
convierte en definitiva en un verdadero cerrojo de seguridad
que impide toda transformacién de un orden social injusto.
Con ello cualquier accién politica (y no sélo la socialista)
que procure rectificaciones sociales profundas, seria mirada
o] :1 establishment como un intento de subversion de su
nto juridico al cual cabria reprimir por todos los
medion disponibles, aun con aquellos que stén fuera de Ia
ley. No se le aceptaria, pues, un avance efectivo hacia sus obje-
tivos politicos. Esto tendrfa como resultado inevitable que una
accién politica de esa especie quedara condenada a buscar sus
metas mediante el aprovechamiento de circunstancias anorma-
les de la vida social o por medio de la fuerza.

He aqui cémo el empleo de represion por parte de los sos-
tenedores del status conduciria a los partidarios de sistemas

poder politico y econdmico de que se hallan en poscsién. Con
esto, la cuestion sobre empleo de la violencia adquiere conno-
taciones nuevas y encuentra, ba]u alguna de sus formas, am-
paro hasta en principios juridicos que se hallan cn del
propio pensamiento tradi

® Véase nuestro 4Via legal hacia el socialismo? (el caso de Chile 1970-1978),
Caracas, 1978,
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. Las tendencias eclécticas
Entre ¢l individualismo capitalista y el socialismo marxista se

dan muchas gamas doctrinarias que toman de uno y otro
aligunos aspectos o que, simplemente, construyen una doctrina

0s tnicamente a tomar nota de algunos aspectos de ellas
que pueden vincularse a lo juridico.

Pero aun esta reducida tarea se ve dificultada por la varie-
dad enorme de matices que pueden incluirse en esta zona gris
intermedia. Porque cabe aqui una abundante gradacién que
va desde los principios econémicos de Keynes, sobre una li
tada intervencion del Fstado en la economia, hasta la posicién
de una social democracia o de un social cristianismo avanza-
dos, que pueden admitir hasta la gestion econdmica directa
por el Estado de impv)nzmts actividades econdmicas.

Tal vez sean la naturaleza y profundidad de la intervencin
del Estado en la cconomia las caracteristicas diferenciales mis
propias de estas tendencias; sin perjuicio de que puedan en-
contrarse en ellas también inquietudes centrales de otra espe-
cie. Estas ltimas podrian ser las de prestar apoyo y proteccin
al sector més débil de la relacién econémica (la que, por con-
siguiente, ya no considerarian igualitaria), de obtener una
mejor distribucién de la riqueza (aceptando que cada dia
aumenta la pobreza) y de adoptar las medidas para que se
haga realidad un mis pleno desarrollo humano y una mayor
participacion social de los grupos mds desposefdos (recono-
ciendo sus deplorables condiciones de vida y su marginacion) ;
también éstas, conforme a su grado y amplitud, podrian servir
para tipificarlas.

Estas tendencias empiczan a esbozarse desde fines del siglo
pasado, en buena parte impulsadas por la denominada “doc-
trina social de la Iglesia”; cobran importancia a rafz de los
desa’ustes y desequilibrios econdmicos provocados por las dos
grandes guerras de este siglo y por la crisis de 1929, y van
haciéndose progresivamente realidad a través de disposiciones
legales de aquellas que hemos agrupado con el nombre de leyes
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nuevas con sentido social (véase cap. 1). Ellas lu:plclan en un
comienzo, la accion del Estado en la educacion, nda y
la salubridad piblica y, més adelante, propugnan que se
extienda a la fiscalizacion, planificacion e incluso gestion de
actividades econdmicas. Ellas envuelven, en mayor o menor
grado, y a veces con declaraciones abiertamente condenatorias,
una censura simultinea de los sistemas capitalista y socialista.

De hecho, o0 exar tendencas eliticat s e denen mes
jor acogida, con mayor o tensidad, en las naciones
Siropes occidentales y Iatinoamericanas, excepeidn hecha, en
estas wltimas, de dictaduras militares de derecha, las s
han retornado en lo econémico al viejo capitalismo liberal
atenuaciones.

Una de las eriticas que mds frecuente y acertadamente se
dirigen a estas tendencias eclécticas, es que ellas son elabora-
das por politicos, economistas o sociélogos vinculados al sis-
tema capitalista existente, debido a lo cual ellas adquieren
mucho mayor desarrollo y coherencia como exposiciones tedri-
cis que como aplicaciones pricticas. Asi lo demuestran suce-
sivos gobiernos ejercidos por sus sostenedores en diversos pai-
ses, incluso latinoamericanos, que arrojan escasos cambios en
1o econémico y en lo social, en relacin con los que deberian
operar conforme a las declaraciones programiticas.

Posiblemente ha sido esto ltimo lo que ha movido a mu-
chos revolucionarios a sindicarlas de ser instrumentaciones de
un conservantismo_que procura engafiar a las masas con
esperanza de ilusorios mejoramientos, con el fin de apartarlas
de una denodada lucha de clases.

Es notable cémo ¢l rechazo del liberaldndividualismo s
generaliza, aun en las declaraciones de aquellos que de hecho
eiflen 1 vida & al modelo. Hasa en s Encclcas Pontificias
tan inseguras y vacilantes al tratar de materias socioeconémi
cas, s b dado entrada a1 término “socializante” para designar
tendencias mis avanzadas que se llegan a admitir parcialmente
por ellas, a las cuales no se quicre dar el nombre de socialis-
tas. Pero mientras dentro del debate puramente ideolgico el
individualismo se bate en retirada, dentro del Derecho conti
nia inficionando principon, inaltuclones Y reges mucho mds
alli de lo que se podria r. Bs la consecuencia del con-
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adurismo del Derecho, tardo para integrarse a las nuevas

reta juridica para poder sostenerse.

x. La intervencidn estatal

Hay un fenémeno muy importante, producido en el dltimo
medio siglo, que significa un cambio fundamental en las cs-

¥ que se ha hecho realidad mis alld de teorfas politicas o
econdmicas y, en algunas casos, aun en contra de ellas. Se trata
de la intervencion del Estado en la economia y de la asuncién
por él cada dia de mayor nimero de funciones de beneficio
social o de interés colectivo. Es algo que en algunos casos llega
casi a adquirir caracteres de socialismo de Estado.

Este fenémeno se vio claramente facilitado por las dos gue-
1ras mundiales del presente siglo, pues ellas causaron pertur-
baciones tan grandes dentro de la cconomia de los pafses que

en ellas y de tal manera
su estabilidad social, que hicieron necesario que los poderes
estatales adoptaran medidas de emergencia para corregir y con-
jurar los problemas y peligros. Para este fin fue menester que
el Estado tomara ingerencia en actividades que antes estuvie-
ron bradas exclustvamente 3 1a iniciativa y control de los
particulares y asumiera su fiscalizacion y reglamentacion. Con-
cluidos los conflictos bélicos, la experiencia corrida alent6
nuevas ingerencias estatales, aun en periodos de paz. Se llegt
al extremo de que grandes empresas productoras pasaran del
dominio de los particulares a una propiedad y administracion
estatal, hasta en paises como Inglaterra y Francia. Con ello,
los hechos vinieron a quebrar en muchos paises principios
ideolégicos que de otra manera habria sido muy dificil vencer.
de esos paiscs, de gran influencia cultural, el fenémeno se
propags a otros.
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Actualmente son escasos los paises del mundo en los que
tenga efectiva vigencia prctica el criterio del Estado Gendar-
me. Aun en los Estados Unidos, nacién que ha bregado muy
intensamente en defensa de los princi e la iniciativa pri-
vada, de la libertad de industria y comercio, de irrestricto
respeto a la propiedad privada, de economia de mercado y del
interés de lucro como motor de la riqueza nacional, asoman
leyes que admiten cierto grado de intervencion estatal, buena
parte de las cuales aparccen con la politica de F. D. Roosevelt
sobre New Deal.

El Ewado moderno I ssumido funclones mevas en In in
mensa mayoria de los paises, muchas veces sin que se
modificado el estatuto constitucional o juridico que en e
rige. Es que los hechos y la necesidad piblica lo han exigido
como algo imperioso ¢ ineludible.

Por consiguiente, aparte de las transformaciones revolucio-
narias que se han producido en numerosos paises en las tltimas
seis décadas, hay un hecho irrefragable e incontenible ante l
cual el jurista no puede permanecer impasible, que es la evo-
lucién més 0 menos profunda, pero cualitativamente de gran
trascendencia en razén de los esquemas que sirvieron de mo-
delo al Derecho tradicional, que se opera en la totalidad de
los paises del mundo desde el punto de vista de la realidad
econdmicosocial que rige sus estructaras internas. Se trata
de algo que en el campo de la ciencia juridica ha provocado
Ia protesta de Ripert y una muy realistica comprobacién de
Friedmann.1®

28 Rom, s bidipue, po 210 121y Lo doke du Dk
Pp. 6062, y W. Friedmann pp. 107, 122, 125, 140, 141, 407, 150, 195 y 301,
e ] et e - fedmene o civiow ¢ [ e
el instante mismo i
Tponen ues, nttrveacia 4o Lulzdo incpsineate, deiro de los pi
a la libre iniciativa panicular,
pescapiulimo veril y iliari, sin parire en custionss Je principion
busa ripidamente la manera de volcar <n su provecho el onémico.

ot con . stk del prowecioniins mistace 3 i & m Y
alto grado de_aprovechamiento de las_medidas reguladoras del crédito, En

e garantias rcales, a fin de que Jos fondos asignados
riah puedan ser rcintegrados 3 su abjetivo y utilizados
de su monto en futuras operaciones. Con ello logra que sean benel
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Esta evolucion, muy perceptible en los paises de Europa
occidental y también en los paises latinoamericanos, exige,
dispensablemente, una adaptacin del Derecho vigente, elabo-
7ado, como lo vimos en los capitulos iniciales, bajo ¢l influjo
y para el servicio de concepeiones politico-cconémicosociales
que ya no tienen real vigencia.

oo sl il mpros ot 1 proges, ncs apces
ades reales de devolucion, De esta manera n ««um regula
ek IAu\mmle o bentico de aquelloy Qe ot sa sbumdancn prded
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que mis posn
celido mis e

mdn s cnpres m 0
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xt. Repercusion de las nucvas funciones del Estado en el

Hoy dia el Estado, dentro de esto que no vacilamos en lla-
star soclaismo reusingido, no solamente dirige la economia,
del pais (economia dirigida) sino que también asume impor-
tantes funciones cconémicas de distribucién y aun de produc-

cion. La nacionalizacion de im) sectores de la econo-
m(a en numerosos paises, aun de tradicion liberal como Francia
e Inglaterra, es una demostracion de como el Estado moderno,
directamente 0 a través de entidades estatales ad-hoc, se con-
vierte a veces en empresario sin reparo alguno.

Con una vision exageradamente optimista acerca de la rea-
lidad de estos cambios, ellos alcanzan ciertos efectos dentro
de la vida social de hoy. Veimoslo. E1 interés publico empicza
a reconocerse como prevaleciente sobre el privado y, para mu-
chos aspectos, la solidaridad social aparece como una exigencia
que traspaso los lindes de la moral para llegar de lleno al
campo del Derecho. $i bajo los regimenes individualistas cada
hombre se encerraba dentro del cercado de sus derechos sub-
jetivos, ahora, aun cuando no rija un socialismo auténtico, todo
miembro de la comunidad estd en la obligacion de abrirse a las
necesidades de los dems, a cooperar con ellos y a ayudar en
las tareas sociales del Estado. Los derechos subjetivos no tienen
hoy dia el caricter absoluto que para ellos propugné el Dere-
ho individuales. Se tigue seoonociendo eus derechos a lce
individuos, pero con el cricter de relativos; la_ propiedad
cumple ahors una ancion social y se dice que ~oblign"; expre-
samente se admite la no derechos
subjetivos. La solidaridad social y el espiritu de colaboracién
para el bien colectivo o publico dejaron de ser palabras y se
van convirtiendo en verdaderas exigencias que se apenclin cl-
ramente en muchas disposiciones legales (figura 4

Incluso ¢l renacimiento moderno de tendencias de Derecho
szral esti claramente marcado con “ingredientes colectivis-

"y se desplaza visiblemente haci oo colectivo” !t
e surgen nuevas filosofias juridicas destinadas a
Retete et o sliss auaele e que admitir

11 K. Bodenbeimer, p. 222
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riouRa 4

i1 oo ondulado epreenis  un eciedad oranizads o bose
Cada mdwnhm

o propio, pero v e earctscn a) p
280 Ia comesionis ladependench, pero 50 &8 serador
duos 10 rehiyen contacto con los demds sino que, por

livo ea compiiaento del deber min
o bien coletivo (comro del cicule) como et de. s s deiberes para
con la socieds

necesidad de zbmdon:r el laissez faire y todas reconocen
un elemento “que se hace sentir en el reconocimiento
del poder del Estad de interferir en el ibre jucgo social de las
fuerzas econdmicas”

Sin_ embargo, el nemhu 10 ha logrado adaptarse a_estas
nucvas condiciones sociales y culturales. Es cierto que al De-
recho bisico tradicional codificado, que sigue siendo el mis
coherente, el mis técnico y el que tiene mayor influencia en
la mentalidad de los juristas, s han agregado muchisimas
leyes de inspiracion moderna; pero estas wltimas, como se vio
en los capitulos iniciales, son desordenadas, improvisadas y,
por lo general, careutes de calidad juridica. EI resultado fatal
de ello es la escision en dos estratos de la legislacién y que

12 thid.. p. 147,



" LAS CONCIPCIONES POLITICAS Y KCONGMICAS

para la ciencia juridica y los estudios de Derecho el sistema
Tegal tradicional pese mis que la prolifica legislacin reciente,
en su vano esfuerzo por cubrir las nuevas necesidades sociales.

La gran trea del Derecho y de I s conscientes de
tan grave deficiencia consiste, por consiguiente, en modelar
un Derecho que se ajuste a las necesidades reales del respectivo
pais y que termine con esa parte de la legislacion que conserva
un sello individualista que ya no tiene acogida (parte que,
Tepetimos, e a veces considerablemente extensa y, en todo
caso, pesa enormemente desde ¢l punto de vista jurfdico e in-
terpretativo) , para que entre en vigor una legislacion de alia
calidad juridica, coherente y arménica, que unitariamente y
con I necesaria flexibilidad, a fin de permitirle una adapta-
cion ficil a nuevas situaciones, sirva al pueblo de manera
efectiva.

Para esto no existe sino un camino vilido: que cada legisla-
dor renueve su Derecho interpretando juridicamente el pro-
yecto historico social de su pueblo.
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LAS NOVEDADES JURIDICAS EMERGENTES

1. La clasificacion del Derecho

Los juristas creen que ¢l Derecho progresa constantemente. Es
necesario examinar en qué consisten esos pretendidos progresos
a fin de verificar nuestro diagndstico acerca de la incapacidad
que ha demostrado hasta ahora el Derecho para reaccionar de
su insuficiencia de adaptacion a las necesidades de la sociedad
moderna. Asi podremos comprobar lo limitado de sus avan-
ces y la escasisima modernizacion juridica que ellos aportan,
La antigua division del Derecho en Piblico y Privado, apo-
yada por el liberalismo con ¢l propésito de delimitar clara-
mente el dmbito de accidn del Estado y dejar subordinado éste
al Derecho Privado, podrfa ser mantenida, aun pese a las fuer-
tes criticas que se le formulan, con tal que se la asiente en la
naturaleza de las relaciones juridicas que cada uno regula:
el Derecho Piiblico serfa el que se ocupa de las relaciones
de subordinacin que se dan entre el Estado o cualquier r-
gno de éste o entidad piblica que obra dotada de poderes
especiales y cualquier otro sujeto; ¢l Derecho Privado serfa

dependencia rmpmr as.

Como principio general, horadado cada dia por mayor ni-
mero de =xcqum puede mencionarse ¢l de que en Dere-
cho Privado predomina un criterio de libertad, lo que conduce
a que, por lo general, pueda hacerse todo aquello que la ley
no prohibe (prima la capacidad) ; en tanto que en el Derecho
Piblico predomina el criterio del control de la ley, por lo
que generalmente puede hacerse s6lo lo que la ley autoriza
expresamente (prima la_ competencia)

Pero todo indica que las nuevas formas de vida social y sus

)



"z T e —

incipientes expresiones legislativas actuales han agregado ya un
tercer término a esa division bipartita, pues hoy dia es preciso
considerar también un Derecho Social, diverso del Derecho
Piiblico y del Derecho Privado.

1. El Derecho Social como nuevo término de la clasificaciin

El socidlogo del Derecho, Gurvitch, al enunciar su teoria de
Ias formas socialest se refiere a las relaciones de sociabilidad
por interdependencia, que se producen entre sujetos que se
miran como independientes entre si y que sc basan en la des-
confianzas presuponen partes separadas, cuyos derechos chocan
y se limitan mutuamente, por lo e nxlgen eghn Jurldis
de delimitaciny de solocin de conflctos. a oporcidn 3
relaciones de interdependencia sittia a I'u relaciones de socia-
bilidad por interpenctracién, que se producen entre los micm:
bros de I sociedad vinculados entre si y sc basan en la con-
fianza, en la ayuda mutwa y en la cooperacion; presuponen
seres humanos proximos entre si, dispuestos a una tarea co-
miin, cuyos derechos y obligaciones se interpenetran y forman
un todo, par o quc cxigen rcglas juridicas basadas en la soli-
. Al Derecho que relaciones de la_ primera
chse lo Hama Gurvich Derecho individual, y al que rige las
segundas, Derecho Social. Es cierto que este autor piensa que
el Derecho Social se forma

lo y que claramente co-
rresponden a lo que ya se ha horado como un Derecho Social

Pensemas, por cjemplo, en ¢l Derecho sindical. Podemos
incluirlo dentro del Derecho Privado, siendo que el sin
cuenta con atribuciones que le permiten imponer sobre la
voluntad de sus miembros materias tan importantes como una

1 Geonges Gursitch, en Lidée du Droit socia, citado por Legas y Lacambr,
Pp. 462460
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huelga o un contrato colectivo? Y algo semejante podemos de-

cir del Derecho del trabajo, del Derecho de seguridad social,

del Derecho economico, de la legislacién sobre organizaciones

comunitarias de base (juntas de vecinos, etc.). No es posible

tenerlos por partes del Derecho Privado, ni tampoco del Dere-
blico.

Ha sido la falta de este tercer término el que ha llevado a
clasificar erréneamente al Derecho del trabajo dentro del De-
recho Piblico* o dentro del Derecho Privado.

Radbruch reconoce en el Derecho Social un nuevo estilo
del Derecho, como resultado de una nueva concel juri-
dica del hombre que reacciona contra el individualismo. La
idea central del Derecho Social, segim ¢él, no es la idea de la
igualdad de las personas, sino la de nivelacién de las desigual
dades que entre ellas existen, con lo que la igualdad deja de
ser un punto de partida para convertirse en una aspiracion
del orden juridico. Para esto ¢l Derecho Social desdobla a
Ia persona, abstraccidn niveladora, en diferentes tipos huma-
nos que permiten marcar mejor la peculiaridad individual:
patrones y trabajadores, Ticos y pobres, productores y consu-

lores, etc.t Pero Radbruch no capta un clemento esencial
del Derecho Social, que es el considerar al hombre en tanto
miembro integrado de la comunidad social.

Leguz y Lacambra toca acertadamente e ltimo aspecto®

gin @ debe aceptarse la triple division del Derecho basin-
dose €n Ia clase de relaciones sociales que regula. Hay rela-
ciones de subordinacién, que son las que tiene un sujeto con
Ia autoridad; su acento esté en la obedicncia, pues aquél debe
acatar a ésta para mantener la organizacion. Hay también rela-
ciones entre sujetos iguales e independientes entre sf, cuyo
acento se sitiia en los derechos de cada uno y cn el respeto de
0 ibersad, Hay, finslmente, relaciones de sujetos en cosnto
miembros de una comunidad integrada, que pone el acento
en la solidaridad y en los deberes de todos, en las cuales se

obra como compaficro o camarada y que tienden a asegurar
£ I, Gais Mo, It ol i 4 Derco,p
3 Plan de la Facultad e Derecho de Pari
e 57y 165

adbruch, lnlnnh(rtmn oo /Ammm "ae Derccho, pp.
© Luis Legar y Lacamby
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la colaboracion de cada uno para el bien social. Las primera
corrspondin al Derccho Publico. s segundas al Derccho Pri
vado y las tltimas al Derecho Social

EI Derecho Social presupone una mis profunda socializa-
cion_de la persona y la realizacion de valores morales mis
hondos, mediante la insercion de todos los hombres en la
comunidad organizada bajo cl signo de la solidaridad humana,

El concepto de Derecho Social, aunque impugnado por quie-
nes se aferran a los viejos conceptos individualistas® empicza.
a conquistar gran acogida en los medios juridicos de criterio
més innovador.

. El Derecho Internacional

Esta rama del Derecho (nos referimos al Derecho Internacio-
nal Piblico) es considerada como auténoma, esto es, como
ajena al resto de las normas juridicas, con muy buenas razo-
nes, puesto que tiene peculiaridades que Ia separan de las
demis.

En la época en que se formé el Derecho Internacional, en
1os siglos xvir y xvin, expresaba el criterio dominante en una
media docena de importantes Estados europeos, dotados de es-
tructuras politicas y juridicas relativamente homogéneas, que
coincidian en un credo cristiano y en regimenes mondrquicos
absolutos. Eran estos estados los que desarrollaban un papel
activo en las relaciones internacionales y que, en el fondo,

8l o de G. Riper, o m obra Le déin du Drot p 0,y o de
Ju

cas (oo 10s profeeres de Ta Facultad do widicas  Sociaies de i
Univeridad de Gl do Seniag. en mu. dnn e las Scgundas jon
Sociales cclebradas en cla, en 1as e wor e
o de los emas, oportuaidad cn 14 ual pastle o1 reccmecimicnio del Dere
cho Social.

En México, Ia Uni Nacional Autbnoms tiene en s
o Saperions et de upeciliacin. en “Dereeho Soch que com-
prede el Derecho agrari, el Derecho del ko, . syuridad ocial 3 <l
Derecho sindical, entre otros. 13 Facul ho de Ja_Universidad de

Pare 1 contempl omo sulvidin del .lmnuo  Dereeho Soial, pero ent
e siuado denrs de o Privado.
“Much rvenkiuies cmpican . scepar s xbicacs del Dereeho
s plsocs e etmion
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ban un Derecho Tnternacional de carfcter politico y di-
jomitico.
~ Esta simplicidad en la formulacion del Dererao Internacio-
se ha alterado profundamente por dos razones de gran
. Primero, ¢l surgimiento de un gran nimero de estados
dependientes, con notable variedad de creencias, regimenes
liticos e ideologias sociales, producido después de las dos
erras mundiales de este siglo. Segundo, la generalizada ten-
ia de todos los estados modernos a ocuparse primordial-
te del bienestar econdmico de sus pueblos, cosa que no
edia en la época del individualismo.
Existen hoy mds de ciento cincuenta estados independientes
jembros de la Organizacion de las Naciones Unidas y la
tencia de esta asociacidn interestatal, basada en la inde-

atenderse existente una regla de Derecho
Tnternacional es indispensable un amplio consenso en ella de
parte de los estados que integran la comunidad internacional

senso se hace cada vez

unanimidad) puede pvoducim
mediante declaracion expresa y formal (convenciones y tra-
tados) o por la via de I conducta intemnacional que el Estado
Tespectivo practica, en cuanto puede originar, si coincide con
Ja de muchos otros estados, si se constituye en prictica soste-
nida y si se la acepta por esos estados como expresion de una
regla juridica, una costumbre internacional.

Kelsen sostiene que la norma fundamental del Derecho In-
temacional confiere a la costumbre la calidad de hecho creador
del Derecho. La costumbre adquiere asi prevalencia sobre cl
Derecho convencional, pues éste se apoya en aquélla.’

Como cada uno de los estados de cuya manifestacién de-
pende el Derecho Tnternacional s soberano ¢ independiente

TH. Kelien, pp. 199 y 200,
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y nunca se ha aprobado por todos un codigo que contengy
s vegias del Derccho Internacional que deben espetar, ena
rama del Derecho se presenta como “una coleccion de frag.
mentos més bien que como un sistema integral de reglas que
gobiernan la conducta de las naciones”,? lo que hace de él algo
muy débil e incompleto. Por cllo es que se acostumbra a
decir que es una “forma no desarrollada del Derecho™? Al
gunos autores se inclinan a caracterizarlo como una forma
primitiva de Derecho que estaria en un estadio inicial de evo-
Tucién, semejante a lo que fue para los Derechas. internos
Ia etapa de la justicia privada® Para ello se recuerda que su
origen es la voluntad de los mismos estados de someterse a
sus normas. En todo caso, este Derecho se halla actualmente
en una etapa de franca evolucién.

La mayor esperanza de perfeccionamiento del Derecho In-
ternacional est en que se produzcan acuerdos internacionales
graduales que vayan reglando la conducta de los estados con la
acepacidn de &tos. El projeto de Carta de Derechox y D
beres Econdmicos de los Estados, propuesto por México y

aprobada por amplia mayoria por la Asamblea General de
Nacmnu Unidas, se encuentra en esta linea.
a de las instituciones internacionales mds modernas es la
nacionsizaion. Sobe sl s nciend T dscsion e algu-
s paiisticosy s estados del erces mundo Friedman con
luye que una nacionalizacién sin indemnizacion no puede ser
Coniderada per se como delito internacional (acto ilicito que
origina responsabilidad para el Estado), a menos que sea dis-
contra extranjeros; no siendo asi, cree dudoso que
e una reclamacion de indem-
nizacion. Por nuestra parte, hemos sostenido que no existe
actualmente regla ni principio de Derecho Internacional que
obligue a pagar indemnizacién en el caso de nacionalizacion.*

8 W. Friedmann, p. 72.
© E. Bodenheimer, p. 17

en s aspecto juridico”,
temacional, México, Fondo de Culwura Econdmica, 1976, p. 156
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A las etapas mis recientes de la evolucién del Derecho In-
ternacional se debe el relieve y la obligatoriedad que en la
vida internacional va adquiriendo el respeto de los derechos
humanos. Sobre este punto nos remitimos a lo expresado en
el cap. v, secciones Vil a X.

1. El Derecho Penal

Es tenido por muchos también como un Derecho auténomo,
ue no puede ser incluido en ninguno de los términos de la
division del Derecho que tratamos en las secciones 1y m.*
Dabin lo denomina “Derecho de acompafiamiento”, porque no
cabe propiamente dentro del Derecho Piiblico y mira mis bien
a la cjecucion y respeto de las reglas del Derecho material,
piblico y ynvadn, nacional e internacional, sin regir ningin
aspecto determinado de la vida social # Por nuestra parte, he-
mos calificado al Derecho Penal como un Derecho sancionato-
Tio y secundario, diferente de los Derechos constitutivos  los
que apoya y ampara en sus mis importantes principios a través
de la amenaza de una pena para quienes los conculquen.’s
Dentro del Derecho Penal los mis importantes problemas
que deben considerarse, siempre sujetos a continua discusién,
son los del fundamento de Ta responsabilidad penal y el del
fin de la pena, estrechamente vinculados entre si. Se aprecia
hoy una tendencia a revisar las soluciones en estos dos ex-
tremos. La responsabilidad penal ha sido excesivamente asi-
milada a una responsabilidad moral, aun cuando con el buen
propésito de que las graves sanciones que establece esta rama
juridica no recaigan sobre personas que obraron sin culpabi-
lidad. Se procura transformar a las penas, cada vez mis, cn
mecanismos de reintegracion del infractor a la sociedad.

e

‘Novoa Mourel, Gurio de Derecho penal chileno, Baoral o
s de Ol 1900 tomer . el 16 Vi o e

i e Deecho penat e e resnte. o, Crracan, Eaora Yoides Ve
wolana, 1977,
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Es de lamentar que el alto desarrollo de la dogmitica jurf.
dica dentro del Derecho Penal, en virtud de la influcncia
de juristas alemanes ¢
a esta importante 1ama a sumirse en sutilezas bizantinas, algu-
nas de las cuales constituyen verdaderos malabarismos de
genio juridico, pues con ello ha abandonado los puntos cen-
trales antes indicados® gSexi esto otra demostracion mds de
que las lineas de solucién no puede darlas el Derecho mismo
sino que tienen que venir de afuera? No olvidemos que esto
wltimo ha ocurrido ya mds de una vez dentro de esta disciplina.

En el campo de los delitos en especial, debe sefialarse la im-
portancia creciente que van adquiriendo los atentados contra
la_organizacién econémica del pais, contra la salubridad pi-
i imente en estas direccio-
nes donde se encuentra la legislacién penal moderna de mds
interés.

Esa misma clase de violaciones legales origina, junto con
otras semejantes, una tendencia a la formacién de un Derecho
Penal administrativo, de perfiles no muy claramente defi
que se segregaria de la rama madre. Ello acarrea multiples
problemas en orden a si las garantias penales Tandamentalcs
en su mayor parte elevadas a la categorfa de derechos huma-
nos en la actualidad, deben también regir en el campo penal
administrativo, cuyo conocimiento y aplicacion se entrega nor-
malmente a organismos no judiciales sino de composicion ad-
ministrativa, al menos en sus instancias iniciales.

Es el Derecho Penal la rama juridica en la que de manera
més ostensible puede advertirse una aplicacion clasista de la
ley. Para verificarlo basta indagar a qué clase social perte-
necen los reos condenados, en particular, aquellos a los que
han sido aplicadas penas mds graves, y examinar el gran ni-
mero de atentados de gran envergadura que perpetran ban-
queros, empresarios, especuladores y agiotistas y miembros de
las mafias de la prostitu le las drogas y del juego de azar,
que no estén tipificadas penalmente o que no son seguidos
de sentencia penal condenatoria para ellos.

uardo Novoa Monrcal, Causatismo y finalismo en Devecho Penal, Bo
oo, B onis o im0
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. El Derecho Piiblico

En el Derecho politico y, concretamente, en la Constitucién
ng Estado se contienen las bases de todo el Derecho de una
. Como se ha dicho, alll se encuentran “les tétes des
a.apum" de toda la legisla
la época_actual, de creciente intervencién del Estado
penuro de 1n vida social. podria, suponerie que las constitn-
ciones e
drian marco. No ocurre asi, sin embargo en wia grin pate
¢ que toda de las fa-
cultades de intervencién del Estado pudiera adquirir un sen-
tido restrictivo que se opone a la tendencia intervencionista
cada vez mayor.

Esa intervencion estatal, con tanta insistencia mostrada por
nosotros como uno de los acontecimientos juridicos capitales
de la época moderna, ha traido consigo varias novedades en ¢l
campo del Derecho Piblico.

Una de ellas es un enorme desenvolvimiento del Derecho
Administrativ 0 consecuencia del gran nimero de nue-
vos servicios piiblicos que gradualmente aparecen.

Oura es la pérdida de la unidad juridica del Estado. Al no
serle posible al Estado tradicional Ta et de tnta nueva
funcién de bien colectivo, comienza organismos inde-
pendientes a los cuales se las cnﬂ'mlﬂlda Estos organismos.
son originados por voluntad del Fstado y dependen de éste,
pero adquieren un cierto grado de autonomfa que facilita su
desempeiio. A veces se les otorga personalidad juridica propia,
independiente de la del Estado, junto con un patrimonio pro-
pio y una cierta autonomia de direccién. Pero, en el fondo,
estas entidades estatales, supuestamente independientes, no son
sino otra cara del Estado, el cual debe presentarse con rostro
diferente en razén de que ¢l Derecho Administrativo no ha sido
capaz de vesolver con eficiencia juridica el problema de este

chamiento imprevisto del campo de accién del Estado.
Otra novedad juridica es el otorgamiento de poderes discre-
cionales bastante ampl a algunos servicios piblicos, sea
2 los entes pibiicos pretendidamente auténomos antes mencio-
nados, como manera de que puedan desempediar debidamente
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sus funciones de rcgulaclén y administracin de algunas activi-
dades, principalmente . Desde que el Estado sale de
i papel tradicional de mero capectador d 1os procesce ool
micos, antes librados a la iniciativa particular, necesita de mis
libertad de accién, pues va a remplazar a particulares en fun-
ciones muy variadas que éstos ejercian libremente. Estos po-
deres discrecionales, que se presentan en casi todas las legisla-
ciones, vienen a quebrar ese viejo principio de que en Derecho
Piiblico el Estado o sus érganos sdlo pueden hacer aquello para
lo cual estin expresamente facultados por la ley. No hay duda
que tampoco en este aspecto el Derecho ha logrado afinar so-
luciones apropiadas hasta la fecha. Es preciso que logre armo-
nizar la libertad de accién que los servicios y organismos esta-
tales requieren para poder cumplir con rapidez y eficacia sus
nucvas funciones, con un sistema de control juridico que evite
el riesgo de arbitrariedad de parte de ellos.

La intervencion estatal asigna también un mayor relieve a

del dmbito nacional y, especialmente, frente a los particulares,
tema que la docurina juridica tampoco ha logrado resolver
satisfactoriamente.

Finalmente, otra novedad consiste en la aparicién de Ia jus-
ticia administrativa, como jurisdiccion diferente de la comnin
y encargada exclusivamente de resolver conflictos entre el
Estado y sus funcionarios o entre ambos y los particulares. Ini-
ciada con ¢l Consejo de Estado francés, se ha difundido a la
mayor parte de las legislaciones.

vi. El Derecho Privado

Ripert anota que el Derecho Privado favorecié el desarrollo
de la gran industria, no obstante estar formado por leyes
hechas para la produccién agricola y artesanal, porque el capi-
talismo supo aprovecharlo para sus fines, utilizando sus insti-

gunos linies scptados or las docirinat

1T W Fricdmann, p. 375,
rancess ecional del Est

¥ alemana al poder dis
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jones de una manera que no corresponde a su verdader
uido. s asi como se ha desarrollado el régimen czpllalxl(z
fac de “emprear’, dentro de un Derecho que no conoce
el concepto de empresa, valiéndose para ello hibilmente del
concepto de propiedad y de Im contratos de sociedad por accio-
nes y de trabajo.*

“Tampoco ¢l Derecho Privado cubre la regulacién de gran
niimero de contratos que han ido adquiriendo importancia

centenar de articulos— va perdiendo importancia, pucsto que

i nciliacién de los intereses con-
trapuestos de las partes en multiples aspectos reglados, ya que
oy sc opera, generalmente, a base de una oferta precisa y cspc-
cificada del vendedor, a la cual ¢l comprador declara su acepta-
cién 0 su rechazo (para no referirnos a los sistemas comerciales
de autocompra o, mis atin, a los aparatos automticos de venta,
los que evidencian el punto hasta el cual en el comercio actual
queda climinada Ia discusion) , hay otros contratos como el de
construccion de edificios, de ejecucién de las mis variadas obras
materiales, de maquila, de propaganda, de distribucién, de edi-
cion, etc., de mucha importancia en la vida moderna, algunos
de los cuales aparecen apenas mencionados por el legislador
—o regulados, en el mejor de los casos, con una escasa docena
de preceptos— mientras que la mayor parte de ellos son entera-
mente preteridos por la ley.

Friedmann sefiala que el Derecho vigente, tan preocupado
por ¢l derecho de propiedad, apenas se cuida de articular
como un valor esencial el derecho a ganarse la vida, asunto
de mucho mayor importancia prictica que cualesquiera de los
valores tradicionales reconocidos® Ripert, dentro de una linea
semejante, critica al Codigo Givil que sea ley solamente para
propietarios y rentistas y que no se ocupe suficientemente del
ejercicio de actividades artesanales, profesionales o de trabajo

12 G, Rcr, Arpcts frdgue g 14,15 1. 4845, 50,1, 0, 0.
262, 274, 205, y Le régime democratique...
1 W. Fricdmann, pp. 372 y 33
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independiente, que debieran formar parte del Derecho comiin
a su juicio®

Todo lo anterior demuestra que el Derecho privado patri-
monial ha sido la mis insensible de todas las ramas dcl Dere-
cho ante las exigencias y nucvas circunstancias de la vida
social moderna.

Pese a todo, algunas pocas novedades pueden seffalarse den.
tro de ese campo.

Unas se originan en los nuevos conceptos politico-econdmi-
cos relativos al derecho de propiedad wrivada, en cuanto 1§
relativizan, lo sujetan a limitaciones de interés general y lo de-
claran funcién social. De alli derivan en el Derecho Privado
las nociones de derechos subjetivos relativos y de abuso del
Derecho.

Otras obedecen a la comprobacién de que la igualdad y li-
bertad abstracta de los hombres en que se apoyaba la concep-

individualista de las obligaciones civiles, esti desmentida
por 1 ealidad lo que hace necesario que el legnladm con.
temple las_diferencias humanas reales. ortante
comecuenia de esto fue &l desgaje de todo lo i atond
trato y relaciones de trabajo de la esfera del Derecho Ci
la cual antes estuvo incluido y su incorporacién al nuevo
Derecl boral. También ha traido como efecto una amplia-
cién del concepto de lesion como causa de nulidad de las
obligaciones.

En otros casos s han revivido doctrinas antiguas, por cjem-
plo. la cliusula rebus sic stantibus, para conformar sobre su
base las reglas de la moderna “imprevision”.

Uno de los aspectos de mayor importancia y trascendencia
que se abre paso en la doctrina de Derecho Privado y ha lle-
gado a_determinar nuevas disposiciones legales, es la de res:
ponsabilidad objetiva. Se tiende a dejar atrds el concepto juri-
dicomoral de responsabilidad subjetiva, para_imponer la
responsabilidad a quien se Leneficia con I actividad que ori-
gina el Tiesgo, sea ¢ empresario —en caso de accidente del
trabajo— o duefio del vehiculo —en el caso de accidentes de
circulacién—, sin que interese si hubo o no culpa de su parte.

, en

G. Ripert, Le végime democratique. .. pp. 366, 360, 575 y 385,
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dems, la obligatoricdad del seguro para riesgos de esa clase,

iones, hace que el riesgo no re-

difunda entre

todos los que obtienen provecho de la actividad peligrosa, y

hasta entre toda la sociedad en algunos casos. Con ello se

tiende a la constitucién de un verdadero seguro social para
determinados riesgos.

Sin embargo, hay ideas que contienen una cri

Derecho Privado patrimonial basado en la aulunml fa de la

voluntad y que, aunque no hayan abierto todavia surco muy

asunto que interese solamente a las partes, por lo que es pre-
ciso atender en él a los intereses de los terceros y también
tomar en consideracin ¢l bien de toda la comunidad. Fsto
significa que esta comunidad o ajena al contrato, sino que
debe ser tenida siempre como parte de él2% Es también la
idea de Duguit de que el contrato no merece proteccion sino
en cuanto corresponde a un fin social, porque solamente asi
puede llegar a nacer;® de lo cual pudiera deducirse que la
manifestacién de voluntad de las partes no es la causa del

etrasados. Falta
tos que mlen lo relativo al derecho zl nombre, a la imagen
le la persona.® Tampoco hay suficiente reco-
B ccimicnt ui medides elicaces para amparar 3 reparsr dafios
afectivos o morales. Y el cuerpo humano, que desde antafio
podia ser comerciado en cuanto a los cabellos, la leche y la
sangre. ahora, por electo de los adelantos médico-quirtirgicos
concede la posibilidad de que para cucrpo ajeno puedan ser
aprovechadas partes suyas, como trozos de picl y de huesos,

1o,
Las transjormaciones generales.
ot F1 derc. o 1a i e a et de

nformacion, i, S X1, 197
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corneas, Tifiones y hasta el corazén. La regla tradicional de
que lo que forma parte del cuerpo humano est fuera del
comercio, se confronta a nuevas circunstancias,

Hay que reconocer, no obstante, que el Derecho de Fami-
lia de muchas legislaciones ha experimentado progresos. im.
portantes, principalmente en una efectiva igualacicn de los de-
rechos del hombre y de la mujer y en un reconocimiento de
los derechos de o lue de hijo, con sbolicida de clas
caciones infamantes precedentes.

i El Derecho del Trabajo

Fs una rama juridica nueva, nacida al término de la l’luntu
Guerra Mundial. Su origen se debe al rechazo de la igualdad
tedrica de los hombres entre si que predicaba el individualis
mo y al reconocimicnto de que el gran poder econdmico de
los patroncs, asi como la insuficiencia de recursos de los traba-
jadores, son capaces de alterar el equilibrio en las relaciones
la cual es necesario un Derecho especial
que apoye a la parte més débil, que la cohesione en sus enfren-
tamientos con los patrones y que imponga exigencias minimas
de proteccion al trabajador, que la voluntad de las partes no
pueda dejar sin efecto.

En opinién de Radbruch, el Derecho del Trabajo fue, junto
con el Derecho Economico, una de las fuerzas motgices del
Derecho Social

El Derecho del Trabajo, aunque tiende a producir una
armoniaentre las clases mrl:les. refleja la lucha de clases.
Desde luego sus normas dis entre el empresario y el

que vende a éste wu rabalo; ademmis, en s de wna oportu-

arbitrales, organismos de con les, etc.) .
La mds importante creacin del Derecho del Trabajo es el
contrato colectivo de trabajo, fuente de amplios debates doc-

 G. Radbruch, Introduccién a la filosofia del Derecho, p. 163.
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arios en cuanto a su verdadera naturaleza juridica. En
o caso, es necesario dejar constancia que con el contrato
oo de trabejo e rompen abolutemente principics jul-
cos tradicionales en materia contractual, que pareci
pmqueahles
~ Es de esperar que ¢l Derecho del Trabajo profundice en el
o uoa maers que ta sido planicada fusta shors e
0 mis bien filosotico. La cur.\u(m consi es posi-
ble a un hombre vender su trabayo, algo que es perts e 3u
vida misma y que importa un tan profundo compromiso per-
al que podria estimarse que entra en el derecho de perso-
nalidad. A ello se suma que no hay realmente una equivalen-
cia posible entre trabajo humano y dinero. a lo anterior
se agrega que el contrato de trabajo afecta la vida entera del
trabajador y lo coloca en una situacién de subordinacién ante
otro hombre, podria pensarse que en el fondo no es sino una
forma atenuada de esclavitud que el habito nos hace aceptar
sin mayor reflexion, pero que en un futuro podria ser recha-
da como una forma social sobrepasada s

vi. El Derecho Econémico

Es la mis joven y la técnicamente menos madura de las gran-
des ramas del Derecho moderno, pese a que su desarrollo cuan-
titativo adquiera proporciones impresionantes. Su sistemitica
dista mucho de estar acabada y todavia se discuten sus alcances
¥ sus limies.

Pertenece por derecho propio al que hemos denominado
Derecho Social, pues expresa la voluntad del Estado de orga-
nizar su_intervencion dentro de la economia con el fin de
fortificarla, de velar por los intereses de los miembros mds
débiles de Ia sociedad desde €l punto de vista econdmico, como
son los consumidores, y de propender a una mejor distribu-
cion de la riqueza. Vemos aqui evidenciada claramente esa
canacterfstica del Estado moderno que consiste en su preocu-
pacién primordial por el bienestar econdmico del pueblo.

=5 Ideas extraidas de las obras citadas de Dabin y Latorre,
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Mediante este Derecho Econdmico se procura implantar ey
llo que Ripert denomind con tanto aciertg
o ecmnimim".

determina la regulacin es esencialmente pragmitico y e
dinado » ot principlos econdmlon, allamente coingeniel
que predominan en la politica econdmica de un pais dado en
T e e Cir ot ¥ mis con el propésito de dar
una orientacion general que con el de precisar campos propios
y exclusivos de esta nueva rama juridica, podemos mencionar
ias que aborda la preceptiva ccondmica mis co-
rriente en los paises latinoamericanos las siguientes:

a] normas sobre integracion ccondmica internacional;

b] reglas sobre tratamiento de r'.\pilalﬁ aportados desde !
extranjer

] regulacion legal de las operaciones de comercio exterior;

d] normas sobre regulacion monetaria y sobre cambio de
monedas extra

€] preceptos concen
‘economia nacional;
directivas impuestas por el Estado al
disponibles para I produccién y el comerc

g] normas sobre produccién de bienes y servicios, algunas
veces con exigencias sobre minimo de produccion y sobre na-
wnaleza y calidad de ésta;

h] preceptos sobre distribucin de los productos, taml
a veces con exigencias sobre precios miximos de venta, sobre
obligaciones de venta y sobre control de calidad, especialmente
cuando se trata de articulos de primera n«mdan;

i] Teglas de proteccion para el consumidor, enure las que
puedul mencionarse los .\bmm: (k la ])r(;p4g1lld¢ comerci

de de toda

cial de los

jeras;

ntes a la planificacion interna de la

istema de créditos

b7 (Ie ctividades Iendwmei a un manejo ar
ecio

pre
1 Derecho Econdmico tiene ya una gren importancia den-
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de todos los paises y visiblemente domina una tendencia
que la adquiera cada vez mayor. Es una especie de signo de

tiempos, que demuestra, por una parte, el fin del liberal-
dividualismo y, por otra, la aparicién en mayor o menor
do de nuevas formas de organizacion socioeconémica desti-

4 asegurar un mayor bienestar a las masas, a proteger 4
sectores sociales mis desfavorecidos y, en general, a impe-
dir que el interés de lucro privado y la libertad cconémica
contintien acentuando las diferencias y contradicciones econé-
micas dentro de la sociedad.

En este ltimo sentido y segin cual sea la direccion de las
ideas politicas preponderantes en el pais, el Derecho Econé-
mico puede expresar una linea simplemente reformista o el
inicio de una verdadera socializacién econdmica.

£

1x. El Derecho Procesal

Es declarado por Dabin “Derecho de acompaiiamiento” porque.
no regla ningin aspecto determinado de la vida social, sino
que se limita a indicar la forma como se hacen efectivas las dis-
posiciones del Derecho material en el caso de controversias.*
Radbruch crce que es en el procedimiento civil donde con
mis fuerza se destaca la forma individualista en el Derecho.
Tanto, dice, es el individualismo el que gobierna el procedi-
miento civil, que el principio de libre disposicion tiene en él
amplia cabida, 1o que convierte el proceso “en un libre juego
de fuerzas entre las partes contendientes, como si los litigantes
fuesen. ... dos adversarios ingeniosos, guiados por un egoismo
bien entendido, situados ambos en plano de igualdad y que
no necesitan para nada la ayuda del juez"
dividualismo imperante en ¢l ha sido probablemente
causa de que hasta ahora el Derecho Procesal no proporcione
una formula adecuada y prictica que permita reclamar por via
civil la devoluciéon del enriquecimiento injusto en los casos,

2 J. Dabin, p. 88
2 G. Radbruch, futroducciin a la filosofia del Derecho, pp. 158 y
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cada dia mis frecuentes, en que una gran empresa comercial
causa dafios a innumerables consumidores de sus productos,
siendo el dafio particular de cada uno de éstos de tan escasa
cuantfa que ninguno se siente alentado a iniciar, por su fnfima
cuota, una accion judicial civil de reparacién, no obstante que
la empresa culpable devengue beneficios ilegitimos enormes
atendida la escala en que surte efectos su proceder. La falta
puede consistir en defectuosa fabricacion, calidad en desacuer-
do con la oferta, materias primas diversas
etc. Esto significa la indefension civil del consumidor (o si se
jiensa en otros (érminos, de la comunidad en general) y la
e ite de facto de sus ganancias injustas por el mal empre-
a sanciones administrativas 0 aun penales que se

e puedan aplicar.

También este Derecho debe abandonar su actitud teorizante
¥ dedicarse a resolver un problema social que muy pocos paises
pueden sostener haber solucionado: el que todos los ciudada-
nos tengan wcceo Gl y granito 3 una siwikimacitn de
justicia difi y ispues-
nponer soluciones répidas y duuvzx en Jas controvemsing
¥ conflictos que surgen dentro de la sociedad.




GAPITULO X

LOS RESABIOS INDIVIDUALISTAS EN EL. DERECHO

1. El individualismo intenta_imponer un Devecho perdurable

La Revolucién Francesa se alza violenta en contra de las ya des-
fallecientes estructuras feudales. Sin embargo, triunfante la nue-
va burguesia, su “viejo espiritu revolucionari nvierte

serenidad conservadora” e implanta jur[(liummu: todos los
mecanismos necesarios para_establecer y hacer  perdurar el

tomaron al
mo como un dogma intangible y definitivo, “siendo que no
era sino un momento en la historia cternamente cambiante
de las instituciones y de las ideas”

¥ la verdad es que tanto se llegd a pensar que se habia alcan-
zado el desideratum en materia de desarrollo politico y social,
que se adoptaron todas las medidas necesarias para que el De-
recho emergente, destinado a consolidarlo, no pudira quedar
afectado por alteraciones posteriores. Esto se percibe, particu-
larmente, en a efera del Derecho Privado, el mds impartante
para la del i
tendremos oportunidad de verlo dentro de este (zpfluln

Se crey6 que con la codificacién se habia alcanzado un sis-
tema legal perfecto, completo, cerrado, que debia permanecer
ind . Para esta tarea de conser-

indlinacio-

y una inercia coadyuvante: la timidez del legislador, siempre
receloso de que sus nuevas leyes pudieran perjudica
nica, ese orden y ese sistema maravillosos instaurados por los
codificadores.

Prevalecia siempre ¢l temor de que proyectos “politicos” pu-
dieran omper la armonia de esa elaboracitn téenica tan aca-
bada. Para este fin, los nuevos problemas que se iban presen-
tando en la vida social se resolvian, segiin lo hemos visto antes,

5o
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por medio de leyes sueluas, verdaderos cuerpos errantes ajen
al sistema codificado. Lo que se encubria o no se llegaba reals
mente a percibir, es que todo el sistema legal de los grandes
cidigos estaba al servicio de una concepeion  politicosocial
bien determinada: la liberal-individualista.

CGon el objeto de librar incontaminada a esa legislacion codi.
ficada, se la mantuyo, como cuerpo, a resguardo de cualquier
intento social progresista que quisiera meter manos dentro
de ell

1. Las doctrinas juridicas favorecen la permanencia de los textos
legales tradicionales

Las cxcuclas uridicas de mapor éxito pregonaban posuladog
que no hacian peligrar a dicha legislacion tradici 1
cuela de la exégesis buscaba la verdad juridica exclusivamentg
dentro del texto legal y de la voluntad del legislador concreto
que lo habia sancionado. La escuela del Derecho Natural
cadlica, revitalizada a de fines del siglo pasada, pese &

sus declaraciones tedricas de contenido social, en los hechos se
mostraba decididamente en pro de la mamem n de esa legis-
Iacicm, levaba 3l grado de “principios naturales” sus princi-
pios fundamentales (propiedad privada, libert contrata-
cién, ewc), y conribuia, por ende, al estancamiento del
Derecho. La dogmitica juridica presuponfa en el legi
una inteligencia, un conocimiento juridico y una cohere
que la experiencia prictica desmiente, idealizando también la
ley para apreciar en ella textos auténomos, precisos, armoni-
cos, capaces de preverlo todo. Todo estaba dispucsto (mlvn
una escuela histérica que nunca tuvo mucho arraigo
Nuevo Mundo) hacia una veneracion & intangibilidad de tex-
to wadicional.

No faltaron_quienes incluso teorizaron acerca de “la fun-
cién conservadora del Derecho” (Renard). Se desarrollaron

Hace excepei6n a exto ¢l Derecho de Familia, en el qoe se han producido
en’ michos paics, emperando por Francia, numeroas modficaconts do. -
portancia y necesirias




bién, con gran amplitud, las tendencias juridicas que ven
Ia justicia como el objeto central del Derecho, idea que Rad-
i ral-

comiin soporte ser puesto en la balanza con los justos
ereses. dtl individuo.
ion codificada tradicional encierra insti

jpariencia de
Vamos a pasar rdpida revista a las mds importantes de ellas.

1. El derecho de propiedad privada con sentido absoluto

Este derecho fue declarado “natural e imprescriptible” en las
declaraciones revolucionarias de fines del siglo xvinl y recogi-
do, con el cariicter de absoluto, en el art. 544 del Codigo Napo-
leén, impregnado de un fuerte sabor Tomanista que denuncia
el origen del concepto en el imperium y en el dominium.
Gonsiderado este derecho en su alcance originario mis anti-
guo como medio de permitir que el hombre pueda gozar y
disponer de los bienes materiales que necesita para su vida,
nada tendria de objetable. Pero cuando dentro de los cédigos
se le consagra con el cardcter de absoluto, perpetuo y trans-
misible, cuando se oculta u opaca su vinculacién con el tra-
bajo personal productivo y cuando se deja que “hombres li-
bres” decidan a su voluntad e interés sobre ¢, en virtud de
preceptos individualistas que se limitan a obrar como meros
espectadores del acontecer econdmico social, se olvida que a
impulsos de la codicia y ambicién humanas ese esquema ideal
puede tomarse pronto en fecunda fuente de abusos indivi-
duales y de clase y no se prevé lo que en realidad se produjo:
e 1 propiedad privada se concentrara en algunos pocos in-
dividuos que acumulaban para si cantidades de riqueza que
excedian en mucho lo que habrtan | podudo necesitar para si




102 REsAWOS INOIVIDU AL

mismos, al paso que otros quedaban pricticamente despoja.
dos de todo bien.

'Es cxe derecho de propiedad privada absoluto en su cone
imitado en su cantidad, el que se cumclnpl: e la
Itglslzcmn tradicional bajo formas de presentacion que a veces
difieren algo en I forma, pero que, en el fondo, ratifican ¢l
concepto individualista y lo imponen en los hechos.

Fue, ciertamente, este concepto absoluto de derecho de pro-
piedad el que llevé a la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos, ya dentro de este siglo, en 1904, a invalidar como in-
constitucional una ley del Estado de Nueva York que implan-
taba la jornada mixima de diez horas para los panificado-
res, fundada en que la enmienda 14 prohibe intervenir en la
vida, la libertad y Ix propledad “ein debido procedimiento
legal”, proced; e no e solo formal sino sustantivo
y prohibe toda imervencion en 1 ibre disposicion individ
de la propiedad (USA wvs. Lochner, 198, US. 45, 1904) .

1v. Limitaciones modernas al derecho de propiedad

Corrientes ideoldgicas de avanzada, en esfuerzos que duran ya
més de un siglo, han obtenido algunos progresos en Testituir
al derecho de propiedad privada su sentido original. Ellos se
han traducido, dentro del campo del Derecho, en Iz introduc-
cién para él de restricciones que prevengan los abusos, prin-
cipalmente mediante la nocién de “derecho subjetivo relativo”,
las “limitaciones” al derecho de propiedad y ¢ concepto de
“funcién social” de la_propiedad.

La nocién de derecho relativo, estrechamente vinculada a

pues ellos son reconocidos para fines sociales, y niegan parti-
cularmente que el titular tenga el derecho de ejercitarlos

Fiuardo Novoa Monteal, FI derecho de propiedad privada, Bogots,
Edioril Temi, 197




05 IOIVIBUALISTAS 168

do con ello o va 8 obeener beuefclo alguno y puede,
cambio, causar dafio o menoscabo a otro.
L limitacioncs al derecho de dominio consisten,
mente, en gravimenes que se imponen a los bienes privadm
en nombre de los intereses generales, como ser, servidumbres

respete las exigencias de los intereses generales del Estado, la

un propietario de su dominio que la expropiacién por
de utilidad publica, con indemnizacién previa y completa. Los
nuevos principios juridicos admiten, adems, la nacionalizacion
de empresas y la requisicién de bienes, ambas en interés del
bien colectivo y regidas por reglas propias. En la nacionaliza-
cin, por ejemplo, la indemnizacion o compensacién no necesita
ser i previa ni completa y aun puede llegar a desaparccer.*

tradicional y consta prlnc\palmeme en las leyes sueltas que en
gran nimero han incrementado las. legislaciones nacionales.

2 Ver nucaios rbajon mencionadon n Ia pots 11 p 13,

1al de Naciones Unidas aprobd el

e de 1974, po 120 v 2 ' lver, 6 en contr 7 10 sbeemciones

erechos de los Estados, cuy o 22

e e et Sereche. e ) Noconslinr, xpropir o

3o caso el Estado que adopte

ot uma_compensacidn apropiada, teniendo en cucnta
e

%
H

aplicables y todas las circunstancias que ¢l Estado

dcrna del derccho de propicdad privada. pucde verse
ucatra obra citada e nota que precede.
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Debido a ello no se incorporan todavia sino en escasa medidy
3 Ia siencién de quienes bacen enudlos centlicn del Dexg
cho 0 a la enseiianza fundamental u taria. ¥ cuando se
Jas incorpora, son tratadas en forma incidental, sin dedicarle
mucho empeio tedrico, mostréndolas mds bien como excepeio-
nes o normas temporales que como instituciones juridicas dig-
nas de una sistematizacién cientifica acabada.

Parn dame caenta de 1 forna y uelidn e que el derecho o
propiedad ha sufrido transformaciones universales en la
Presente, basta comparar 12 declaraciones de derechos umandy
de la Revolucién Francesa con 948, ras las pri-
meras consagran un derecho de dominio absoluto, que e ha traido

consecuencias sefialadas, da, en su art. 17,
afirma “el derecho a la propiedad individual y colectiva”. Con
esto introduce dos alteraciones importantisimas en la garantia
tradicional. Por una parte, el derecho amparado se modifica:
deja de ser el derecho de propiedad, para transformarse en el
derecho a la propiedad; 1o que introduce una idea de mucho
alcance y significacion social, pues establece ¢l derecho de todo
hombre de fener acceso a la propiedad, lo que, implicitamente,
envuclve una critica a la posibilidad de que unos pocos lle-
a poseer enormes cantidades de bienes en detrimento de
los demds. En segundo lugar, consagra que no sélo la. propie-
dad privada, sino también la propiedad colectiva, propiciada
por los regimenes socialistas, es plenamente legitima como.
forma de propiedad humar
Interesa también subnyu que el segundo inciso del me

demnizacién. Ese texto se limita a prohibir que alguien sca
privado “arbitrariamente de su propiedad”, lo que, por cierto,
es algo bien diverso en su contenido de la regla anterior.

V. Deformaciones actuales del derecho de propiedad

La forma individualista absoluta que la legislacién codificada
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implanté para el derecho de propiedad privada ha permitido

una gran concentracién de riqueza en pocas manos, con ¢l
consecuencial poder social considerable que ella otorga en la
sociedad actal, y ha sido ocasion para que los favorecidos,
como_dice Radbruch, puedan “tener también en sus manos
Ja palanca de mando sobre los trabajadores”.

Y si bien el cardcter absoluto de este derecho se morigera
por la funcién social que se le impone actualmente, hasta el
‘momento nada se aprecia en la legislacion de los paises occ
dentales que esté destinado a poner un tope a la acumulacién
ilimitada de riqueza por individuos o corporaciones privadas.

Friedmann y Ripert demuestran como este derecho de pro-

se ha deformado, ademis, por obra del individualismo
y del :apmﬂnmo La propiedad privada, de forma de empleo
e Lo blenes pra b necesidudes dl bombos, s ba ido trns.
formando en fuente de poder y en fuente de ganan
reses y rentas, caracteristicas ajenas @ su_finalidad unguul.
Y ese poder no se limita Gnicamente a las cosas, sino que
también a los hombres, con posibilidad de resolver el destino
hasta de miles de trabajadores (celebrando contratos de tra-
bajo, tomando y despidiendo a los trabajadores, etc), o que
viene a constituir al gran propietario en una autoridad ca
piblica o semejante a la autoridad piblica, con la diferencia
de que el pmpiemin, a diferencia de aquélla, no responde
ante el pucl

1 ‘empleo de Ia sociedad anénima como medio de reunir
enormes capitales para la explotacién de grandes empresas, ha
distorsionado todavia mds los esquemas originales, segin lo
comprucban los mismos autores. Ahora el duefio de las accio-
nes es un mero recibidor de dividendos que ha proporcionado
1 capital mayor o menor para ellos s ua propieario pura-
mente nominal, que no tiene goce de los bienes sociales ni
pucde ejercitar actividad personal sobre ellos y que no incurre
en responsabilidad mds alli de su aporte; de esta manera,
pasa a ser apenas diferenciable del que presté dinero para
Ia empresa.

Eu camblo, s que verdaderamente mancian  gran e
presa y deciden sobre la suerte de t personal, son los
Siminstradores de.ella los que furidicamente” ebran on

?'-.
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nombre y representacién de los duefios de las acciones,

nacionales, capaces de imponerse a estados medianos y peque.
por su poderfo y potencialidad cconomica.

i, Los derechos subjetivos

Estos derechos son, dentro del concepto tradicional, esferas de
poder reconocidas y garantizadas por ¢l Derecho. Segin Rad-
bruch estos derechos solamente pueden basarse en una norma
facultativa, que es la que convierte a los bienes juridicos en
derechos subjetivos; el legislador opera de esta manera cada
vez que el interés individual se halla situado en la misma
direccién de la realizacion juridica por él deseada.

Windscheid sostiene que el derecho subjetivo consiste en el

“poder conferido por el Derecho a la voluntad

Duguit critica a los derechos subjetivos porque ellos impli-
mpre dos voluntades, una frente a la otra: una voluntad
que puede imponerse a otra voluntad por ser superior a ella,
1o que implica una cierta jerarquia de las voluntades y una
afirmacién sobre la naturaleza y la fuerza de la voluntad.

Segin Kelsen, la teorfa pura del Derecho no admite el
dualismo Derecho objetivoderecho subjetivo, pues el Dere-

Derecho objetivo reduce y absorbe a los derechos subjetivos.
Para Kelsen lo primario es, juridicamente, el deber y no el
derecho subjetivo. Duguit comparte este mismo criterio.

La impugnacién o la critica de los derechos subjetivos 5¢
acentita en muchos juristas modernos, entre los que podemos.

G. Ripert, en Aspects juridiques. ., pp. 142, 143, 276, 219; W. Friedmant,
Pp. 81, 6, 88, 90, 305 y 317. Ver también nuestra obra citada en nota 2.
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a Lachance, Dabin, Miaille y Carbonnier. Michel

y Ta decarado que Ja nocién de derecho subjetivo s arti
ficial, ligada al individualismo y no indinpezatis pera ua
buen funcionamiento del sistema juridico.

Radbruch, después de explicar la clasificacin de los dere-
chos en reales y personales, sefala como el desarrollo de la
economia a base del crédito y del capitalismo ha transforma-
do al derecho personal, de simple medio que era, primitiva-
mente, para la obtencién de un derecho real, en un fin de la
economia. Pues actualmente la inversién de capitales no adopta
ya la forma de derechos reales, sino la de derechos personales,
en acciones, obligaciones, titulos, cuentas bancarias, etcétera

i, Libertad de contratar y autonomia de la voluntad

En igual medida que el derecho de propiedad privada, la libre
contratacién y la determinacién del alcance juridico de las
obligaciones que emanan de un pacto conforme a la voluntar
i i panes Intervinintes, constlure oo de o pilaes -
ridicos del liberal-individualismo. A tal punto que Riper
Eabice . cara relacion e €1 carkier imeiuto de
derecho de propiedad privada y la autonomia de la voluntad.
Es la mixima exaltacion y consagracion legislativa del poder
de la vulunud individual. El mismo autor recién nombrado
llega a decir que el contrato es superior a la ley como fuente
furidica vincutante, porque o sccpado por kas partes ¥ no i
Puesto, como lo es Ia segunda. Maine asegura que la civiliza-
cion progresa desde el status (posicion social) al contrato.
¥ Friedmann llama al contrato el simbolo juridico por exce-
lencia de la sociedad capital
La teoria contractual individualista, concebida para hom-
bres abstractos, supone la igualdad de todas las partes que
intervienen en una declaracion de voluntad bilateral. Por
consiguiente, toda obligacién contraida por personas juridica-
‘mente capaces, sin la presencia de una coaccion fisica exterior,

5 G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del Derecho, p. B5.
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es vilida, salvo casos muy excepcionales en que se admite cucs.
tionar su eficacia por vicio del consentimiento o, en medida
aun mis limitada, por lesion del reclamante o por razones de
orden piblico.

Sin embargo, la realidad cs otra. Los hombres viven en con-
diciones enormemente desiguales y tienen entre si desigualda-
des de muchas clases; una de éstas, que de hecho afecta en
forma considerable la real libertad para ligarse juridicamente,
o It deipualizd econtmics. Comparemcs, por qtmplov .
significado vital que tiene para un gran empresa
un obrexo comiin Ia celebratién de un contrato ndividal de
trabajo: para aquél se trata de un episodio insignificante den-
tro del inmenso volumen de un negocio que ocupa a miles
de obreros, no lo realiza personalmente sino mediante depe
dientes suyos que lo seprescntan, my probablemente ni
quiera estd informado de ¢l y no conoce sus términos; en
cambio, para el obrero de ese contrato depende su vida futura
y la posibilidad de subsistencia para él y su familia, lo que lo
transforma para ¢l en un compromiso trascendental que con-
centra todo su interés y en el que cifra sus esperanzas. Supo-

er, en consecuencia, que ambos celebran el contrato con
igual libertad e idénticas posibilidades de influir sobre las
cliusulas que en él se contienen, es algo enteramente ajeno
a la realidad.

El sentido individualista de la libre contratacidn y de la
autonomia de I voluntad queda exteriorizado con la forma
como ellas han sido aplicadas para alguna jurisprudencia b
tinica y norteamericana, segiin informacion de Fricdmann y
de Pound® Se ha sostenido en ella que “el interés piiblico
exige, ante todo, que los hombres puedan contratar libre-
mente y que los contratos que con toda libertad han celebrado
puedan ejecutarse sin trabas” (3, K.B. 571, 593) ;
posible sostener la libertad de contratacion

tables de esos derechos. .. porque el contrato se celebra con
el fin de que cada uno gane algo que necesita o que desea

& W. Fricdmann, pp. 110-12 y 280; R. Pow

. pp. 8190,
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e mds urgencia que lo que se propone dar en cambio” (236,
1,17, 1915) . Basados en ese poder absoluto de la voluntad
,ndwxduzl los tribunales norteamericanos han dec]
nz05 de este siglo, la inconstitucionalidad de leyes que
bibian pegar los sharios obresos con mercaderits y obl
ban a hacerlo en dinero, por estimar que aquél pago se
hallaba cmpulnxlu en los contratos materia del juicio.
Tratindose de la libertad de comercio, ¢l mismo principio
Jlevd a sostener que “todos tienen libertad para comerciar en
s condiciones que quicran’, eon lo que s admite el derecho
de un grupo de empresas a eliminar a una empresa rival ha-
ciendo dumping o amenazando a sus agentes con el boicot.
Era el imperio pleno de la més irrestricta libertad de accion
en el campo del contrato y del comercio.
“También en esta materia fueron las ideas de avanzada las
que impusicron criterios rectificadores; pero, al igual que res-
pecto de la propiedad privada, la mayor parte de las restriccio-
nes y modificaciones legales no se hacen en los cddigos civil y
de comercio sino en la legislacion lateral de indole econémica.
Son muchas las leyes de toda especie que han traido restric-
ci6n a la absoluta autonomia de la voluntad individual. Pién-
sese, por ejemplo, en leyes de arrendamicnto de habitaciones
0 viviendas, que fijan rentas miximas que debe pagar el arren-
datario y que limitan ¢l derecho del arvendador a desahuciar
el contrato; en leyes que fijan precios maximos de venta a los
articulos de primera necesidad; en las que sancionan acapara-
miento de mercaderias; en las que imponen a los comerciantes
la obligacidn de vender, etc. Otras veces cl legislador se reserva
el poder de autorizar administrativamente ciertos contratos
(compra-venta de moneda extranjera, muy frecuentemente) y
aun llega a prohibir la celebracion de otros
Los individualistas reclamaron la legitimidad de estas le-
yes sosteniendo que ellas vulneraban la libertad de contratar
© que hasta afectaban los derechos y obligaciones emanadas de
contratos ya celebrados; solamente aceptaban que la libertad
de un individuo para contratar pudiera ser restringida en su
propio benelicio (mo dk menores y enajenados) , pero no en
favor de un interés general no radicado en ningin titular con-
creto (Ripert). Sin g, ca clse de Teguiaciones legales
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aumentan y se propagan en las legislaciones. Pero debe n
que la teoria juridica se siente mds movida a hacer doctr
alrededor de los preceptos de los grandes cddigos, que c:
van el principio de la autonomia de la voluntad, que en t
de esas restricciones de tanto interés social.

vin. La irretroactividad de la ley L

La no aplicacién retroactiva de la ley es un principio juridico
que se liga a dos 6rdencs diversos de ideas, aunque relacio-
nadas éstas entre si. Por una parte, tratar de impedir que el
individuo que bajo leyes favorables a su clase incorpord gran-
des cantidades de bienes a su patrimonio, sea posteriormente
despojado de ellos mediante una nueva ley, aun cuando sea
manifiesto que el bien colectivo nda una redistribucion
de la riqueza. Por la otra, procurar la preservacion de
lacién tradicional, restando eficacia juridica a los nuevos pre-
ceptos que vengan a modificarla. Su trasfondo no puede ser,
por ello, mis liberal-individualista.

En su formulacion clisica, este principio sostiene que una
ley es retroactiva cuando se aplica a derechos adquiridos bajo
una ley anterior; es, en cambio, si solamente afecta 4.
meras_espectativas. Desde lucgo. recordamos que para Rad-
bruch el principio de los derechos adquiridos es “conservador
y aun reaccionar; e estima que la tnica preocupacion
logica habria de ser la de evitar modificaciones legales arbi-
trarias y efectuadas en todo momento. En efecto, nadie deberia
pretender esgrimir para siempre, a perpetuidad y por sucesivas
generaciones, derechos que habria adquirido en
antigua ley —quién sabe si creadora de privilegios,
justa, seguramente inapropiada actualmente— alegando la ab-
soluta impotencia del Derecho para imponer un orden o regu-
lacién diferente de los anteriores. Esto significaria que el orden
juridico debe restar inamovible y fijo para siempre respecto
de los afortunados, por contrarias que sus normas sean al in-
terés social de hoy. Nuevas normas, mejor estudiadas, mis
cientificamente fundadas, absolutamente necesarias para orde-
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5 sociedad mis perfecsa, nads podsian en eonira del

implemente porque éste ya ocurri6 y se habria con-

lld.allu d:hmuvamcnle Ficilmente se aprecia el cardcter
servador, de esta doctrina.

Cuando un hecho se pmduju y s consumé totalmente bajo

ley pasada, nadie pretenderfa que fuera revisado para ajus-

tarlo a una nueva ley, dictada con posterioridad y que a la
fecha de los hechos no existia.

EI problema surge con el derecho de propiedad privada,
con otros derechos subjetivos o con las obligaciones y derechos
derivados de un contrato, obtenidos o celebrados bajo una ley
después derogada, en cuanto ellos se prolongan o pueden pro-
longarse en el tiempo y alcanzar momentos en los que rige
ya otra ley diversa, que no los reconoce o que los modifica. EI
derecho de propiedad, tenido por perpetuo, puede ser adqui-
Tido, por cjemplo, conforme a una ley y luego derogarse ésta
y ser remplazada por otra que no admite esa adquisicion. Si
suponemos, como es lo normal hacerlo, que una ley nueva
tiene mis probabilidades de interpretar las necesidades sociales
actuales que la ley antigua derogada por ella, cmpieza a obscr-
varse que no tiene fundamento légico ni social la proposicion
de mantener intangible una situacion creada al amparo de la
ley antigua

Juristas mis modernos, como Roubier y Planiol, han hecho
distingos interesantes en materia de retroactividad. Sostienen
que el derecho adquirido bajo la antigua ley no se pierde bajo
Ia nueva, pero que debe ajustarse a ésta en lo relativo al cjer-
cicio de las facultades que ese derecho otorga al titular, pues
éste seria un mero “efecto inmediato” de la nueva ley,
debe ser aceptado. Se trata de un paliativo a la irretroactividad
absoluta, pero tiene una importante limitacién, cual es que
no se aplicaria a los contratos, por lo que las obligaciones

! Jor manide quc a of srpumens o podemcr dejr de sepctlo por
respetn cf

absolut et de In Imtroactivdad de a1y 20 pabria
sido davitud, puesto que los esclavos ecan consider
<o d info de sus amos, los cuales tenfan subre cll o de propc-
dad Estados Unid Lampoco Ia_irretroactividad de s

respets tamy
e 199 (ato Baniholdery cinind unlteralmente Ia blgacon Lommnida
con tenedores de. bonos pablicos que esipulsban < pago de
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emanadas de éstos persistirian sin modificacion bajo la nues

ey.
La doctrina de la irretroactividad de la ley escamotea un ag.
pecto fundamental del problema. Partiendo del supuesto de
que la cuestion surja tnicamente cuando hay dos leyes conse.
cutivas en el tiempo, con contenido diverso, que han regido
sucesivamente en el lapso en que se o

primera, nos encontramos con que
efecto muy restringido respecto de tal derecho, poraue o se
le permite desconocerlo sino tan sélo(segin I teoria civil
més progresista) regular su forma de ejerc i

se basa en que de aplicarse la segunda ley al derecho originado

ese derecho por la segunda ley, a partir de la fecha en que
ésta entra en vigencia y deroga a la anterior, esta tiltima, pese
a haber fenecido, seguiria actuando en contra de la voluntad
del legislador que quiso remplazarla. Se trataria, por consi-
guiente, de un caso de “ultraactividad” de un precepto ya ex-
tinguido, el que, al igual que ¢l Cid, triunfaria después de
muerto, en contra de los intereses colectivos representados por
1a ley nueva y vigente (figura 5).

FiouRA 5

foe et bkoual eprsets o o e empe (e e
by el mo

con éxt
Segiin I doctrina tradicional, la adquisicién de derechos conforme.
Ia primera ley (1), producida en el momento “d” impide en ¢l [utdf
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e culquier derogcion poscrior de baa pive al paricular de los
o vigenca e sl E

ferior, segin esa doctrina se habria producido na aplicacion rewoactiva
I scgunda ey, pues s habria desconoido decchos ya incorporados
par

onio particular en virtud de la prime
o tess oo proponcmos I scgunda ey (11 tene. focema Bas-
) y quitarle toda vigencia, si tal es

ocra todo Io-ccos que correspon-
mers ey miemrss 6tn esvo en vigenca. (ecor .
caso conceei e gl que debe reconocems que o parilcular
rid o derechos esles de que s rta y que T ulr de cllos
ia I momeno cn que o primes ey de

ende In doctina tradicons], 1¢ admier que tamblén despuds d 1a

adora
ul mm.m e e it coms s genuion

. Cabria agregar que en materia penal existe un consenso uni-
ersal acerca de que la ley punitiva no puede tener cfecto
oactivo, porque ello seria convertir a posteriori en delito,
ley, un hecho que en ¢l momento de ser realizado era
npune, lo que contraviene una garantia de libertad del su-
jeto. Por esta razon la Declaracién Universal de los Derechos
manos prohibe expresamente las leyes penales retroactivas.
ero en otros dmbitos no hay esa limitacidn, lo que demucs-
que el legislador es soberano para decidir.

. Seguridad y certeza juridicas

Otro de los resortes ideado por los juristas para impedir hasta
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el lfmite de sus fuerzas una renovacién del Derecho, son las
teorias de la seguridad juridica y de la certeza juridica, a Jas que
se concede tan alta jerarquia que algunos las han sefialadg.
como verdaderos fines del Der

Segiin Delos, la seguridad e seneid i general, Ia
garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus
derechos no serdn objeto de ataques violentos o que si éstos
llegan a producirse, le serin ascgurados por la sociedad pro-
teccion y reparacion. Envuclve la garantia de que 1a situacién
de un sujeto de derechos no serd modificada sino por proced
micntos regulares, conformes a la ley (seguridad por medio
del Derecho) .

Concebida en esa forma, la seguridad juridica no constitui
ria freno alguno al progreso, puesto que tales garantias entran
absolutamente dentro de lo que el Derecho, en su calidad de
regulacion de un orden, debe ofrecer a los ciudadanos (en tan-
10 I seguridad se extienda tnicamente a bienes y derechos
legalmente reconacidos). Recordemos que para Bentham la
seguridad era el principal objetivo del orden jurfdico.

Pero la seguridad toma también la forma de certeza juri-
dica (seguridad en ¢l Derecho mismo) y ésta exige que el
ciudadano se confronte a normas juridicas ciertas, a la prueba
cierta de los hechos de los cuales depende la aplicacion de
aquéllas y a la ejecucién cierta de lo que ha sido reconocido
como Derecho. Tstas certezas, se sostiene, serian ilusorias si
en cualquier momento el legislador abolir ¢l Dere-
cho, por 1o que la certeza del Derecho tendria que ser com-
plementada por una ciewts seguridad coutra s modifeacic

ios ismos legislativos destinados
2 Poner obaticulo  1as moditicaciones legales.
Con ello vemos claro el error de concepto en que se asienta
teresa que en la
su propio perfec-
cionamiento y la posibilidad de colaborar en el de los demis;
esc orden es el que impone ¢l Derecho. Pero no necesita una
seguridad de que las reglas vigentes no serin cambiadas por
otras mejores o mds apropiadas a las nuevas circunstancias de
la vida soci; Tal seguridad constituiria un absurdo. Vemos,
pues, que se pasa de una seguridad en la existencia de un or-

F
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den formal, que es necesaria y conveniente, a una pretendida
seguridad en la subsistencia de un determinado contenido de
e orden, o que no solamente sale del dmbito urdico, sino
que es socialmente dafioso e impide €l progreso social

El mismo Radbruch advicrte que es la seguridad la qu= hace
a veces que las leyes y el Derecho se transmitan como “mal

beralindividualista de aquélla.

El rechazo de cun certns juridica se e mis futificado
atin en nuestra época de veloces y acclerados cambios en todas
fas condiciones internas y externas de la vida social, que ya
hemos descrito. En momentos histéricos de la huma en
que reinan pesadas incertidumbres sobre la paz universal y

sobre Ia suerte misma de la humanidad, resulta casi risible que
el individuo (para ser mis precisos, €l individuo que es pro-
pictario o titular de importantes derechos) exija un conoci-
miento cabal y anticipado de todas las reglas del juego, en su
personal interés y con el fin de no experimentar merma alguna
de su riqueza, y esto, por el inverosimil medio de hacer inmo-
iricables y carentes de cea efecso g lem Nos ha corres-
pondido una época cn la que hay r peligrosamente”
segin la expresion de Nietzsche, y ni aun ut podria el Dere-
cho tener los cambios imprescindibles en favor del mayor
nimero, porque c menor nimero exige conocer, asegurar y
proteger de antemano su propia suerte. {Notable teorfal

En cambio, es enteramente razonable que todo hombre pue-
da conocer claramente los preceptos ordenatorios que el Dere-
cho impone. Mas la falta de esta seguridad, tan hollada por la
existencia de lo que hemos llamado “la enmarafiada selva legal”,
no despierta reclamos. Es que puede hasta desconocerse cl De-
recho mismo en sus detalles por los que podrian formular pro-
testa, pero lo que se conace con toda certidumbre es su descada
linea fundamental: que protege efectivamente a las clases po-
seedoras. De ahi que no haya gran interés en protestar por ello.

No hay duda que una cierta estabilidad y un saber de ante-
mano las reglas a las cuales es preciso ajustar los actos futuros,
pueden ser tenidos como un bien social, aconscjable como o
terio general de buen gobieno y de prudencia politica (no por
la justicia) ; pero es un bien del que es posible disfrutar mis
acabadamente en las “sociedades en reposo” que en ¢l mundo-
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torbellino en el que hoy vivimos. A lo que cabe agregar que
entre sacrificar las necesarias y justas transformaciones sociales.
y aquella certeza, la cleccién en favor de la segunda opeion no
puede ser dudosa.

Aunque en ciertos casos sea de interés esa certeza, hay valo-
res que estin muy por encima de ella. Confirmémoslo con la
proposicion de Jefferson, que tiene claros antecedentes biblicos,
de entregar la tierra en usulructo de 19 afios de duracién, con
el objeto de que el titular no pueda transmitirla.(“los muertos
1o tienen sobre ella derechos ni poderes”) y que cada nueva.
generacion humana renueve el asentimiento que confiere al
Derecho su fuerza vinculante.s

X. Se trata de mecanismos politicos para impedir ¢l cambio
del Derecho

Hemos conocido varias instituciones claves del Derecho bur-
gués y hemos podido apreciar cémo estdn inequivocamente di-
rigidas a afianzar el status juridico presente y a no admitir
modificaciones en él. De lo que se trata, segin su design
de que la estructura social vigente y algunos resortes primor-
diales del xégimen econémico no puedan cambiar. Se trata de
doctrinas juridicas que evidentemente exceden el plano del De-
recho, pues no toca al jurista, como tal, ni propiciar cambios
en el xégimen politico, social o econdmico, ni impedir que cllos
se produzcan, pues ello concierne exclusivamente a la politica.
“Existe una conviccién muy difundida —reconoce Vinogra-
doff— de que los sistemas juridicos actuales estin perdiendo
el contacto con las necesidades fundamentales de la sociedad
moderna. No es necesario hoy dia ser socialista para sentir
que los sistemas vigentes de Derecho positivo, nacidos bajo el
influjo de concepciones feudales y de basadas en la
libertad de contratacion, lendmu que ser reformados a fondo
para servir a las exigencias de la democracia ascendente.”

A Gitado por R. Pous
® P. Vinogradoft, p.
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En estas condiciones, cuando hoy “las fuerzas del cambio

fan violentamente a las fuerzas de la tradicién” (Boden-
cimer), cegar las vias juridicas con razonamientos especiosos
ede ser un muy grave error historico.
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LAS PERSPECTIVAS DE UN DERECHO MODERNO

1. El Derecho a la zaga de los cambios sociales

Ni el mundo permanece estitico ni la vida detiene su curso
tan s6lo porque algunos hombres, ayudados por instituciones
dispuestas para ello, quieran ahogar la dindmica de la historia.
Una continua movilidad y cambio impulsan, mis alld de cual-
quier voluntad conservadora, un proceso de creacion cultural
que pugna por expresarse en variaciones y revisiones de las
formas de vida social, aun cuando para llo sea menester des-
bordar los marcos que quisieran contenerlo.

Nuevos valores y nuevas necesidades sociales azotan, ininte-
rrumpidamente, ese Derecho do e insul
apto para adecuarse a las reatidades emergentes. Y si las nor-
mas no son capaces de latir al compis acelerado de

te, por

la vida, no seri el ritmo de ésta el que se retarde, aunque
deba vencer obsticulos y por momentos parezca que dismi-
nuye su marcha,

No pretendemos negar que haya habido algunos progresos
dentro de la ciencia juridica y de las legislaciones, pero todos
ellos han quedado cortos ante los requerimientos sociales. Mu-
chas veces se ha tratado de meras reformulaciones de los aficjos

o
tedrico, sin_posibilidad para enisentar ot muevas realidades.
A ellose debe que el Derecho. como ciencia y como legislci

social vaya apareciendo. cada ves mis de. manfien
El Derecho, como instrumento para una vida il st

factoria no deberia tratar de conservarse a si mismo ni de

mantener pertinazmente sus posiciones tradicionales.

)
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No obstante, considerado en su conjunto y especialmente
en sus partes mis decisivas e influyentes, no pasa

conjunto arbitrario de reglas sociales que tienden a perpetuar
un orden caduco, sobrepasado por la conciencia colectiva y
con un designio socialmente paralizador.

Easee i, dem.w (l:l ambiente social ganan terreno cada.

ez mis aquellas que constituyen la ins-
piracien el Derecho, a4l consderade, Les tendentss. que
asignan preponderancia a Ja organizacion colectiva y a los va-
lores del conjunto de la comunidad toman la delantera y con-
frotan n adhesée maoritria, sunque lloacure. bajo diver
sos signos y denom es. Sea en la forma mis radical del
ideario socialista, zu,plzdn ¥ puesto en prictica ya por casi el
407 de toda la humanidad, sea como aquellas tendencias
que en forma mis cauta o timida se llaman a s mismas socia-
lizantes y que dominan ampliamente en los circulos intelec-
tuales de nuestros paiscs, sea en medios simplemente refor-
mistas que declaran procurar la gradual modificacién y mejo-
ramiento de las condiciones de vida de las clases pobres, aunque
en el fondo hayan nacido para combatir al socialismo, una
mayorfa abrumadora esté en favor de cauces enteramente dife-
rentes de los que inspiraron a los aspectos mis primordiales
del Derecho vigente.

Pero s evidente la ausencia de lineas directrices que puedan
conduci al Derecho a una renovacion o, cuando menos, a una
conformacin de sus instituciones y bases con las nuevas ideas
imperantes. Mientras quienes lo estudian y ensciian permane-
cen aferrados a los vicjos moldes, la imaginacion de quienes
quisieran verlo transformado se muestra, por su parte, incapaz
de encontrar caminos inéditos de snli(la.

Haremos un intento audaz, aun cuando no pmunmum, por
Ia conciencia que tenemos en nuestras lxmnacluna, para suge-
rir ideas que nos parecen marcar una ruta de orientacien para
los esfuerzos de adaptacin del Derecho a Iy necesidader sc
tuales de las naciones latinoamericanas y a la conciencia domi-
nante de sus pueblos.

Acometemos tan dificil tarea huérfanos de aportes ajenos
que pudieran facilitimosla o darnos esa confianza y segw




10 PERSPLCTIVAS BE UN DERECHO MODIRNG

dad que se adquiere al transitar por sendas que otros recorric-

tes. Al menos, declaramos no conocer —y damt an
cipadas cxcusas por nuestra ignorancia para el caso de que
existan— teorias o doctrinas aptas para los paises que ansian
vivir en un ambiente social de solidaridad y de organizacién
juridica al servicio de todos. Solamente contaremos con el
apoyo de algunas ideas aisladas que, sin duda, vamos a
aprovechar.

1. Método seguido

El concepto es el medio por ¢l que el conocimiento resume
en ideas cada vez mis profundas 1o que ha llegado a aprehen-
der. Tiene por objeto delimitar mentalmente los objetos cen-
trales que nos interesin dentro de un dmbito determinado,
Mediante ¢l se obtiene un conocimiento mis acabado, aun
cuando en forma abstracta, de Ia realidad, precisando las notas
esenciales y diferenciales de los objetos que la componen

Una ciencia que cambia, especialmente i es una ciencia so-
cial que intenta adaptarse a realidades nuevas o interpretadas
en forma més verdadera, cuyo deberia ser el caso del Dere-
cho, deberia crear conceptos nuevos que remplacen los ya ob-
soletos.

Para alcanzar csa nueva conceptualizacion es posible usar
diferentes métodos, pero, tratindose de ciencias sociales, habri
de tener predominio €l método inductivo y experimental. Sin
embargo, un método deductivo no puede ser excluido a priori,
especialmente dentro del Derecho, disciplina que tiene impor-
santes sypeccn de abstraccion.

Hace algunos afios, haciendo un intento como el que en
estos instantes nos proponemos! incurrimos en ¢l error de tra-
tar de agotar el estudio de los cambios que deben sobrevenir
en un Derecho puesto al servicio de una sociedad solidaria,
usando exclusivamente el método deductivo. EI procedimiento

1 Véase nuestro trabajo La renovacidn det Derecho.
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nos permitié adivinar algunos aspectos de los cambios necesa-
Tios, pero quedamos flotando en un plano discursivo y abs-
tracto, por falta del vivificante contacto con la realidad.

En aquella oporlnmdzd nuestro plan se redujo a csquema:
tizar las lineas que el i ha marcado
en las instituciones del Derecho vigente, para luego, mecliante
una simple operacion mental, poner al revés todos esos as
tos, al igual que se vira un guante volviendo su superficie
interior al exterior. Los resultados, escasos pero importantes
que asi obtuvimos, serin también aprovechados ahora. Pero,
indudablemente, con ellos quedamos muy cortos, por error de
enfoque, frente a la vasta problemitica de un Derecho nuevo.

sta_autocritica y rectificacion no |n(l|cu, por cicrto, que
hayamos alcanzado ahora la. soluci . Confiamos, sin
embargo, en proponer un conjunto algo v orgamm de ideas,
que con la cooperacién de otros estudiosos podria contribuir
a la formulacién posterior de un sistema bien estructurado.

Los dos descubrimientos “deductivos” fueron que si en el
Derecho vigente encontramos todo un vasto conjunto de ins-
tituciones, doctrinas y postulados destinados a la defensa y
proteccién del interés individual, a cuyo estudio, andlisis
y desarrollo los juristas tradicionales han dedicado multitud
de obras y tratados, como ser, los derechos subjetivos, los dere-
chos adquiridos, la autonomia de la voluntad, las obligaciones
personales, etc, en la antftesis de esos esfuerzos tendriamos que
hallar lo que hiciera falta para construir un Derecho de soli-
daridad, esto es, no individualista. Con ello llegamos a enten-
der que un Derecho de esta clase debia girar en torno a dos
polos principales: la primacia del interés colectivo o general
por sobre el interés particular o privado y el desarrollo de la
idea de los deberes sociales, como un equilibrio al sistema
juridico individualista basado en la exaltacién desmesurada
de los derechos individuales. Y esos fueron los conceptos que
entonces desarrollamos.?

Magro o no dicho resultado, s el hecho de que ahora, con
mayor meditacion, queremos integrarlo con elementos que
nos depara la misma realidad social y sobre la base de éstos

° id.
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intentaremos deducir también conclusiones que deriven en
conceptos juridicos nuevos.

No haremos diferencia entre los conceptos obtenidos de-
ductiva o inductivamente, sino que los ordenaremos en con-
junto de Ia manera que nos parece mis ligica para una com-
prension total de lo que ellos significan.

Las nuevas funciones del Estado moderno

Posiblemente no haya un campo més proicio para demostrar
Ia completa caducidad prictica, en la realidad social, de las
ideas individualistas que siguen informando a las estructuras
bisicas del Derecho vigente, que el de las funciones que el
Estado moderno se atribuye a si mismo o que efectivamente
asume en su accion.

En todos los paises se observa un fenémeno andlogo. No
existe ya el “Estado gendarme”, ocupado del orden piiblico

de resolver los conflictos individuales y mero espectador en
1a lucha de los “hombres libres” por alcanzar cada uno con
sus propios medios el éxito social, identificado este tltimo
con el éxito econdmico. Aun en los Estados Unidos, campeén
de “Ia libre iniciativa” y de la libertad en los negocios, el Es-
tado ha asumido funciones reguladoras de importancia me-
diante la creacién de una serie de organismos federales de
caricter permanente, en demostracién de que “hasta el Estado
contempordneo més partidario de la iniciativa privada y de
més pronunciada mentalidad capitalista, no puede dejar su
sistema econémico al libre juego de las fuerzas econdmicas.
con cmpresas podeross que agobian a los débiles, con el con
sumidor_impotente contra la_explotacion ejercida_por los
monopolios...". No obstante, “debido quizé a inhibiciones
ideoldgicas, es sorprendente la poca atencién que la ciencia
del Derecho Administrativo, sumamente desarrollada, presta
a este aspecto de la actividad piblica”3

En los demds pafses el fenomeno es mds ostensible y desarro-
llado, pues en la misma medida en que cl Estado se ve for-

3 W. Friedmann, p. 362
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zado, para proteccién de los intereses de las grandes mayorias,
a tomar 4 su cargo actividades que para el individualismo eran
propias y exclusivas de los particulares, se va produciendo un
incremento grande de sus funciones, muchas veces simplemente
ue ni las Constituciones ni las leyes organicas
las consagren o con €l apoyo de muy escasos preceptos que la
autoricen. En todo caso, no se abre camino todavia una doc-
trina juridica consistente y desarrollada sobre este punto, que
constituye un_ hecho bisico dentro de las sociedades actuales.

e trata de una multiplicacion incesante de funciones del

ntro de las actividades sociales. Algunas de ellas
miran a las grandes tareas de una colectividad organizada:
educacién, salubridad publica, promocion de organizaciones
cooperativas, de ayuda mutua o de solidaridad entre los ciuda-
danos, etc. Otras, procuran proporcionar esa proteccién que
scstra como ¢l nuevo matiz de la seguridad moder-
na: la seguridad contra la miseria, contra la euicrmcdzd ol
desempleo, la vejer, etc., es decir, todo lo que hoy

mina la seguridad social. ¥ también esti toda aqm.llz inter.
vencién del Estado moderno para regular la economia nacio-
nal, la que ha llegado a institucionalizarse de tal manera que
ya recibe los nombres de o “dirigismo
cconémico”. En este dltimo aspecto el Estado tiene diversos
grados de ingerencia, segin las tendencias politicas y ccond-
micas predonsinantes en los diverio pais; algunce de mera
prot las industrias que se consideran visias, otros de
Fegutador de I economia con miras al interés coleckivo y, 1o
mis avanzados (dentro de los que no llegan al socialismo de-
clarado) , de administracién directa por el Estado de aquellas
empresas fundamentales para la economia del pas.

‘odo esto significa un cambio notable en relacién con el
panorama de hace apenas medio siglo, aunque el acostum-
bramiento termine por hacerlo poco perceptible. Lo que nos
interesa poner de relieve es que un fendmeno tan nucvo, se
ha ido introduciendo en la mayor parte de los pafses sin va-
riacion alguna de sus estructuras juridicas tradicionales, no
obstante que muchas veces las contraviene abiertamente. Guan-
do los transportes piiblicos, terrestres, maritimos y aéreos, per-
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tenecen y son administrados por el Estado en una parte con.
aidentle aumndo In wtaridad piblcs oterviene activamente

do el crdito para th producciin queda reservado en Yuen
parte a organismos estatales, cuando las industrias de mayor
rango nacional pasan al poder del Estado, llegamos a darnos
cuenta de que estamos viviendo en un plano de organizacion
ccondmica que nada tiene que ver con el Derecho tradicional
codificado.

Tanta acumulacion de nuevas funciones en el Estado con-
duce a que éste necesite diversificarse en re-
sentacidn juridica, con el objeto de obtener flexibilidad y sol-
wra en el manejo de negocios o en la direccion de asuntos
que antes eran exclusivos de los empresarios privados. Esto ori-
gina el nacimiento de numerosos entes estatales auténomos,
dotados de patrimonio y de personalidad juridica propios, que
empiczan a actuar en el campo juridico como separados del
Estado, no obstante que, en el fondo, son una emanacién de
&l y no pueden concebirse aisladamente.

Es posible mirar el nacimiento y existencia de estos entes
auténomos estatales como la sefial de un perfodo de transicion
a una forma socialista de organizacién social y economic

exclusiva, nos damos cuenta de que esta tltima contaba en el
Derecho con toda una teorizacion y con las instituciones y
conceptos juridicos apropiados para su existencia como forma
ordenada de actividad dentro de la sociedad. En cambio, aque-
Ila queda en gran medida desamparada de tal apoyo juridico.

Es necesario que estas actividades estatales de hoy queden
orgénicamente reguladas por preceptos legales e instituciones
juridicas. Pero advertimos que ello no solamente no
Sino que, por el contrario, los principios del Derecho tradicio-
nal que subsisten parecen poco conciliables con ellas. EI prin-
cipio tradicional de Derecho Publico de que la autoridad y
sus drganos solamente pueden hacer aquello para lo cual Ia
ley expresamente los autoriza, parece incompatible con la ne-
cesidad de facultades discrecionales que se requicren  para
tareas como éstas. Ese vasto aumento de funciones gubernati-
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vas que exige “un amplio grado de facultades discrecionales”,
segin Friedmann, queda en excesivo desacuerdo con las posi-
bilidades que permite el actual desarrollo del Derecho. EI De-
recho Administrativo, dejado atris por la evolucién social, no es
capaz de resolver todavia esa necesidad de
m de accion que la administracin necesita pa
y rapidez sus fines, con la seguridad del ciudadano y
1 control furidico de Ia acividad adminisrativa que evite ol
tiesgo de arbitrariedad”, segtn las palabras de Latorre

Para alejar el peligro de un towlitarismo estatal en los
casos en que la intervencién alcance grados muy profundos,
que podria preentare por la via del cjercicio arbitrario de
un poder cada vez mis extendido, debiera contar la sociedad
con juristas upam de abordar una nueva elaboracion juri-
dica, mis actual y vigente, liberada de sus rémoras del pasa-
do. Habr que esperar todavia, para que ese momento llegue.

. La proteccion contra el burocratismo

Las nuevas funciones que ¢l Estado toma hoy a su cargo, rese-
fadas en el pirrafo precedente, llevan a un aumento aprecia-
ble de los funcionarios piblicos, ya que serd a étos a quiencs
les tomar a su cargo tales fun-
ciones. Esto aumenta excesivamente el peligro de burocratismo
y exige mecanismos juridicos aptos para conjurarlo.

El riesgo de que los funcionarios puedan olvidar su_ fun-
cion al servicio de la comunidad y la pongan al servicio de
grupos o, 1o que es peor, al servicio de sus propios intereses,
obliga a adoptar las medidas adecuadas para fiscalizar la ac-
tuacion de los funcionarios del Estado, a fin de poder tomar
en contra de los que violen sus deberes las sanciones debidas
y para impedir que su desempefio pueda transformarse en
Tuente de enriquecimiento ilicito. No bastan para ello los me-
canismos normales de la legislacion antigua, que también con-
templaron esta clase de prob'emas, porque la extension e im-
portancia de las nuevas condiciones sociales exige una mayor
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atencion para contener un peligro que es ahora mds evidene,
y generalizado.

La necesidad de fiscalizadores activos, dotados de gran ine
ciativa propia y de un cierto grado de autonomia, que velen

o del sstem. Apare de elos, la exincuci de ancidy
expeditas y de medios legalmente adecuados para que los bene-
ficios ilicitamente obtenidos por el mal [lmcmn:nn retornen
al patrimonio social, son igualmente indispensal

G nstitncien de origen escandinavo -l €n Suecia
pero se ha difundido ya a otros paises, como Francia, Nueva
Zelandia e Inglaterra, entre otros— la del “ombudsman”, ciu-
dadano dotado de toda la autoridad necesaria para_controlar
1o actos de administracion del Estado y asumir la defensa de
los ciudadanos desatendidos o atropellados, con poderes juri-
dicos amplios para realizar por si mismos actos de fiscaliza-
cion en cualquier organismo estatal y para recibir de los
particulares o de otros funcionarios las denuncias o reclama-
ciones que demandan proteccién o impugnan decisiones o actos,
administrativos que lesionan la ley o los deberes de los recla-
mados, podria ser una solucion apropiada, siempre que, a su
vez, no se burocratice. Se trata, en el fondo, de la necesidad
de que alguien realice esa funcion de “tribunos de la plebe”
que constituy6 una sociedad bastante mds simple que la que
hoy conocemos, la romana. La participacion del pueblo en la
funcién parece un resorte importante para el éxito de ella.

V. La solidaridad como una actitud social

Duguit, el gran tedrico del papel central que le corresponde
a la solidaridad en la vlda colectiva y en el Derecho, nos la
‘muestra como un hecho evidente e insoslayable, derivado
de la necesidad de union q\!t tienen los hombres entre si.*

4 Yer Emique il C. &1 Conrl Pillic, Garacas, 1976,
& L Do, Manuel de Drit contituionel. p. 8 y 9.y Las mnsorn
ciones generales...., pp. 41, 42 y 4
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Preferimos referimos a la solidaridad como un espiritu nuevo
que indispensablemente debe animar a los miembros de una
sociedad moderna bien organizada. Al simple hecho, que na-
die podria dejar de reconocer como tal, se le puede designar
como interdependencia social. En tal calidad ha existido siem-
rc, no obetanie que en tantas épocas histdricas 3¢ hara ovge-
nizado la sociedad humana con prescindencia de ella.
Ese espiritu es necesario en toda sociedad orgdnicamente
estructurada que quiera ser algo mds que una mera yuxtaposi-
cién o suma de individuos y que tenga clara conciencia de
que es la unién colectiva, organizada politicamente y ordenada
juridicamente, la que permitird al conjunto de sus miembros
ese desarrollo humano que es la meta del hombre como ser
racional. EI permitird integrar a todos los individuos en una
taren comiin conscientemente buscada y arménicamente reall
a, personales o
concentrando todos los exuerzos en e bien de todos. Tiene &1
su origen en la tendencia social del hombre, pero requiere de
un ennoblecimiento espiritual para que encuentre campo pro-
picio de desarrollo. En el fondo es expresion del sentido de
hermandad con que todo hombre, no dominado por egoismos
o codicias, mira a los demis.
misma, la solidaridad es mds bien una disposicion
éca del ser humano, consistente en su voluntad altruista. de
colaborar con los dems en la obtencién de fines comunes, pero
ella resulta de tal manera indispensable para la meior organi-
cion y buen éxito de la vida social, que es permitido al Iegis
2 2 todos los individuos como una obligacién juri-
dica y obiener que clla se generalice dentro del cuerpo socil
por medio de la virtud educativa que se reconoce a la ley.
Con la solidaridad social s deja atrds ese tipo de relaciones in-
terindividuales implantado bajo el régimen individualista, para
remplazarlo por relaciones societarias de integracion que unan
a sus miembros en un todo dotado de vida orgdnica interna.
Surge, con ella, la imagen del hombre colectivo, pertene-
ciente 2 una comunidad viva e integrada conforme a un orden
socialmente orientado, en la que se tiende a nivelar a los in-
dividuos en un plano que permita, cn las mejores condiciones
posibles, el mayor desarrollo de todos ellos
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La necesidad y ¢l hecho de esta solidaridad fue observady.
por Ripert, pese a sus tendencias tan conservadoras, aun den.
tro del campo del Derecho Privado.®

Duguit sostiene que sin la solidaridad social serfa entera.
mente imposible justificar las nuevas funciones del Estado
en beneficio de una mejor vida del comin de los habitantes,

El art. 57 de la Constitucién de Venezuela de 1961 establece.

“abligaciones de solidaridad social” que incumben a los parti.
cullares sin perjuicio de Tss “obligaciones de asstencis, e
cacién y bienestar del pueblo” que competen al Estado y
permite que mediante ls leyes pueda ser impussto el cumplis
miento de todas estas ohligacione, en caso necenrio, Tucl
bién, tratinddse de ciertas profesiones, podri |mpmlcnc Tegal-
menie €l deber de presar servicios temporales.

vi. El trabajo como deber social

Para Duguit una consecuencia inmediata y necesaria de su
idea de la solidaridad social es que todo hombre tiene una
funcién social que le corresponde llenar y que tiene el deber
de cumplir. No le estd permitido a un miembro de I sociedad
rmanecer inactivo ni dejarse dominar por la pereza. De ello
deduce que la autoridad piblica puede legitimamente impo-
ner a todos el trabajo, dictando las normas que se lo exijan
obligatoriamente; pues con ello no se hace sino determi
obligacién de cumplir la funcién social que les incumbe. No se
Tefiere este autor  la imposicion a todos de un trabajo deter-
minado, sino del trabajo en si, por no ser admisible a un miem-
bro del cuerpo social no hacer nada en favor de éste.’
Concordamos en que en la vida social actual, dentro de un
mundo en el que los bienes disponibles —y esto resulta parti-
c\llarmcme dramum por lo que s refiere a los alimentos— no
son suficientes para todos los hombres, corresponde al legis-
Todor exigie 2 1odo individuo un trabajo til a la comunidad,

8 G. Ripert, en Le régime démocratiue. ., pp. 228, 252, 61 y %
T Dugit, Mamel de Drit onsittionnels p. 36y 37, Loy ransforma:
ciones generales..., pp. 213y 216.
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& de naturaleza material, intelectual, artistica o espiritual
Lo pertee concluites inexcuable diciada por 1a ki de
blico.

Attndida, o, 1 variedad de gustos, aptitudes y disposiciones
de los seres humanos, parece enteramente aceptable aspirar a
que el Estado respete las vocaciones e inclinaciones personales
de cada_hombre, hasta donde le ten posibe sin detrimento
apreciable del bien colec

La idea, que pudo parccﬂ audaz a comienzos de siglo, em-
pieza a hallar acogida no solamente en la legislacion de paises
socialistas, donde el principio se reconoce, sino también en la
de otros, nada sospechosos de serlo. Es asi, por ejemplo, como
en el art. 35 de la reciente Constitucién espaiiola de 1978,
se prescribe que “todos los espafioles tienen ¢l deber de tra-
cio de que también se reconozea en ¢l mismo
precepto el derecho al trabajo de libre cleccién y a una re-
‘muneracion suficiente.

viL. Los deberes sociales

Asf como ¢l Derecho de raigambre individualista pone parti-
alar acento e 1a aimmacin de los “derochos” de los tndi
viduos, lanzando a los exégetas y jurisperitos a una torrencial

duccion de teorias sobre ellos y sus cfectos protectores de
la individualidad, un Derecho inspirado por principios de soli-
daridad social no puede menos de marcar la importancia de
los “deberes” de los individuos.

Al hablar de los deberes sociales estamos muy distantes de
la idea de “obligaciones civiles de indole personal” emanadas
de las diversas fuentes de obligaciones que reconoce cl De-
recho Privado. Estas obligaciones personales no son sino el
reverso de los derechos subjetivos, uno de los principales re-
sottes de un Derecho que respalda al individualismo.*

A Eduardo Garcla Miynez, en su obra Introduccion al estudio del Derecho,
obrerra que los Jurar han dekuiiado of andlids del concpto de “deber”
fexte que labla Gnicamente de las obli-

9.}
Fhcione perenles privadas (5. 198
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Aun cuando en forma genérica, puede serles aplicada a es.
tos deberes sociales la definicion de Kant: “la necesidad de.
accién por respeto a la ley”, queremos aludir en forma pri
<cipal a deberes que recaen sobre todo miembro de una socie.
dad organizada, por el solo hecho de pertenceer a ella y dis.
frutar de sus beneficios, sin necesidad de que exista otro
hombre u otro sujeto dtlemmudo de derechos que se alce
ante él en calidad de acreed

{ mirados, cston deberes, por ser Ia otra cara. de loe deggd
<chos fundamentales del hombre, participan del cardcter politico
de éstos, segiin explicacion que en su oportunidad dimos. Pero
aun cuando por si mismos estén fuera del Derecho, es induda-

le que constituyen condicionantes de éste. ¥ si los derechos
fundamentales constitufan una limitacion para el legislador,
los deberes sociales, que también podiiamos llamar deberes
fundamentales del hombre, imponen al legislador la necesidad
de reconocerlos y de no dictar normas que los enerven o hagan
ilusorios

La idea de los deberes sociales es antigua: Plawén los pre-
dicaba ya. En época mis reciente parece ser Augusto Comte,
el padre del positivismo, quien propugné la eliminacién del
Concepto de “derecha”, “por inmoral y andrquico’s soxtuvo
que en el Estado positivo la idea de derecho desaparece irre-
vocablemente, “cada uno tiene deberes y para con todos, pero
nadie tiene derecho alguno propiamente dicho... en otros
trminos, nadie posee mis derecho que el de cumplir con su
deber”.

En Ia teoria juridica moderna, Kelsen sitda al deber pro-
piamente juridico en primer plano, por considerar que es la
norma juridica misma, desde ¢l punto de vista de la conducta
que prescribe a un individuo determinado; por ello el deber

2 10a demmrnin da b spmcie e depier e 1o o
cionales 1a fdea de deberes soci

medanic los cusles un autor tan Pemcabie

rbonnicr, apoya una_ pretendida_imposibilidad de que puc

endor prec enargado de tisaco; poge

o H{x’l/l( fr
irial Techos, wu, B
10 Augustc Come, Systéme de politique posi ¥




PEISPEGIIVAS DI DN DFRICHO MODIRNO 01

es lo primario en ¢l Derecho, el cual, en cambio, no tiene que
instituir necesariamente derechos subjetivos ya que pueden
existir deberes y responsabilidades que no corresponden a un
Gerecho subjecivon or su parte, Olivecrons deciara que los
naturalistas, a diferencia de los metafisons que parten del de-
recho subjetivo, lo hacen desde el d

“También Dabin  concede imp()n ncia_al deber juridico
cuando explica que “el 1ol del Derecho abjetivo no sc limita
econocer derechos subjetivos, sino que le corresponde
n prescribir obligaciones o medidas de orden, sea en

eficio de otro, sea en beneficio del obligado mismo, sin la
contrapartida de derecho subjetivo en el sentido propio del
iérmino, que implica por una parte una faculiad de reivin-
dicar y por la otra un titular determinado”."

Que estas ideas comicnzan a penetrar d:mro de las pric-
ticas internacionales lo demuestra el articulo 29 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1948, en cuanto
dispone que “toda persona tiene deberes especto a la comu-
nidad, puesto que s6lo en ella puede desarrollar libre y ple-
namente su personalidad”.

En la Constitucion alemana de Weimar aparece, al Jareeer
por primera vez, un capitulo especial con ¢l nombre de “De-
techos y deberes fundamentales de los alemancs”, Sividido
diversas secciones en las cuales figuran: el deber supremo de
los padres de cducar a su descendencia (art. 120), el de acep-
tar funciones no xem\m:ndas (art. 132), la obligacion de
proporcionar servicios personales al Estado y a la comunidad
o 139, el deber de contribuis 2 las cargas piblices (ar
I3, Ia cbligcib que leapone Ia propicdad wl servicio
del interés general 153) y la obligacidn escolar general
(art. 145)

Las Constituciones de los paises socialistas acostumbran a
precisar los deberes que pesan sobre 0s. Princ
palmente sefialan los de respetar la Constitucion y las leyes,
acatar la disciplina de trabajo, cumplir honesta Tos
deberes sociales, respetar las reglas socialistas de convivencia,

4 11 Keen, Teoria pura del Deecho, pp 120, 121, 122, 120y 124
12 K. Olivecroua, Lenguaje juridico y realidad, p.
13 . Dabin, p. 5.
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proteger la propicdad colectiva socialista, cumplir el

la Reptiblica Popular China de 1954 y de Checosl
de 1960 y también en las recientes Constituciones cubana
1976 y soviética de 1977.

Cada dia se difunde mis la idea de los deberes sociales,

nezuela, de 1961, trata de los deberes, derechos y garantias
todos los habitantes, e igual cosa hace la reciente Constitu
del Ecuador, aprobada en 1978. Ambas constituciones dedi
varios preceptos a determinar los deberes del hombre y no
actualmente las tinicas que pueden sefialarse en ese sentido.

vas. El concepto de responsabilidad

Conforme al sistema juridico tradicional, la_ responsaby
juridica del hombre deriva principal,

mente, de sus propias acciones

una exigencia subjetiva constituida por la culpabilidad.

Ia vida social de hombres que no solamente reclaman sus d

rechos sino que estin dispuestos también a cumplir a cabali

dad sus deberes hacia la comunidad,

cia. No basta simplemente ¢l no transgredir Ia ley o no lesior

derechos concretos de otros individuos, aspiracion mixima del

Derecho individualista; sino que es necesario que cada cual
ida social se desenvuelva

actitud atenta y diligente, que no puede ser colmada con Ja
disposicion puramente negativa de no violar la ley y no dafiar
 otros; s indispensable un dnimo positivo de parte de udl
miembro del cuerpo social en orden a poner de su part

mativamente, todo cuanto sea mejor para alcanzar oo nne-




participacién de todos los individuos en los beneficios socia-

Por cllo es que se espera mds de cada individuo y se exige

er un esfuerzo para rendir lo mis posible conforme a las

jitudes personales, las que deben ser puestas al servicio de
demis y de la colectividad entera.

. lo que se exige es una disposicién activa

tivas de bien general. Basta el quedar atrds,

no readir todo o posible, el no participar a los demds de

propia capacidad, para que pucda originarse una respon

orga-
da, pueden constituirse en fuentes de responsabilidad

idica.
El Derecho de la solidaridad social espera que cada compo-
te del cuerpo social esté dispuesto a vivir de manera que
estar, cooperacién y creatividad
beneficio comiin, puesto que hay deberes que pesan sobre
individuos en tal sentido.
Tl criterio afecta a todos los rdenes de rspanublhdadcs
widicas, especialmente las penales (dentro de I
iard un aumento de los tipos penales de omisién, de pe-
y meramente culposos), administrativas, laborales y sim-
emente civiles.
No obstante, en lo relativo a la responsabilidad penal, si-
en pesando siglos de identificacién o de asimilacién de clla
responsabilidades religiosa y moral. Con todo, se hace apa-
Tente un movimiento tedrico interesante destinado a buscar
un nuevo concepto de responsabilidad penal
En materia privada y laboral recibe cabida una responsabi-
ad puramente objetiva, que ensancha notablemente el mar-
€0 de las respectivas responsabilidades tradicionales.

M Ver nuestra obra citada en segundo lugar en nota 15 del cap. 1%, pp. 36
a6
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x La py

acia del interés general sobre el privado

El principio de que el interés o bien colectivos pre:
sobre el interés particular o privado debe constituirse en el
¢je cenural de todo Derecho moderno. Al igual que el de los
deberes fundamentales, es un principio politico, pero por su
contenido tiene cfectos determinantes en ¢l Derecho.

Los antecedentes de este principio se remontan a milenios.

Las palabras de Cicerén “salus populi suprema lex csto”

y las reglas justinianas “propter privatorum commodum on
Uebet communi wilitati practudicare” y “utitivs publica prac.
Jerenda et priatorum contractibus™e expresan 1 verdd de
que el bien colectivo ha de sobreponerse al bien particular.

En la Edad Media lo pw(.]amu también Sento Tomds de

quino y el principio mereci reocups i6n de sus segui-
dores. Tal vez la frase mis precisa qne puede invocarse de este
filésofo es: “Si hablamos de la justicia legal, es evidente que

&t es la més preclara entre todas lay virtudes morales, en
cuanto el bien comin ¢s preeminente sobre el bien singular

de una persona.” También puede recordarse la que dice:
dos los que componen alguna comunidad se Telacions
misma como las partes al todo: y como la parte, en o
tal, es del todo, siguese que cualquier bien de la parte es orde-
nable al bien del todo.""

No han o tenativas de ergiverr I opinidn del Sax-
to Doctor, wtilizando pasajes tocantes a temas teologicos y que
no_conciernen a la umnimim politica lempnnl aso este
iltimo de los que hemos mencionado, pues proceden de los
Tratados de la Ley y de la Justicia.

En tiempos modernos el principio ha sido aceptado por ju-
ristas tradicionales, aun cuando sea en forma incidental o
mitada y sin concederle el relieve de un principio bisico des-
tinado a orientar todo ¢l Derecho. Thering insiste en ¢l hecho
de que la vida social supone la existencia de un interés colec-

1% Gecron, De Leibu, 1w, 3.
s

¥ Sem oo 1, . . 5%, 12 y 45, Tumbitn x enctenian reternces
o prncplo en la s henion, 3, 543 3 e v Oh 23
1, 496,
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tivo por encima de los intereses individuales y en que ese
interés colectivo es ¢l que protege el Derecho. Por su parte,
G. Ripert observa hasta en el Derecho Privado una evolucion
de ideas hacia la solidaridad y declara que no debe ser rec
7ado el principio de que las consideraciones de orden social
© nacional deben prevalecer sobre las condiciones econdmicas
de intereses privados.

De manera general se le repite mucho, pero no s deducen
de él todas las consecuencias necesarias.

Su efecto principal ha de producirse, como es de presumir,
para decidir_pugnas de indole ccondmica o relativas al dere-
cho de propiedad entre los pariculares y el bien colectivo o
las pretensiones del Estado que lo representa. En este campo

alidez es general y absoluta, pues por importante que
sex un bien material privado, habrd de ceder ante la exi-
gencia del bien piiblico que lo requicre indispensablemente.
Ysie Enia/no pede compensar ) par icular el bien de
que lo no podri ser esto un obsticulo para la me-
dida que e intes colectivo impone. sta es, en definitiva,
fundamentacion de Ja moderna institucion juridica de la na-
cionalizacion de empresas.

Las dudas empiezan a surgir cuando se trata de valores tan
esenciales al hombre que sin ellos éste no puede siquicra con-
cebirse como tal. Es posible llegar al sacrificio de ellos, aun
reclamindolo el bien colectivo? Un ejemplo del caso propuesto
de muerte, objeto de debate permanente en ¢l
curso del dltimo siglo.

Helmut Coing rechaza que la comunidad pueda vulnerar
en forma alguna el respeto debido a la persona. A su juicio
el organicismo de la sociedad no es mds que una metdfora que
no puede ser entendida en forma literal, pues solamente loa
hombres individuales existen en la realidad. Niega que “el
grupo”, aunque encame valores y sea una existencia valioss,
pueda obrar como sujeto de derechos. Por esta razén, “el
grupo” no s el valor supremo y el individuo no puede ser reba-
jado a instrumento de él.1® Esta posicidn representa el extremo
del individualismo personalista.

18 Helmut Coiog, pp. 150 y 151.
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Pero la mayor parte de los iusfildsofos y juristas empicza g
accpuar que el principio de la prevalencia del bien colectiy
rige en forma general y

Por nuestra parte, estimamos que a igual categorfa de bie.

nes el principio rige plenamente. Asi, si la sobrevivencia de
ifici

de algunos hombres, debe primar la subsistencia de aquélly
por sobre las vidas individuales. En camlnu, i se trata de biencs
de diferente categoria que entran en

dar una regla general y habré de resolvecsecada caa oy par-
ticular, teniendo siempre presente al altisimo valor del bien
colectivo. Por cjemplo, si una ventaja cconémica manifiesta
para la sociedad ha de obtenerse al costo de una vida humana,
de modo general no serfa posible anteponer esa ventaja a
esta vida,

Giertamente que llegado el caso de tomar esta clase de decie
siones ha de exigirse que los érganos sociales procedan en
lnrma abierta y \eah con ceimiento estricto a las regln lega-

mediante un legal y
bhto de la situacién, como corresponde a una determinacién
de tanta_importancia para la sociedad.

También este principio tan fundamental empieza a ser reco-
nocido en el plano internacional. En la Declaracién sobre So-
berania Permanente sobre los Recursos Naturales, aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 14 de diciembre
de 1962 con ¢l nimero 1803, se incluye una imxe en la cliu-
sula relativa a nacionalizacién y expropiacién, en la que se
terés nacional 0 la utilidad pl!bllca “se reco-
ero interés particular o privadn,

. 50 de la Constitucion de Colombia y 45 de la
Constitucién de Panam4 en actual vigencia, disponen que
“cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de
utilidad piiblica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de particulares con la necesidad reconocida por Ia
misma ley, el interés privado deberd ceder al interés pibli-
<o o social

La Constitucidn mexicana no consigna cl principio de ma-
nera expresa, pero evidentemente fluye @ del contenido de
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més importantes preceptos, especialmente de los arts.
y 2. Dentro del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales de México, el art. 836 lo acoge de manera expresa,
watindose de la propiedad de particulares, y su art. 16 es tam.
bién una aplicacién parcial de ese principio.

Estos serian los conceptos juridicos y los elementos condicio-
nantes de lo juridico que podrian ser utilizados como base de
una elaboracién moderna del Derecho.



capfTuLO X1

EL PROYECTO CONCRETO DE VIDA SOCIAL, LA
INTERPRETACION DE LA LEY Y LA REVOLUCION

1. El proyecto concreto de vida social

Dentro de este capitulo vamos a presentar dos o tres temas
que, como cabos sueltos, han ido quedando ards en el des-
arrollo precedente, los que preferimos agrupar no por razones
sistemiticas sino en obsequio a la brevedad.

Al terminar ¢ capitulo vin scfialibamos que el legislador
debe renovar el Derecho inspirindose en el proyecto histdrico
social de su pueblo.

Todo pueblo tiene, conforme a su medio ambiente, a su
idiosincrasia, a su evolucién cultural, a sus condicionamientos
histéricos y a su_genio colectivo, una manera especial de con-
cebir sus aspiraciones comunes como sociedad organizada. Ta-
les aspiraciones conforman lo que algunos han_denominado

"proyec de vida colectiva” y que aqui deignams projecty
concreto de vida social”. Este proyecto esti con
las metas comunes que se propone una comunidad dads, en
una etapa histérica determinada, sobre la base de una cierta
visin del mundo y del hombre, en momentos en los que
una minoria dominante no ahogue sus anhelos.

La legislacion de cada pucblo, para constituir una norma-
tiva que encarne las exigencias de la conciencia colectiva y s¢
amalde a Jo que mis convene 1 o caricter prople deblery
inspirarse en tal proyecto. En ota forma, la_legislacion
corresponderd al sentimiento de la comunidad que debe xe
gir y se reducird a un artificioso conjunto de reglas impuestas
por la fuerza que las implanta o respalda, pero resistidas in-
ternamente por los componentes de aquélla.t

1 No ahondaremos en €ita materia, por ser propia de la sociologia juridici:
(]
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Con ello hemos expresado e Jlegislacidn e se sparte
de ese proyecto concreto de un Dere-
chio impucato mis o mencs arbirariamente, pero no algo sen-
tido como la normativa natural que cse pueblo demanda, por
acomodar mejor a sus aspiraciones mids profundas.

1. Forma de determinar tal proyecto

Ese proyecto concreto de vida organizada no es ficil de cono-
cer, pero puede ser descubierto examinando tendencias y ma-
nifestaciones colectivas de cada pueblo en las que se exteriori
cen sus inclinaciones por ciertos moldes de organizacién o por
algunos valores sociales.

Toca a la sociologia determinar los métodos apropiados para
investigar ese proyecto. Aqui solamente nos ocuparemos de
‘mostrar algunos clementos que de ordinario son valiosos para
indicarlo y que son: Ia historia de ese pueblo, en cuanto marca
lineas que se proyectan a la exteriorizacién de un modelo de
organizacién social generalmente acogido; el ambiente social
actual de ese pueblo, en cuanto revela una tendencia presente
en igual sentido (que puede modificar o perfeccionar la an-
terion) y, linalmente, lo que resulta de las manifestaciones le-
gislativas de mayor jerarquia o expresividad del pafs, en cuanto
puedan manifestar principios o ideas que ostensiblemente
cuenten con un asentimiento general.

Por cierto que la determinacion de ese proyecto de vi
social tiene se separadamente para_cada pueblo,
aprovechando en cada caso los elementos de juicio mis es.
clizcodors

0 simple cjemplo, teniendo en consideracién que este
teabojo fac cxrita en Meésion, pals que mos acopld cntomes
generosamente, propondremos algunos elementos de juicio que
estimamos valiosos para configurar lo que podfa proponerse
como el proyecto concreto de vida social actual del pucblo
mexicano
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. El proyecto de vida social mexicano a través de su C
titucién

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que podriamos considerar como la més natural y adecuada
zxpuﬂ()n de las aspiraciones nacionales en materia de orga-
nizaci6n social, nos muestra ciertas ideas dominantes que no
ayndan a perfilar algunas bases.

En forma puramente esquemitica mencionamos, entre otrass

a] EI Gobierno debe tener forma republicana, representa-
tiva, democritica 3 federal, con Tespeto de las autonomias lo-
cales (arts. 40 y

b] EI puchla cs S — y originario de la sobera-
nia; de ¢l dimana y a su servicio estd todo poder; €l conserva
el derecho inalienable de alterar o modificar la forma de go-
biemo (art. 39).

] La democracia es un sistema de vida fundado en el cons-
tante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo
(art. 3).

d] La meta de la organizacion social mexicana es el desarro
llo de todas las facultades del ser humano, dentro de una
mejor convivencia humana, en un ambiente de aprecio a la
dignidad humana, a la familia y a la fraternidad enre los
hombres (art. 3)

¢] Existe un conjunto de libertades :ludadanax fundamen-
tales que deben ser respetadas (arts. 1 al 2

1] Debe procurarse una equitativa dulnbun(m de la rique-
za, para lo cual se ponen limites a la propiedad rural, se
instituye un patrimonio familiar y se permite dotar de tierras
a micleos de poblacién carentes de ellas, toméndolas de la
propiedad inmediata (arts. 27 y 123).

&) El interés general de la sociedad predomina por sobre el in-
terés de particulares (implicito en los arts. 3, 4, 27, 28 y 131).

h] La Nacién tiene derecho originario de propiedad sobre
as tierras y las aguas y le corresponde el derecho de transferir
el dominio de ellas a los particulares a fin de que se constic
tuya la propiedad privada® (art. 27).

3 Segin A. Cérdova, p. 227, la Comision de Constitucién de Querétaro pro-
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i] El derecho de propiedad privada no es absoluto. EI Esta-
do puede privar de é por causa de tilidad piblica sin nece-
sidad de indemnizacién previa y pagando solamente el valor
declarado para fines fiscales. Tiene también el derecho de
imponerle las modalidades que dicte el interés publico (art. 27).

j] Son deberes especiales del Estado la educacién y la salu-
bridad pubhm (arts. 3y 73).

iudadanos deben cumplir ciertos deberes publicos
(arts. 5y u)

1] La base de la actividad econdmica es la libre concurren-
cia, dentro de un ambiente de libertad de industria y comer-
cio (arts. 4 y

m] Sin embargo, se reconoce que la falta de medios econd-
micos coloca al trabajador en condicién desigual frente al pa-
trén, por 1o que la ley debe intervenir a fin de apoyar al mis
débil y restablecer I igualdad (art. 123)

n] Se acepta que la sociedad esti dividida en clases: trabaja-
dores y patrones. EI Estado procura la armonia y la concilia-
cién entre ambas clases (art. 123).

1. El proyecto mexicano a través de algunos codigos

Para los fines de apreciar las aspiraciones colectivas de un
sector muy importante y representativo del pueblo mexicano,
vamos a considerar los cx Penal para el Distrito
y Territorios Federales. Sin embargo, tratindose del primero,
dictado en 1928, nos parcce mis importante que su contenido
mismo, para estos fines, la exposicion de motivos de su Co-
mision Redactora, harto més avanzada que el texto mismo;
tanto porque clla recibié el apoyo del presidente Calles cuan-
do informé sobre el cidigo al Congreso,’ cuanto porque expresa
en forma mucho més precisa que un texto meramente precep-

damé el “derecho natursl” de propcdad al cabora of tato de art. 21 de
s Gonsiu s manifiesto que, pese a tal deseo, el texto
Spore s Tomdameniacin de T popiedad pivads, 0 €1 Derecho Nowra,
theren 1a propiedad eriginara del Evado y en Ta votuntad de éxte de mans
fer el dominio a los particulares.

Los presidentes de Mésico ante la Nacidn, pp. B18.820.
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tivo las intenciones y aspiraciones generales que intentaby
satisfacer, aun cuando ellas no hayan sido plenamente alcan.

Dicha exposicin de motivos seiiala ¢l propdsito de moder-
nizar la antigua legislacin civil considerando el desarrollo
econémico, la_ preponderancia del movimiento sindicalista, el
grandes urbes, los nuevos descubrimientos
cleatficos, ety de transormas a legilacien civi individu,
lista, dominada por la pequeiia industria, en un “Codigo Pri-
ado Sochal” e abeniene los principios de Ia exucla Mberal
y peruits “localizr ¢ Derecha” acogiend Jou anhiclos 38
emancipacidn econémica d clases popr Agrega el
deseo de dar proteccion clectiva a “la clase desvalida o igno-
rante” modificando disposiciones inspiradas en “los clisicos
prejuicios de la igualdad ante I ley y de que la voluntad de

s partes es la suprema ley de los contratos”, ya que “sustituye
¢l principio fundamental de la autonomfa de la persona (en las

obl - por una borma, menos metaisica ¢ indiv
dual e la ... interdependencia y s al”.
Tndics Ia conveniencia de dur cierto amparo al que trabaja
la propiedad, aun cuando no sea el dyeiio ni obre autorizado

¢ éste, “para estimular el sy productor”. También
insiste en la necesidad de velar por una mejor distribucién
de la riqueza.

Dentro del Codigo Penal citado, de 1931, encontramos en el
Libro 1 todo un titulo, el xav, destinado a sancionar los deli-
tos contra la economia publica, cuyo contenido revela que
I economia mexicana no accpta funcionar conforme a_pri
cipios liberal-individualistas, sino bajo un concepto de Estado
protector de los consumidores y del interés general mediante
Ia_regulacién, restriccién o prohibicion de actividades econd-
micas cuando éstas sean consideradas contrarias a tales intcre-
ses. Demuestra, asimismo, que se admiten limitaciones al de-
recho de propiedad privada y a la libertad de industria y
comercio, en cuanto su abuso perjudique a la generalida
de los habitantes.

4 Véase capitulo 1, phrrao
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V. El proyecto mexicano a través de declaraciones oficiales

Dentro de las manifestaciones oficiales de un gobiero, ningu-
na puede tener tanto relieve y alcance como la que se plantea
como pensamiento del frente a otro Fstado soberano.
Es dificil que a tan alto nivel esa manifestacion no interprete

s sentimientos colectivos.

Mésico, a lo largo de su prolongada disputs con Lo Fsta-
dos Unidos con moy creses petroleros, sostuvo
una linea furidica muy firme y coherente, que pensamos ayu-
da a disefiar el proecto de vida social mexicano.

Sl derecho de propiedad, con ws modiidudes, no ef un
principio de Dered
Yada del Derecho internor* somtuve el gubierno me<icano n
frase que corrobora la idea de que no se enti
cho de propiedad tenga su origen en un Derecho Natural o que
sea uno de los llamados “derechos naturale:

Adfios antes, el gobierno de México habfa sostenido, en rela-
6n con la no aplicacién de una ley posterior a situaciones
juridicas creadas con anterioridad a ella, lo siguiente: “Una ley
posterior puede modificar el estado de derecho creado por Ia

legislacicn quedaria inmovilizad, 1o que es absurdo, porque
el derecho no es mis que un aspecto de I vida de los pueblos
y tiene que irse modificando para adaptarse a las nuevas nece-
sidades de éstos. De otro modo, no se habria suprimido la es-

clavitud, ni los mayorazgos, ni Ia sucesion forzosa, ni los censos
irredimibles, ctc. Siempre se supone que la nueva ley s me-
jor que Ja anterior y 1a tnica limitacion puesta a la aplicacién
de aquélla, es la de que no sea retroactiva, y no 1o s en cuanto
no ataca efectos ya consumados de un derecho. ..

El examen que hemos realizado con los elementos mencio-

5 Carta del Secretario de Relaciones Exteriores de Meéxico, Eduaro
al gobicrno norteamericano, de $ de agosto de 1918, International Conciliation
nim. 45 p.
ercsondncia ofcsl cambiada entr los gobiernos de México y lon -
cadon Unid com it Tas o ey gemenacas de Is ridén 1 de
. 27 de s Comtuidn Mexicna, Imprenia de a Secsaria de Rela
eriores, México, 1920, pp. 7 y b
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nados en esta seccidn y en las dos precedentes, sitda lo que
nos era ser el projecto de vida socal mexicand” en ug
plano tedrico de considerables coincidencias con muchas de
las ideas que hemos propuesto en los capitulos anicriores,

vi. Importancia juridica del proyecto de vida social

Si, como lo sustentamos, el Derecho es un instrumento social
de mera ordenacidn, cuyo contenido le es dado por los linea-
mientos politicos imperantes, no puede desconocerse la impor-
tancia que adquiere aquél proyecto de vida social, pues, nor-
‘malmente, al menos segiin la teoria democritica, en & estard
preponderantemente la inspiracién del legislador.

Es posible suponer, por consiguicnte, en tales condiciones,
que la forma de organizacion que adopten las intituciones po-
liticas y administrativas de un pais y los marcos concretos de
ordenacion de la vida social que s hagan sustentar al Dere-
cho, habrian de giar en tormo de al propeto, el que vendrd

constituirse en la médula de contenido s normas
Gias que se dicten.

Hemos de agregar que, a nuestro juicio, atendido el cardc-
ter tan conservador del Derecho y su frecuente divorcio de
las reales necesidades y aspiraciones colectivas, para descu-
brir las verdaderas lineas del proyecto concreto de vida social
de un pueblo dentro de las normas juridicas (en Ja parte en
que dentro de éstas puede desentraiarse aquél) es preferible,
como lo hemos hecho, rastrearlo en los textos y exterioriza-
ciones mis progresistas del Derecho y de las ideas juridicas,
porque seguramente serdn éstas, dentro del estancamiento ha-
bitual del Derecho, las que marquen mds aproximadamente
la tendencia actual de las aspiraciones colectivas. En esa forma

se previene contra ese “enquistamiento del Derecho” que de-
nuncia Soler, el cual hace que ante las nuevas exigencias de una
realidad social siempre en transformacién, el jurista aparezca

7 Usamos expresiones dubitativas por considerar que Ia tarea de desentrafiar
e proyecto estd reservada 3 los estudiosos mexicanos y no a un extranjero.
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“repitiendo un pensariiento cada vez mds inactual, cada vez
mis perimido ¢ inadecuado”.

Basta lo expuesto para captar el interés del tal proyecto de
vida social para los fines de una auténtica interpretacion teleo-
logica de la ley, interpretacién tanto mds necesaria cuanto que
Ia ley resulta en definitiva el instrumento de una voluntad
politica. Lo cual nos trae al problema de la interpretacién
de la ley.

Advirtamos que Larenz sefiala la importancia que adquieren
1o que ¢l llama “los fines y las decisiones fundamentales poli-
tico-juridicas que han de ser realizadas por la ley” y las
cunstancias econdmicas y sociales que los autores de la ley
tenfan ante si”, como elementos valiosos para una correcta
interpretacion legal?

Por su parte, Kantorowicz llega al punto de afirmar que
todat us miienras hieieicas del Derecho pueden ser miradas
como una_contraposicion entre formalismo y finalismo. La
endencia formalina, dice, parte de una norma juridica for-
mulada y se propone interpretar su texto para ajustarse a la
voluntad_que lo formulé; en cambio, la tendencia finalista
parte del sentido y no del texto y se propone masjar y mo-
delar el Derecho para dar satisfaccion a los
¥ coneluye: “El carieter e Ja tendencia formalisa siempre
mis verbalista, mds tedrico, mds pasivo, mds receptivo, mids
conservador; e exrkcer de Ia tendencly Bnalista, & cambio.

mis realista, mds prictico, mis critico, mds progresivo y
mé: creador.”"®

Es en Friedmann donde encontramos ideas que
proximas a las que hemos expuesto, cuando dice: *....en la i
terpretacidn de leyes el jucz debe tomar nota de los grandes
cambios de la opinién publica y de jal, de ma-
milestacionts sultcientemente fundamentales para ser aceptadas
por el consenso de la opinidn publica y para ser expresadas por
Ia tendencia general en la politica legislativa. La formulacien
de esa actitud tiene que ser siempre algo vaga, porque los

parecen mis

55, Soler, p. 12,
35 Lo p. 22,
Kantorowics. bajo suyo que reproduce Radbruch en su Iniroduceidn
& Lo ipofi dl Devscho e 9.
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‘modos como los cambios de la opinion piblica que se expresan
en una sociedad democritica son muchos y no es tarea ficil
para un tribunal fijar el limite entre las evoluciones aceptadas
de la opinion publica, de un lado, y la filosofia o ¢l prejuicio
personales de otro”;

VL. La interpretacion de la ley frente a la generalidad y sub-
sistencia indefinida de ella

Desde que las leyes se preparan generalmente para un futuro
indefinido (ver cap. 11, seccién 1) y bajo la forma de una re-
ferencia general e impersonal a acciones genéricas de cualquicr
hombre, con las que se constituye ol supuesto o hipotesis de
los preceptos, surge la de ellas,
esto es, el esclarecimiento del sentido que ellas encierran en su
calidad de reglas sociales ordenadoras, como una necesidad im-
periosa que permita que la regla abstracta y permanente pueda
adecuarse a los actos particulares que se van a desarrollar a lo

rgo de los muchos afios de su vigencia, bajo condiciones y
circunstancias muchas veces bien diferentes de las que existian
en el momento de su promulgacin.

No cabe en nuestro esquema un anlisis detallado de la
interpretacién de la ley, sino tan solo la consideracion de esa in-
terpretacién en cuanto sea una manera apropiada de actualizar
Ia Jey escrita —eristalizacién de reglas en un texto que el legis-
lador fij6 en un momento dado— para darle un sentido que
permia splicarl cio mengua de g1 inspiracin o de n pee

o alcance ordenador, a situaciones muy diversas de las
quc twvo presente el legislador.

Quede en claro, pues, que no vamos a teorizar sobre la
interpretacién legal, sino solamente a detenernos en un aspecto
de ella que consideramos estrechamente vinculado a las mate-
Tias que nos ocupan en el presente trabajo, aspecto derivado
de la formulacién general y abstracta de los mandtos legales
y de la situacion de éstos en Telacién con los cambios sociales
posteriores a su dictacion.

W, Friedmann, pp. 49 y 50.



VIO SOCIAL, INTVRIRETACION DE LA LEY Y REVOLUCION 07

vut. La interpretacion progresiva y sus limites

Hemos expli e la generslidad de la ley y su puesta en
vigencia a futuro indefinido, si bien presentan ventajas socia-
les —garantia contra la arbitrariedad y aseguramicnto de una
certeza en las reglas que han de regir— ticnen a su vez incon-
venicntes graves, entre los que se hallan su_imposibilidad
de proporcionar teglas que consideren las particularid:des de
algunos casos, en forma de ver satisfactoriamente resuelta
en clla la especificidad de éstos, y la gradual obsolescencia
e elia contiene 2 medida que pasa el tiempo.

Para el primer aspecto negativo se propone la epiqueya, la
que consiste en una enmienda de la ley cuando s la aplica a
un caso particular que escapa al sentido del mandato general
que ella contiene.

El segundo no tiene otra forma de ser atenuado que la acep-
tacién de una interpretacién progresiva de la ley, que, en la
medida de lo posible, intente ajustar ésta a las nuevas circuns-
tancias de la vida social.

Esta interpretacion progresiva tiene sus fundamentos, pero
también sus limites. Vedmoslos ripidamente.

“uando el legislador dicta una ley sin plazo prefijado de
vigencia, sabe que ella habri de durar hasta que otro acto
legislativo concreto la deroguc o la modifique. Esto hace que
el acto legislativo lleve envuelta una voluntad de que la ley
perdue, pese a las posibles futuras aleraciones de la vida so-

dor puede anticipar genéricamente, pero
no pucde adivinar en sus detallce— hata que wuna nueva ley
la derogue o modifique. Esto autoriza a suponer que el legis-
lador quiere que Ia ley contintie rigiendo, pero adaptada a las
vas circunstancias que han de sobrevenir. Sin embargo, esta
placién encuentra un limite en la falta de atribuciones
del jucz_para modificar un texto legal. Por ello es que la
adaptacién puede hacerse hasta donde lo permita el tenor lite-
Tal del precepto: dentro de éste el juez debe operar con la
méxima latitad para cumplir esta adecaacion de 1a ley a las
cambiantes condiciones sociales.

Radbruch admite que la interpretacién debe hacerse en re-

Tacidn con las exigencias siempre nuevas y cambiantes de cada
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¢poca histérica, pues tal posibilidad de adaptacién obedece a
la multiplicidad de sentidos que se le pueden dar al texto le-
gal, en tanto se respete objetivamente l sentido del Derechos
Larenz considera expresamente el efecto que en la interpreta-
cibn tiene la modificacién de las circunstancias reales con
s 4 las e ge dicc Is morma  scepen que el cambi

odificar la_interpretacion precedente que de
con tal q\le Ia mucvs iterpreacidn permaneaca
dentro del limite del sentido literal posibl

El autor primeramente citado, en un estuerzo por ensanchar
este marco, que desafortunadamente no es muy amplio, agrega
que “el intérprete puede entender la ley mejor de lo que la
entendicron sus creadores y la ley puede ser mucho mis inte-
ligente que su autor; es mds, tiene que ser mds inteligente que
su autor”.* Luego agrega que una interpretacion permite des-
cubrir gran nimero de significaciones insospechadas, con sig-
nificados ajenos a Ia intencion del legislador pero que corres-
ponden, sin embargo, al sentido objetivo del Derecho. Ya

idealizacion” de la ley y de
los conceptos juridicos; creemos que ella no alcanza a ser sa-
neada por el elevado propdsito de dar mds apertura a una inter-
pretacin progresiva.

En cambio, nos parece correcta la posicion del mismo Rad-
bruch cuando propone que la interpretacién juridica no se
reduce a pensar posteriormente algo que ya habia sido pensado
antes por el legislador, sino en llevar lo pensado por éste
hasta el final consccuente del proceso del pensamiento, pues
Ia interpretacion ha de desarvollar y poner de manificsto cl
contenido de sentido inmanente de una proj juridica.

Otro aspecto que el intérprete debe tener presente es que
cualquiera nueva ley que se dicte esté destinada a formar parte
de todo un sistema de Derecho preexistente. En consecuencia,
ella entra de inmediato en relaciones activas y pasivas con
las demds disposiciones del mismo sistema. Esto significa que
clla influencia a todo el sistema preexistente, lo que permite
a Cronet afirmar que cualquier disposicion introducida en la

Radch, Fiasfle dat Dercho, 7. 8.
13 K. Larens, p. 277.
34 Loc. ci
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ley puede llegar a ser una fuente de rejuvenecimiento para
el conjunto del Derecho® A su vez, ella es afectada por el
sistema en ¢l que ella se incorpora. De este modo se produ-
cen corrientes comunicantes de transformacién e uno y otro
sentido.

En el capiualo 1 citicamcs el eado de diocacitn en que

hayan prescindido hasta ahora, en medida considerable, de
los efectos reciprocos que una y otra deben ejercer y soportar.

1. El jurista y la revolucidn

Adivinamos ya la objecién de algiin lector revolucionario or-
todoxo a nuestras reflexiones: “Solamente una revolu
lleve al poder a los trabajadores y establezca un régimen eco-
némicosocial nuevo, dirigido a abolir la explotacion del hom-
bre por el hombre y las alienaciones que produce y favorece
Ia sociedad actual, capaz también de suprimir las diferencias
de clase, podria, una vez producida como hecho social, origi-
nar Ia aparicion de un nuevo Derecho. El Derecho es I con-
secuencia del régimen exi
tente. Lo que se nos propone no pasa de ser una lucubracién
idealista carente de todo apoyo real, apta solamente para diver-
tirse en elaboraciones tan tedricas como las que se critican. Ellas
servirian, a lo sumo, para un reformismo que detenga el pro-
ceso revolucionario en marcha.’

No i famos tal Porque
un cambio juridico Tadical mo puede derivar sino de una re-
volu ue empicce por transiormar profundamente a la
Tocedad conforme = bates nuevas ¥ que, como consecuencia
de ello, origine un nuevo Derecho desligado de las condiciones
sociales que conocemos,
La norma juridica o puede determinar por si misma una

18 Gitado por S. Saler, p. 112.
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transormacién profunda de I sociedad. E| Derecho, v come
lacion, tiene aptitud alguna para deter.
mvoluaéu Futo, parece cvidente.
o5, al mismo tiempo, que la_claboracidn,
antes expuesta tiene utilidad en varios aspectos importantes,
Ella muestra la insuficiencia del Derecho actual, muy distante
de esa perfeccion que tan interesadamente se le atribuye; exhi-
be el mito de instituciones y conceptos que anidan dentro de
&, y ayuda a pensar en las lineas generales que podrian carac-
terizar un Derecho apropiado para una nueva sociedad, mejor
izada. Pero, simulténeamente, puesto que I transforma-
clén profunda de un ssrt scioecondien requlere de o
diciones objetivas que no en todos los paises se dan, per
avizorar lo que realmente pueden ser reformas Jumhca; em.
tivas” que hagan menos dura la espera y que familiaricen al
jurista con las instituciones que el porvenir muy probable-
mente instaurard en lo normativo. En fin, ella orienta el pen-
samiento juridico a los puntos claves para superar la crisis del
Derecho actual.
En esto quisiéramos ser claros: rista que quiera la re-
volucién no tiene sino un camino direct

En ello obrard no como jurista sino como revolucionario.
Cuando la revolucién esté ya producida como fen6meno social,
ird surgiendo, como producto de la nueva sociedad y no como
causa de ella, un nuevo Derecho con caracteristicas Tevolucio-
narias, a cuya elaboracion técnica ¢l jurista debe concurrir.
Solamente en esta segunda etapa habri la posibilidad de una
colaboracién del jurista revolucionario como tal jurista.
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APARIENCIA, REALIDAD Y SUBJETIVISMO

1. El necesario balance

A través de un extenso y, por momentos, fatigoso recorrido,
que se inici6 con ¢l examen de la legislacién positiva en sus
rasgos mds generales, que prosiguié con la consideracion de
problemas juridicos tedricos y que procurd, finalmente, estu-
diar los contenidos del Derecho vigente a la uz de la influen-
cia que sobre ellos ejercen las concepeiones politico-econdmicas
y las nuevas formas de vida social, nos ha sido posible mostrar,
desde dngulos bien diversos pero complementarios, que ¢l De-
recho que conocemos obstruye el cambio de la sociedad en
muchas oportunidades, se convierte en ese

pesado lastre al que nos referimos en palabras inicialcs.
loca ahora intentar algo que pueda parecerse a un balance
conjunto de todo 1o expuesto y que integre en una vision ge-
neral los puntos particulares que fuimos desarrollando. Para
este fin, mds que limitarnos a Tesumir nuestras observaciones
anteriores, prefeririamos proyectarlas en sesgo diverso, de modo
e, o muestas fuereas now o permiten, esulen eniquecidas.
Derecho que hoy domina, obra en nuestra vida social
como un verdadero freno para transformaciones sociales que
parecen indispensables. Y este efecto proviene no solo de un
procedimiento de formulacion de normas carente de flexibi-
lidad; escindido en diferentes tendencias y aspiraciones pero
con cara preponderanci de s estructurss s tradiclonale;
profuso hasta hacer c

fundantes y en la inspiracion de su contenido; avasallada por
concepciones ideoldgicas reaccionarias en todo lo que concier-
a sus reglas de mis efectiva y frecuente aplicacién, y trans-
formado en instrumento de sacralizacion de graves distorsiones

[t
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social. Porque la i6n del Derecho
con el fin de que sea utilizado més ficilmente en su prove-
cho por un reducido sector social que ha tenido y conserva
su imperio sobre todos los restantes grupos mayoritarios, no se
queda tnicamente alli. Hay otros mecanismos sociales muchi-
simo mis amplios, dotados de gran eficacia expansiva, que
también se ponen en movimiento, los cuales consisten princi-
palmente en la generacién y mantenimiento de una falsa con-
ciencia social, en la_introduccién subrepticia de mitos muy
precisamente destinados a mantener en el error al pueblo y en
el adiestramiento de un vasto equipo de aplicadores de la ley
encargados de imponerla en forma concordante con los intere-
le los dominadores.

Algunos de estos aspectos son tan dilatados y multiformes,
que su andlisis podria hacer excesivamente extenso este tra-
bajo y sacarnos del plano de nuestra especializacién. Cons
ten, principalmente, en la elaboracion de toda una conciencia
social deformada y aun en la formacién de una cultura nacio-
nal viciada, mediante ¢l cmpleo de los amplios recursos que
puedc proporcionar ¢l mancjo interesado de la educacion y de

los medios de comunicacién social. Podemos identifi-
urlm grosso modo, pero su tratamiento a fondo exi
cimientos de los que carecemos. Cuando el poder cac en
‘manos de quienes cuentan con cuantiosos recursos econémicos
y con amplia ayuda externa para cumplir la voluntad de man-
tenerse en élf éstos pondrin en juego todos los medios y todas
las técnicas, con la mayor eficacia. Porque todo eso lo permite
el uso del poder.

Sin embargo, hay una parte de ese manejo que en alguna
forma podemos disefiar, especialmente en aquello que de ma-
nera més directa se liga con los problemas juridicos. Ademds,
existe otro plano, el de la aplicacién de la ley, que aun cuando
no forme parte propiamente de este estudio, amerita una ref
rencia que podria ilustrar bastante sobre su importancia pric-
tica y sobre la forma en que es utilizada dentro del plan total
al que hacemos referencia.

Con tal fin vamos a ocuparnos primero de los conceptos de
Derecho y Estado, tanto en su apariencia como en su realidad
sociales y, luego, de la aplicacion que se da al Derecho en la
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vida social, mediante un conjunto de observaciones de indole
general que no se proponen un desarrollo exhaustivo del tema
sino que apuntan apenas a sealar algunas contradicciones im-
portantes que confirman e ilustran nuestras consideraciones.

Para terminar, hemos de presentar, asi sea en forma de un
mero boceto, porque o parece dil Y complementarios wus-
tro_propdsito, las reacciones mis idas que el cuadrivio
sociedad-politica-cconomia-derecho suscita dentro de la dindmi-
ca social y de la psicologia humana.

1. Bl Derecho como apariencia y realidad

La sociedad capitalista en la que nos toca vivir impone un sis-
tema socio-econdmico en el que los menos (clase dominante)
se Teparten las riquezas naturales y aprovechan del trabajo de

mis. El fruto economico de tal sistema, vertido casi exclu-
sivamente en favor de aquellos que son menos, permite a éstos
ennquecerse ¥, con ello, les concede medios eficaces para repro-
ducir y perpetuar esa forma de organizacién social.

Todo esti dispuesto en una sociedad de esta clase para que
su sistema de organizacién, pese a lo injusto que es, sea pre-
sentado ante los dominados como un modelo social insupera-
ble, que no podria ser cambiado sino al precio de desastres
econémicos y sociales y con sacrificio de “valores” trascenden-
tales cuyo mero riesgo intimida a los que se dejan llevar por
Ia ideologia establecida.

Dentro de este sistema, la ley y ¢l Derecho se convierten en
instrumentos eficientes e irremplazables capaces de- hacerlo
perdurar. Mediante ellos no solamente se impone un orden
Social coercitivo destinado a preservar el dominio de los me-
nos, sino que se introducen en la mcnnhdad nacional nociones
que scrin utilisimas para asignarle a cardcter
de agrado < intocable. EI mito juridico adquiere con. cllo
una funcién bien precisa y se extiende a muchos aspectos ge-
nerales de la organizacién social. De esta manera, la acartonada
democracia representativa se confunde con participacion di-
recta del pueblo en el gobierno; la aceptacion plena de los
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‘mecanismos electorales establecidos, con respeto de la voluntad
de las mayorias; la renuncia absoluta a la violencia, con el
espiritu cristiano_de amor y de paz; la sumision al ordena-
‘miento socio-ccondmico que beneficia a unos pocos, con patrio-
tismo, disciplina y sentido del orden; el Es

abstracto superior, neutral, capaz de hacer respetar los derechos
de todos por igual y de favorecer a los débiles; el monopo-
lio de los medios de comunicacién por los grandes empresa-
vios, con libertad de informacién, etcétera.

EI orden social que el Derecho favorece dentro de tal sis-
tema s de verdadera atomizacion. Se procura d Jigreger 3 Jos
seres humanos, dificultarles su unién y su ion, salvo

lanos que cooperen a la nululogxun(m Buscada; todo €1
empeiio se dirige a impedir que pueda surgir un poder alter-
nativo al de la clase dominante.

Cuando en dicho sistema se habla del Hombre (asi, con
maytiscula) ha de entenderse que se trata del hombre occi-
dental que vive hoy dentro de €. Lo mismo sucede cuando se
habla de Derecho, caso en el cual corresponde entender que
se trata tinicamente del Derecho occidental burgués.

En plano mis directamente circunscrito por la ciencia jurfdi
ca, se proponen como principios y reglas universalmente vilidos
los que pertenccen exclusivamente a la inspiracidn bien deter-
minada en la que se asienta el sistema. Y ellos adquieren cor-
porcidad y prestigio, como dnicas instituciones posibles para
una vida social ordenada; es lo que sucede con la propiedad
privada, con la autonomia de la voluntad en los contratos, con
Ia libertad de industria y comercio y con el cont e tra-
bajo. La nocidn de persona (en su sentido juridico restringido
de sujeto de derechos) reviste desmedida importancia, porque
serd 1 que va a justificar la posibilidad de que el trabajo per-
sonal del hombre sea cedido a un empresario privado mediante

man y se ampara dentro de sus pliegues. En cualquier reco-
veeo de la cultura occidental encontramos el apoyo al sistema
socio-econdmico que en clla impera.

Con mucha razon y bastante ingenio, un jurista moderno
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ha desmentido que el Derecho de la sociedad burguesa capi-
wlista exprese un deber ser; la verdad seria que sus reglas y
principios estin destinados principalmente a consolidar y man-
tener lo que ya existe y constituye su tipo de organizacién
es decir, reflejarfan algo que ya

Todo eso envuelve una apariencia engafiosa que hemos de-
nunciado en piginas anteriores, pues el Derecho no es sino
un instrumento de ordenacin social. Sus reglas son apenas
formas cuyo contenido se liena con las inspiraciones politico-
econémicas de una sociedad determinada y carecen de signifi-
cacién por si mismas, si se las quicre presentar aisladas de un
contexto social concreto animado por las metas que le imprime
el sector dominante. Por eso cl empefio en evitar que se las
considere como una pura técnica instrumental; de ahi el claro
designio de incorporarles indebidamente ¢l contenido ideolé-
gico liberal-individualista, al cual se lo presenta como algo
inherente y propio de todo sistema juridico que merezca el
nombre de tal, siendo que apenas encierra un conjunto de pos-
tulados necesarios para sostener y defender el capitalismo bur-
gués. Presentar ¢l Derecho puesto al servicio de la burguesia
y con el contenido cconémico social denunciado, como cl tinico
Derecho posible o, a lo menos, como el s desarrollado, per-
fecto y completo, ha constituido el principal éxito de la clase
ahora dominante.

Esto nos explica las palabras de M. Miaille:

Greer que se pudiera estudiar un mundo de puras formas sin rela
clonativs jamis con los contenldos voco-cconderich de los cuales cont
ituyen 13 expreson, € pura dusion. para Jos Juristas mds honexios o
pura hipocresia. para los juristas que conocen las realidades que oculta
s formas

Mientras los juristas renuncien a una profundizacién de 1a
idea misma de Derecho, n

posibilidad de abrirse a concepciones sociales mds justas y,

© M. Misille, Une introduction critique au droit, Paris, Maspero, 1976, p. 347.
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en especial, mientras no renuncien a continuar al servi-
cio de ideologias para las que la manipulacién del Derecho
¢s una de las mis importantes armas dentro de su lucha poli-
tica, econdmica y social, el Derecho persistird como un obs-
ticulo para el cambio social.

m. El Estado y lo que tras él se esconde

En el Estado se concreta la forma de organizacién publica de
una socicdad a nivel nacional y regional. Tedricamente, cl Fs-
tado debe quedar sujeto a las normas juridicas y de allf viene
el concepto de Estado de Derecho. Pero, al mismo tiempo, s el
Estado | que genera parte importante del Derecho por medio
de un conjunto de mecanismos que se le atribuyen.

La teoria dominante en nuestro medio nos presenta abstrac-
tamente al Estado como la institucis

fines. Estos fines se alcanzan con el otorgamiento a cada uno
de sus miembros de los medios apropiados para que logren
su mids pleno desenvolvimiento humano y para que obten-
gan la mayor felicidad terrena. Con ello ¢l Estado queda con-
vertido en el tutor y custodio del “bien comiin”, principio
tambi¢n abstracto, que se presta y se ha pemsads 4 ms de una
manipulacin en provecho de grupos minoritari

Vo existe, sin embargo, ta Estado dedicado exclusivamente
a servir el interés general (bien comiin, segiin la expresion
tomista), a defender los derechos de todos los micmbros del
cuerpo social. a evitar los conflictos entre ellos y a obrar como
sumo armonizador en calidad de drbitro final. La pretendida
neutralidad del Estado, su supuesta impersonalidad y la suge-
rida idea de que es apto para ponerse al servicio de cualquier
ideologia “que democriticamente conquiste el _poder”, son
otras tantas fabulas destinadas a alentar vanas espes a
apaciguar impaciencias y a_quebrar rebeldias. Porque en la
realidad el Estado y su accion se impregnan de los intereses,
codicias y pasiories de los hombres de camne y hueso que
los manejan.




s a

El Estado, aun ese Estado mis evolucionado que prevalece
hoy en adelantados paises del mundo occidental, no es en la
realidad ese ente superior encargado de racionalizar la vida
social para bien de todos, sino la organizacion mis vasta, efi-
ciente y fiel con que cuenta la burguesfa econdmicamente mis
poderosa para aferrarse al poder que detenta. De ese Fstado
1as clases mayoritarias no pueden esperar orden, paz y seguridad
para ellas, porque su verdadera mision es la de proporcionar-
Tos a la clase dominante.

El revestimicnto del Estado con tan respetables atuendos,
tendenciosamente realizado por los tedricos al servicio de la
clase dominante, guarda estrechisima relacion con la manipu-
lacidn del Derecho que hemos denunciado antes. También él
es una forma de perpetuar las condiciones socioecondmicas
actuales en provecho de grupos plutocriticos a los cuales !
Estado debe tales concepeidn, estructura y aps

La clase dominante necesita de un Estado, de un Derecho
y de una cultura que enmascaren los antagonismos y contra-
dicciones sociales y que la ayuden a mantener determinadas
relaciones de produccién que la favorecen. Esta es n
a cual no se conoce una transformacion radical del orden
social imperante que haya sido alcanzada dentro de la institu-
cionalidad existente
1 Estado capitalista exhibe, no obstante, una extraordinaria
vitalidad. capaz de reducir sus contradicciones mis violentas
y de asegurarle permanencia. Esta vitalidad se explica por la
forma tan hbil en que la cluse hegemdnica integra dentro de
€, en astuta i

el soriatismo? (K1 casa de Chile 1970-1973), Caracas, Editorial Juridica Vene:
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e un Grgano supremo apto para satisfacer las aspiraciones o
intereses de todos, se ve obligada, para no perder credibilidad
y para mantener viva la mistificacion, a concederle formas de-
mocriticas y a asignarle algunas actividades de bien general
que en alguna medida atiendan a los anhelos de las demds
clases. Esto explica ¢l cardcter “democritico” que clla atribuye

al Es pitalista, el ‘uzl aunque no sea verd n el
fondo, Ia coloca en Ia necesidad de imponerle ciertas actua-
clones canerctas de sentido democrdtico. s n ser

aprovechadas, a su vez, por las mayorias nacionales en su
lucha por su mejoramiento.

Todo esto origina una auténtica crisis dentro del sistema,
porque ese cardcter democritico, en razén de que exige algu-
nas manifestaciones externas que lo hagan verosimil y permi
algin margen de avance y progreso a las clases subordinadas,
obliga al scctor hegeménico a suprimirlo durante cicrtos
periodos, para que no se le vaya a escapar de sus manos el
control social que mantiene. Por cllo es que cada cierto tiempo.
brotan esas formas politicas aparentemente anormales, como
son el bonapartismo, las dictaduras militares y aun manifesta-
ciones de brutal gobierno fascista, que ensucian la cara buena
del régimen. Tiene la razin, pues, Miliband cuando expresa:

"Que ol cpializg e incompatble con of auioriariano o que conuh
pro atra de éste, pucde ser buena

wy ceidn en con
propagands, prro cs wia wine sosologta polit

. La aplicacion del Derecho

Al tratar de los derechos humanos (cap. Vi, secciones vin, 1x
¥ %) tuvimos oportunidad de dejar sentado que una cos:
i recomocimiento de ellos en e texto de decaracioncs, trate
dos, constituciones y leyes, y otra muy diversa es su efectiva
vigencia en la vida social de las naciones que emiten éstos.
Para la conciencia de buena parte de los juristas lo primero

zolana, 1978,
3 Ralph M

band, B Estado en la sociedad capite
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es lo que en el fondo interesa. Desconectados de la realidad

social y animados por un idealismo (en el mal seatido) que

los despega de ella, piensan que basta con que las normas

scan introducidas dentro de las vias de expresién formal del

Derecho, € desde el punto de vista “juridico” el obj

tivo propio haya sido alcanzado. La aplicacion de dichas nor-
social la miran como un problema w,eno que

1o es de su incumbencia, puesto que se traduce en

prictica que debe ser cumplida por una administraci

eficiente y por los tribunales.

Segiin esta forma de entender las cosas, las manifestaciones
puramente verbales de adhesion a ciertas normas, bastan pa
tranquilizar conciencias que optan por cerrar los ojos a la rea-
lidad a fin de no sentirse perturbadas por ésta

Si examinamos de mancra general ¢l problema de la aplica-
cién del Derecho, encontramos algo semejante: muchos tedri-
cos se satisfacen con modificaciones y reformas de los preceptos
legales correspondientes (en los pocos casos en que ellas llegan
a producirse) sin ocuparse en absoluto de la forma en que
ellas van a ser aplicadas. $i lo hacen como una manera de
alcanzar paz interior, tendremos que verificar en ellos la exis-
tencia de una [ranca esquizofrenia

La verdad es que el Derecho constituye obstéculo al cambio
social no solo por el contenido de sus teorias y de sus regl
sino también por la forma en que a éstas se da aplicacion
prictica. Las normas juridicas pucden cumplir su_cometido
Y tener valor para cierta clase de vida social, en cuanto su
contenido  (determinado, como sabemos, por la. inspiracin
poltica y cconémica de los que son capaces de imponerla)
Teciba una real como fuente de ordenacidn de la acti-
vidad social. EI beneficio social de su aplicacin dependeri
casi exclusivamente de que scan puestas en vigor de una ma-
nera congruente con los intereses generales.

Pero la forma en que las normas jurfdicas se aplican de-
pende de la interpretacion que de eilas hagan los encargados
de declarar su sentido y de imponerlas en la prictica como
Teglas obligatorias de conducta. Porque Ja interpretacién y el
alcance que en definitiva se les asigne, especialmente en
épocas como 11 nuestra, de tan profusa cantidad preceptiva,
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pusden. tegulr cuncs diferentes, alguno de los cuales pudiera
<o con los intereses generales. De aqui la importancia
qm pm Ia vida social de un pueblo tienen ¢l equipo admi.
nistrativo del Estado y los tribunales de justicia, que son quie.
nes habitualmente se ocupan de imponer la norma al caso
conereto.

o faltan casos en los que la clase dominante, como
medio para calmar exigencias sociales justas de otra clase, ac-
cede a emitir las leyes que parecerian apropiadas para satisfa:
cerlas, con la seguridad de que en su aplicacién serdn desvir-
tuadas del modo que le conviene.

mentablemente, en las sociedades burguesas esos dos cle-
mentos esenciales del aparato estatal, administracion piblica y
tribunales, estin integrados preferente, cuando no exclusivas
mente, por individuos de formacién conservadora, temerosos
de cualquier avance scial, custodios celosos de un orden tra-
dicional y cancerberos ficles de los intereses de la clase domi-
nante. Con cllo, los cfectos que pudieran alcanzarse con algu-
ey e efceas legislativas positivas, se verdn frustradas.
Los jueces principalmente, y también algunos altos funcio-
que les permite cambiar las
pnlabras 7 renovar los rezamemienios sin que por ello lleguen
a introducir variaciones en el fondo de sus :nnrluuoms Una
ley nueva puede ser esquivada por ellos limpiamente, porque
la estructura juridica bisica les ofrece material abundante para
apoyar ionales. Y como, en definitiva, el juez
ozl er tendo como el verdadero creador del Derecho en
Ia vida social, porque es su decision la que se impone de ma-
nera final y la que i levada a1y prictica hasta con
ayuda de la fuerza, basta con que los jueces estén modelados
segiin el arquetipo que para ellos presupone la clase domi-
nante: adustos, austeros ¢ impenetrables en lo exterior, pero
internamente inficionados por la mitologfa juridica burgu
contaminados por los falsos valores del capitalismo y conscien-
tes de que su real papel es la preservacion del status en el
que vivent

sa,

de los wibunales chi
2 demouracion de lo que. pucde endle en favr d i e,
Solucién 1 plena emtega de sllce 31 servico de un siteme que. sagure b
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Para ello han sido formados en escuelas de Derecho cuya
tarea fundamental pareceria ser la de ocultar la verdadera
ciencia juridica con el fin de que el Derecho siga siendo el
mis eficiente instrumento de reproduccién y perduracién de
la organizacién social establecida.

v. Interés de la posicion subjetiva

En capitulos anteriores procuramos mostrar la forma en que
las concepciones politicas y econdmicas infiltran su contenido
en el Derecho positivo de una sociedad concreta y como la
plencia o mdtnamimm juridicos de la casi totalidad de los

pas por la
Vieia. ideologia iheralindividualist, porque sl convene 2
los intereses de las clases en llos domi

Ahora quisiéramos ocuparnos de otros up«wl. que permi-
ten exhibir y discriminar variadas posiciones que adoptan los
hombres en relacion al Derecho, a la forma de organizacion
social y a las ideas que los sustentan. Aun cuando es evidente
que las reacciones humanas que vamos a analizar se verin
exteriorizadas de modo mds explicito y preciso en los conoce-
dores del Derecho, ellas no son exclusivas de éstos; en mayor
0 menor grado ellas estin_presentes también, a lo menos de
manera larvada, en todo ciudadano que tenga concepto de lo
que es una organizacion de la sociedad humana.

Proponemos csta tevisién de la posicién subjetiva que el
ser humano tiene ante el Derecho como manifestacion gené-
rica de organizacién social o ante ciertos fendmenos o mani-
festaciones juridicos que € llega a conocer de modo mis directo
¥ que determinan esa organizacién, porque pensamos que clla
puede permitirnos profundizar mejor en el cfecto que sz
glas juridicas surten sobre la generalidad de los individuos y,
asimismo, en el juicio y valoracién que ellos se forman nte
tiormente del ordenamiento juridico que rige, en relacién con
aquél que ellos idealmente preferirian.

poder aJa plutocracia. Ver sobre esto nuesira obra citada en nota 2 de este
Gpitulo.
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i en el cap. vin, ante la imposibilidad prictica de abarcar
todas las concepciones politicas, sociales y econdmicas existens
te, hicimos una reduccién equenitica de cll, proponienda
tan solo tres principales lineas de pensamiento: la liberal-indic
vidualista, Ia socialista y la ecléctica, para el oI)Jcnvn que vamos
a desarrollar ahora h.nhlcmu\ de emplear, de igual manera, un.
" procedimicnto de simplificacion de aquellas posicio-
s, como dulce forma pedetcn de poder enslobax
todas aquellas que se manifiestan de isiy
tinto. T indudable que con elio vamos
esta generalizacion, la que en gt caso podrh con-
ducir a afirmaciones poco precisas o sin los debidos matices y,
por ello, no enteramente ajustadas a la realidad. Pero nos
parece preferible este riesgo —harto menor por suficientemente
advertido— que el de enredarnos en interminables especula:
ciones. Por ello nos limitaremos a tres actitudes subjetivas bi-
sicas ante la or; n social y el Derecho, que serin: la
actind comsertador, I actkod reformina y s sctiend 5
luc

izaci

conv.enc dejar en claro que esas posiciones no ticnen que
icmpre y necesariamente con las trcs concepciones
poliicas y ccombmacas enguemiticas a 1as g nos veferimon
el cap. vin, puesto que de hecho existen regimenes occiden-
tles de diverso grado de avance social. Es asi como junto a
paises en los que st viva la concepcion liberal-individualista,
hay algunos en los que el reformismo ha logrado imprimir su
huella en alguna medida dentro de In legislacion y existe tam-
bién 150 en que se manifiestan tendencias abiertamente revo-
lucionarias. Es otwio que en puies de mapor adelanto poli-
de preservacion del régimen existente po-
dickr reformiss o, e ¢
revolucionaria. Pero ante la subsistenci
ridico, en la gran mayoria de dichas na
principios juridicos retrogrados que se hallan enraizados fuer-
ie en sus normas legales mds trascendentes y desarro-
., 1o podemos negar que, en la generalidad de los casos,
se dari congruencia entre estas actitudes subjetivas y la Tespec-
tiva conceprin politico-ccondmic
atindose de la actitud revolucionaria, dentro de nuestro
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dnimo de simplificar, hems uillizndo como patrte Ia aciud
sistaleninista, por estimar que, en sus grandes lincas la
caracteriza mejor. Esto nos promucve un tropiczo que es con-
veniente explicar. Para el marsismo, como antes sc ha expli-
cado, hay dos fases historicas que considerar;? la primera es la
i ion del socialismo, y la

¢ final del comunismo. Dentro de nuestro esqu
ma, al exponer a acitud exrema la vamos a traar prin

cién, en cuanto ésta aporta alguna caracterizacién juridica
relevante.
Plenamente conscientes, en consecuencia, de que nuestro

esquema simplificador hard que ciertas caracterizaciones sub-
jetivas pierdan nitidez, que otras carezcan de matices y que
algunas lleguen simplemente a desaparecer, asumimos nues-
tra tarea.

vi. La actitud conservadora

Los que frente a los problemas de organizacion econémico-
social —dentro de los cuales se hallan los relativos al sentido
¥ contenido del Derecho y a las funciones del Fstado— asu-
men una actitud conservadora, piensan que lo fundamental
consiste en la preservacién del sistema de vida social en el que
se vive. Por cierto que esta va a ser Ia generalizada en
todos aquellos que estin satisfechos con tal sistema, en razon
de que les permite un modo de vida altamente gratificante
en lo material y suficiente para resolver las necesidades que
pudieran llegar a tener en lo espiritual.
Auentas las realidades sociales prepondera
I6gicas de este grupo arraigan en los princi

ntes, las bases ideo-
s liberal-indivi-

Cabe obserar que detro del marsime Jninima unatendencia

o pochmaas b e P e chphatome, e ot
e capa de raidn e mcllati cmre dxe 7 1 e propiamente .
alia; ta lima vndria a consiclr, por cllo, I segunda fase a cual pe-
Cndcria = 1 a4l eomuniem
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dualistas, asignan intensa valoracin a la posesion de bienes
materiales (siendo particularmente significativa la cuantia de.
éstos) y suponen que la vasta masa de los desposeidos debe
permanecer sometida a su sujecion histérica.

En plano polftico y cconémico declaran reconocimiento a la
igualdad entre los hombres y a la plena libertad de cllos, pero
se trata de un reconocimiento abstracto, destinado a permitir
un dmbito dentro del cual cada uno pueda demostrar sus aptic
tudes para desarrollar las actividades lucrativas que le atraigan
dentro de la amplia libertad de industria y comercio que pre-
dican. La capacidad personal de cada uno y sus condiciones de
iniciativa, laboriosidad y ahorro, habrin de llevar al triunfo
de los mis aptos. fistos se convertirdn en conductores de la
economia a través de sus respectivas empreus y en clas engaey
charén pm que trabajen 2 s Grdenes v que carecen o
aptitud u d para la u,mpmnm cconémica. El tra-
bajo de lns asal anadox ha de ser valorado como un costo de
produccién de cada empresa y adquiere, con ello, el sentido
de una mercancfa cuyo precio s regula por las reglas de la ofer-
t@ay de la demanda. La economfa tiene sus reglas propias, segin
las cuales la mayor productividad y la mejor satisfaccion de las
necesidades de todos se regula automdticamente por ¢l mer-
cado. Cada cual puede obtener ganancias conforme a esas re-
glas, sin limitacion en cuanto a su monto y con posibilidad
de acumulacién indefinida de riqueza. El Estado debe ocu-
parse solamente de resguardar la plena libertad de cada uno,
mediante un aparato judicial y policial eficiente y, en especial,
debe dar amparo a la propiedad privada y a los derechos
adquiridos. No debe interferir ¢ Estado en el libre juego
de las leyes econémicas mediante interferencia o regulacion de
ninguna especi

El objetivo social més ansiado es la seguri e
de lo que cada uno liega a obtener, por la via e climinas &
toda amenaza que pueda atac;

La pobreza cs, generalmente, resultado del ocio, del dispen-
dio, de la ineptitud o del vicio. Su base principal estd formada
por quienes fueron derrotados en la libre competencia eco-
némica.

En lo concerniente a principios juridicos, este sector s¢
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apoya en las nociones desarrolladas por los juristas del siglo
pasado y de comienzos del presente. Los meca legales
‘mis admirados, puesto que son los que mejor aseguran Ia re-
produccion y perpetuacion del status, son una propiedad pri-
vada absoluta, 1a total irretroactividad de la ley, la mds amplia
libertad de contratacién y una irrestricta autonomia de la
voluntad.

vir. La actitud reformista

El reormisa, 2 dievenca de s e formn of gropo antes
descrito, cree que en la org; ual de la sociedad hay
s que pueden y Seben ser remediadas. Para ello s
esario introducir rectificaciones mis o menos acen-
tuadas a esa organizacién, sin que esto signifique llegar a una
transformacién total de clla. De este modo, los que posce
Tiqueza continuarin poseyéndola, aun cuando con subordina-
cion al interés social en cuanto a su_empleo; los que son
pobres, probablemente seguirin siéndolo, pero su nivel eco-
némico serd mejorado para suprimir la miseria y para que
todos dnpungzn de un minimo indispensable para su desarro-
lo fisc ectual y moral. Una redistribucién justa de la
2 climinard o roducird ruchis ensiones sociles
Es frecuente que entre los sostenedores de esta posicion se
encuentren pequefios empresarios que no han logrado hacer
fortuna o trabajadores eficientes que han logrado un nivel de
vida mayor que el de otros asalariados, pero que aspiran a
aumentarlo atn mis. Ellos conocen o estin cerca de la pe-
nuria_que vive la mayor parte de la poblacién y quisieran
erradicarla, pero al tiempo esperan que una reforma
les permita mejorar su situacion a ellos mismos.
La ideologia de cste grupo mantiene en alto el
de la dignidad humana; se a
social y en inclinaciones de piedad humana ante la
y el sufrimiento ajeno; propone una elevacion general de la
produccidn de bienes y un progreso en su distribucion  (des
arrollismo), y procura una conciliacidn entre las diversas clases
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socile. Se aprecis en ella una predilecs valoracién de la
clase med

En lo politico y en lo ccondmico ¢l reformismo mis clabo-
rado propone como concepto central la idea tomista del bien
comiin, principio abstracto que seria la finalidad propia de la
sociedad civil, el cual puede ser alcanzado solamente si se me-
jora I condicion humana de las comiin
‘exige una subordinacitn a él de los intereses materiales de los
individuos. La propiedad privada tiene una funcién social
que cumplir.

Las actividades econémicas deben realizarse sin menoscabo
de ese bien comin y por ello admiten regulaciones y aun
restricciones destinadas al respeto de éste. Es el Estado, como
custodio del bien comiin y como ente neutral que resguarda
el derecho de todos, ¢l que debe implantar legalmente, a
través de medidas de intervencion directa en las actividades
econdmicas, aquella indispensable regulacién dirigida a  subor
dinar el bien individual y privado al bien general de
dad. Tos pobres y Jos quc se hallan en sicuacion de inferio
ridad dentro de los procesos economicos, deben ser protegidos.

Estado ha de asumir funciones nuevas de gran impor-
tancia. Aparte de regular las actividades sociales, especialmen-
te las econémicas, con el fin de que ellas se enmarquen den-
tro de las exigencias del bien comiin, puede restringirlas y, en
casos extremos, hasta tomar algunas de ellas a su cargo, des-
plazando asf a los empresarios privados. Pero para esto debe
suietarse al principio de subsidariedad. El Estado cs el su-
premo conciliador y arbitrador de las pugnas y contradiceio-
nes que surgen entre clases sociales o entre grupos sociales
importantes dentro de la vida social. Es también el encargado
de obrar como protector de los débiles ¢ indefensos.

d es

tract a la vida, mcial un equilibtio ntermo msteniado €a

eria la verdadera justicia social; vedistribuir

tar las hondas desigualdades que e
i ociales.

nicamente por objeto la pro-

teccion de determinados grupos o sectores sociales sino la aten-

cién y proteccion del interés de todos. La subordinacion de las
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voluntades individuales al bien comin no importa, sin em-
bargo, el rechazo de las relaciones juridicas privadas entre los
individuos; éstos podrin tener entre si todas las que quieran,
a menos que una desigualdad notoria entre las partes consti-
tuya presion para la mis e este tltimo caso, a ley
i apoyo al débil para que alcance una relacién equita-
. La riqueza y los bienes materiales que posean los hom-
bres pueden ser mantenidos, con tal que el cjercicio del dere-
cho de propiedad privada se someta a las exigencias del bien
comiin. Puede aceptarse una cierta flexibilidad para modifi-
ar el cjercicio de los derechos legalmente adquiridos.

vin. La actitud revolucionaria

Otras, en fin, sienten que sélo una transformacion radical de
Ia organizacion social existente permitird a sus miembros una
vida realmente humana, que los saque de la alienacion en que
viven y que los libere de toda explotacién y opresion. S6lo
una auténtica revolucién podr satisfacer a quienes buscan
una forma de vida enteramente diversa, capaz de hacer rea-
lidad la plena liberacién del hombre y de permitir que éste
logre su completo desenvolvimiento fisico, intelectual y espiri-
tual dentro de un ambiente social solidario y fraterno.

La meta final de este revolucionario es la total desaparicién
de las clascs, después que la sociedad haya alcanzado una
organizacién sobre molde colectivista. Para que esto se haga
posible, las masas desposcidas deberdn impulsar nrgznnzd-\.
e pecisol g Heveal| desmumbe el 4 capita
Tista y a la it de una sociedad mieva)para v horm:
bre nuevo.

La organizacién social es una superestructura que es

n del hombre por el hombre,
arrebatando a los capitalistas los medios de produccion; cuan-
do I economia sea articulada sobre la base de los intereses de
Tos trabajadores y bajo la direccion de éstos; cuando el pro-
ceso productivo quede sujeto a una planificacion central ba-
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sada en el interés de toda la poblacién; cuando sean las nece.
sidades de los hombres s que segulen dicho proceso, s habrd
alcanzado una forma de electivamente igualitaria
ama hombres electivamente hhns. 4 los cuales nada falte para
su pleno desarrollo creador dentro de una sociedad sinten-
siones b comerdiceones 1, por ende, arménica.
Neger = em Eu foash, suprems aspirscion de un vl

luuuuanu, se hace necesario un perfodo de transicion en el
cual todos los medios de produccién sean socializados, extin.
guiendo la propiedad privada sobre ellos, que es la base de la
explotacién humana. En ese periodo regird una legalidad
socialista destinada principalmente a terminar con ¢l dominio
de los capitalistas y a defender ¢l proceso revolucionario. Dicha
legalidad no reconocerd derechos privados sobre medios de
produccidn ni tolerard cmulac privada de riqueza. Nadie

podri er para si, a titulo de propiedad personal, sino
b bienes "ie consumo, de comodidad pcrsuml y doméstica
y de la vivienda. La base de esa propiedad personal estard en
los mgusos provenientes del trabajo.

Una vez que se alcance Ia fase final de una sociedad comu-
nista, ¢l Derecho y el Estado desaparecerin.

. Cuadro sindptico

“Terminamaos desplegando ante el lector un cuadro sinéptico
destinado a mostrar grificamente la forma en que parecen re-
lacionarse los interescs, las aspiraciones, las ideologfas y el
Derech, wbre It bav de lo elementos subjerivs ¢ idenltgi-
cos que los determinan ¢ impul:

te cuadro, aparte de precisar £ v explicaciones precedentes,
facilita la relacion entre las miltipl rclcmn(‘i::. pues éstas
aparecen descompuestas en sus elementos mds simples y orde-
nadas en forma equ ple entrecruzamiento de
lineas permite. p.cj. comprobar que los satisfechos con el sis-
tema econdmicosocial imperante no pueden prohijar su cam-
bio ni su correccidn y que no prescindirin de un Derecho o un
Estado que resgiarde sus conquistas; también que la planifi-
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cacion central de la economia por el Estado no es compatible
con la libre iniciativa empresarial ni con el imperio de la
plena autonomia de la voluntad.

Esta simplificacién permite la utilizacion de unidades sim-

les para futuros estudios de profundizacién sobre la materia
y facilita la transferencia a fichas apropiadas para ser incorpo-
radas en cuadros mds complejos.

o5 tan esquemdticos pueden llevar al estudioso a
petrificacién de una vida social muy mévil y rica o inducir a
un dogmatismo sobre relaciones que deben ser discutidas y
reexaminadas criticamente. Creemos, con todo, que éste puede
permitic un pequeio pato adelante e el extudio de problemas
de esta clase.

X. Palabras finales

No dudamos que para muchos juristas formados cn ¢l am-
biente social que hoy prevalece, nuestras ideas sonarin a
exabrupto si no a sacrilegio. Es bien dificil que mentalidades
modeladas por tan hibil sistema de deformacion de ideas y de
conciencias, puedan captar de buenas a primeras la verdad que
22 contiene o as piginas. Alguns de cllos huts podin
tomarse mis recalcitrantes después de su leci

En cambio, estudiantes de Derecho o Jbv:nﬁ “estudiosos de
otras ciencias sociales que recién se inician, y que por ello no

estin incorporados ain a la red de aaduras que mis adelante
los wi con el status, sin haber internalizado todavia las dis-
torsiones que gradualmente se les van a imbuir a través de la
ensefianza y dz otros medios de influen ial, podrin per-
cibir, mirada, que €l Derecho pucde y debe. scr
fundado, pensido, desnrrollado 3 heeho realidad como
de ordenacién social, de una mancra muy diferente de la que
hasta ahora se ha practicado en occidente, con gran provecho
para el ser humano. Es de ellos de quienes podrd brotar
principalmente una actitud critica del Derecho que objetamos
¥ una voluntad para depurarlo o aun para sustituirlo, en bien
de I sociedad toda.

Es esa visin refrescante y esa fe en la juventud la que esti
en el fondo de todas nuestras esperanzas.

F
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APENDICE
LAS DIFERENTES CONCEPCIONES JURIDICAS

1. Propésito

Este libro ha sido escrito no solamente para juristas y estudio-
s0s del Derecho sino para toda persona culta que experimente
una natural inquietud por la insuficiencia de la ordenacién
normativa que rige actualmente en la sociedad.

Comprendemos que muchos de estos iltimos, por carencia
de informacién especializada sobre las diversas doctrinas juri-
dicas, podrin desear conocer a lo menos los aspectos esenciales
de éstas, para confrontar las diferentes posiciones sustentadas

el pensamiento humano acerca del Derecho con las tesis
que aqui se presentan. Esto explica y justifica este Apéndice.

Al prepararlo cumplimos, ademds, un deber de reconoci-
miento de 1o mucho que esas doctrinas nos han aportado en
nuestro estudio.

Por consiguiente, este Apéndice estd destinado a los no ju-
ristas y no pretende enseitar nada a los que ya conocen las
teorias juridicas. Habrd de servir solamente para orientar a
quienes quieran iniciarsé en el estudio de éstas, pues, obvia-
mente, tal estudio deberd ser completado en las obras espe-
cializadas pertinentes.

ta es la razon por la cual en este Apéndice se hace una
exposicion simplificada y suscinta de las principales posiciones
doctrinarias que tienen mis influencia en el pensamiento juri-
dico latinoamericano.

1. La doctrina del Derecho Natural

La doctrina del llamado Derecho Natural comprende a una
252
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gran variedad de escuelas y teorias, desarrollados en el curso
de mis de dos milenios y que obedecen a concepciones
rentes en cuanto a su fundamento, contenido y caracteristicas.
El denominador comiin de todas ellas seria la idea de que
existe, antes y por encima del Derecho Positivo, un conjunto
de normas o principios rectores capaces de dar un contenido
propio a las nociones de justo y de injusto, vlidos por sf
mismos y fundados en la naturaleza del hombre.

Supone el Derecho Natural un orden juridico a priori, cog-
noscible racionalmente, anterior a todo legislador humano
de un rango tal que cl legislador positivo no debe descono-
cerlo; por el contrario, corresponde a éste ajustar a este Dere-
cholos preceptos que dicte y contribuir a que sean obedecidas
sus o

" comecuencia, seconoce un dualismo en el Derecho, Por
una_parte un Derecho Natural, superior, verdadero modelo
ideal de principios juridicos para cualquier pueblo o época;
por otra, un Derecho positivo que cada_pals dicta en un
momento dado dentro de su propio territorio. Si las leyes
positivas se apartan de cipios de Derecho
Natural, pasan a convertirse en simples mandatos ilegitimos,
sin otro respaldo que la fuerza que los impone; ellos no pue-
den ser considerados, en tal caso, normas juridicas, puesto que
consumarfan la injusticia.

‘s una doctrina que se inicid en Grecia cldsica, que pasé
de alli a Roma y que tuvo amplia acepta
tica de la Edad Media. En los siglos xvii y xvint fue reforn-
lada bajo la forma de un Derecho Natural profano y de esta
manera ¢jerci6 notable influjo sobre la Tlustracion y los tedri-
cos de la Revolucion Francesa.

Por el prenigio de que g deniro de parie comsidersble
de los medios eclesidst e contintia sicndo
en varios patses ¢l soporse bisico da I Fhosotia juridica tra
dicional que se ensefia, expondremos aqui la que, tal vez, sea
su mis importante especie: la doctrina tomista del Derecho
Natural, formulada por Santo Tomds de Aquino y desarrolla-
da por sus seguidores, que es la variante que alcanzé mayor
hondura filosdfica y la que ha sido retomada en nuestro tiem-
PO por un importante movimiento neoton bien con
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innovaciones que tienden a acentuar la variabilidad de mu
chos principios de ese Derecho.

Dios, Creador y Providencia del universo, crea y da existencia o lag
cratras. s consticye segien of plan de s ntligencis vy oo Ion
prime el principio de accién que las conduce hacia su fin. EI ordena.
miento que da la sabidurfa divina a la creacidn, “diponiendo todg g8
actos y ientos, Tige para todos los seres creados y recibe el nom:
bre de ley eterna.

Tods I citures cxdn sujetss e ey etema de una mancrd pad
s s I ey opora indo sometidas a ella. Pero ¢l hom:
b oal, capaz de conocer su propia naturaleza y o

Gesinado, y doado de una volutad que igir los
i libremente pucde realizar, esti en la_ posibilidad de_conocer
mlchgnn(mrme Las normas de Ia ley eterna y aceptar su cumplimiento.
 esta dleima forma, Ia ey eterna pasa a ser 1a ley natural.

Para e tommo "omne ens est bonum” todo ser € bien (en cuanio
fodo sr cxpres w popia narslens y comiene a4 mismo w fc) ¥
cquitur s 18 accon corrcspond 2 it oag]

conocimicnto del scr corresponde el del e, de donde
de gue el bombe e obar conforme 2 w s For o s i

o princpion mis genrles el atuar humano pued

nnhdadh cenales el hombre y de Ias elacones que 0 s guerdy

H Tundaminta dhimo de 1a ley miural e n naturalrs mima del

hombre, s es la reslidnd e cual aguéla s
presar la sabiduria ntencidn que ela 1 ra el
o bumsao. 1a txplzm’m l|1lumku o aqut e ¢l snido 36
el que carcterea 8 un ser cualquicrs en v cvpcificidd, de aquello

que o comsttaye en pro

opio; aquelo | ese ser pierde toda

@G ma, Ia neturla do v ser & aquello, 23

it como ol sealidsd isiensbl, e explca I s
specifico.

w0 respectn del ter husano y ol logar que Dios le bt
asignado dentro de todo el un resa la finalidad profunda del
0 orden divino.

day e la ley natural es el que brota de la nocién

mismb de ‘oken, puckto que bicn cs aquello & g ticwde wn 2er paE

realizar su fin. ‘Tal precepto fundamental e expresa en lus palabras

‘Hay que hacer y pr el bleny rier ol mal” (Bomum o fceméioh

et prosequendum, et malum vitandum), que equivalen a decir: obra Ta-

De lus inclinaciones naurales del scr humano descubre Santo Tomds
de Aquino el contenido ontoldgico de su naturaleza y la diversidad d

valores de que ¢l hombre s portador. Ellas son: la conservacion de "
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vid, 1t propaguiin e Ia opec, 11 vid en wictady o conocimiento
i v e el St epeie pios prineros,

sequndos y conclsione sgin su dececenie evkdenci y mayor wiia
miento del prcepto unda
Gue derian del princplo fundamenial y de los pe o
.n«,m. de o, 5y eghas s sumvany deben e considradas e vl
con s circunstancias del caso concrcto. Por tal xazbn, solamente los
prlmcmx principios podrian scr tenidos como inmutables y de valider

Ly participa de la razon eterna, e e I
Iuz de Ja razén, que le permite discernir o bueno y lo malo, como una
terdaders impresidn de l L divics en el Cabe dr\lln(uu entre sindé-
resis y conciencia. La primera es Ja condicion 10 hu-
Rina par. canecer Jos primcros principios del "Deretho Natural, mien.
B que ln segunda ot o ejrico de em faculnd en ws dicuimenes
snguires vl la aplicacidn prictica de los princi

RCthin & Joo it comcsnon

. I positivismo juridico

Si el Derecho Natral contrapone a la legislacion positi
normas, principios o reglas juridicas superiores a ella y que
pasarin a ser condicion de su validez, el positivismo juridico
se vuelca enteramente en el extremo opuesto, ya que no reco-
noce otro Derecho que el impuesto por el legislador humano,
En este sentido la doctrina del positivismo juridico podria ser
lamada también, en un sentido muy amplio, del lnmmlmuo
juridico, en razon de que basa el estudio del Derecho tinica-
mente en los textos preceptivos dictados por el legislador.!
También esta tendencia admite muchos matices diversos,
tanto a lo largo de su desarrollo como dentro de sus mis cono-
cidos cultores. Procuraremos agrupar bajo este nombre a todos
aquellos que consideran Derecho tan s6lo a la normativa pro-
veniente del legislador positivo, por azones de simplificacion

! Aduitims la postildad de una laifiden divera de la teorias jor

dicat Hemos adopiado l gue - la para los fines cqmi.

o perscguidon en exa sbra. Ad, por ¢ ,a.v, gy aines p

st en docrinas ool ampits; deske . peote e b
120 come comoannc gl diverms taseey e macem

e cntov"s e arem
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y dentro de nuestro reiterado propdsito de limitarnos a los
grandes trazos de un esbozo general del Derecho y de su actual
crisis, sin acudir a clasificaciones o diferenciaciones mis estric.
tas que para otro fin podrian tener utilidad. Por tal motivo
mcl\luemm bajo este rubro a la Escuela de la Exégesis, a la
Dogmitica Juridica y a la Teoria Pura del Derecho, que mu-
chi veces i traian par scparado.

& La el de o exdgeis mae en Francia junto on a dicacion de on
grandes cidigos, 05 del siglo xix. e esos
Eiligos, copecaiments de cad.,(o Napolen (Givil. la iea de que elloy
Sondenmien e orns cloral, oo peincion, el ¥ oy
A g e wlado politico. de
que I ke es expresin de Ia woluniad del puclllo J i o vt e
= siodlers i veriders oo o sl e 1 e, bz S5
jisdor que apaeca como infltle y omn otcne. 13 cion
el respeto revere % convieren £ una. i
Zoacicional & o ler, S eximn que e sisem leidaivo orma  ple
dcl o co, el que debe ser aplicado llanamente, evitando
o incepeetacien de s tcxos legaien. 1 ¢ bk
esrictamente indispensable csclarecer el sentido de un 3
be aculine para ello 1 o intenidn del eghlador e lo dicth: Al
juez no le estd permitido crear Derecho, pues tal facultad cs exch
del Partamento.

% La dogmitics fiidics s demroll pricipaimente on Alematls 3

propane f conocimiento rcoal 7 dentitico G los enomencs Juidicoy
1o bisqueda de los couteptos getcrales quc s comiemm ok

\mmm en el ordenamiento_juridico.positivo. Para ello se co

3 von ot I que e iz co
Tos coneeptos juridicos generales, e
tus coheznte s amplls, con " fin de chaborar, e una absiraccion de
grado, una construccién juridica que permite proponer las ins-

ituciones. jur es. Finalmente, tituciones u
otras partes del ordenamiento juridico que también han sido sometidas
2 ex proceio prevo de anlis, s v comtrurin, on umatidia
en un conjunto que comprende toda una rama del Derecho o aun
& axdemamicnto Judicn s s & presalies
un aspecto prictico constituido por nica de interpretacién y apli-
caci6n de las normas concretas de un sistema dado.

La dogmitiea considera al Derecho positivo como un mmm cerrado.
que se basta a si mismo, del que pueden deducirse so
Ton chson decerminador 1 que. deon aplicame. (plemioud herméict)
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que sea udic 2 materiales ajenos al ordenamiento jurk
Nodiro. La splicacf del Derech eaige descular In regha goacal e
B de seolve el cas concreto La laterpretacidn

del vedadero sentido de e rega gen

wn dr tcrmin:
tivo, sino que considera a éstas como imperativos indiscutibles, con xes
pecto 3 o cunls no cabe otrs tren dendlicn que I que anies 36
decribio.

in la dogmitica juridica hay un grado alto de racionalizacion del
o, de s normas jurdics poskivas, que se clctia lamente 3
partr del contenido que recibicron al ser dictadas. EI caricter excesiva-
mente abstracto de muchas de sus ulahunnuncx 7 constrweciones 1 bt

cul aparta de Ia realidad.

Tl s o g de gron e on Luinoamérica

© La teoria pura del Derecho, creacion de Hans Kelsen, lleva a sus ex-

Borgus v hasa cl i, sin consion shguns i adverari, ef derolo
de todas sus conclusiones y porque s mantiene en un plano formalista
ina cunlqicr discuson owic, it conquisato gran ndmers
de adeptos entre los juristas moders

Uso d ke peincipals foes de Kelsen e clinina del Derecho todos

los elementos que le son extrafios, en especial, la politica. Para ello
toma como chieto de I cieci judic a1 Derecho positivo 1al cusl
e, sin ariticarlo ni justificarlo; sc limita a preguntarse como s y c6

lorma ol Derscho i oteemne en cho debela st o ch
rman. Niga quc contponda al Deretio dar Ia olu

los mnllluu), pucs la justicia es una idea moral que .ua sl de

toda

norma; ¢l esti dentro del sistema juridico, por
el suncion.
demis, una téenica social des
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solamente vn medl. Para lograr s inducidn, snclons toda conducta

a oo e v e conducta que pre.
ado origing los debores juridics o it
ral. Son los debere

o
vior, y ash su scomveent, bana e v leg s won primera, Coniunibn
In due debe sr conuiderads con vaor normativo. Pero mis ald de daa

enira lo que Kelsen llama Ja “norma_fundamenta
s hipoics s que s sclamenie sapocss, porqe la cencla Juel
dica no afirma su validez.

La tuncin furiteional, ol gl gue In apiacén de 1ty por M

0. También I imples paniculare cren De
icos originan obligaciones. En todos
ualizadas.

El Der i de regul a1 peopln creacide 1 sl
cacibn, tonto ea foram, com cn comicabie: s vilida si es
creada de acuerdo con las prescripeiones de oy o de i meperiey
o slamente 1 aaidad compriente puede veilla a alta do all
dexy micniras no I decare a norma b de tenere por v

o ni anterior ey

shelutamente 8 todo inteno duallts que inten
(ﬂlmr Joato & por eacias 961 Derecho oo estizlo dewiasio 8 romh
el problema de la justica de Izs normes. Tal prtensién solente
si s supone una inteligencia que anima a la naturaleza. Rechaza
) Derecho Narural porque Jaensifcs 1s leye naturals con T reges
pedicns
R [k o Slake e cies e s [mdues ool e 0 1
atribuido a ésta por la noma. Los de valor que accpta
Ia cenca del Derecho s ot e (ampm:h:n Ia conformidad u opo-
i6n de un hecho con la ellos dienen titulo paraser
nidon por cieniioo, porque son Jukios de hechar ya qus 1 norma
posiiva es un hecho.
Ast como rechaza los valores metafisicos y todo anilisis del contenido
de las normas, et de deja fusra del Derecho los coneeplos
ideales, entre ellos cl d

ibjetivos; pero lo
hombres y conductas. Los derechos subjetivos 1o
a veccarios a1 Derecho abjaivo.
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1. El neokantismo

A comienzos de este siglo se inicia un movimiento iusfiloséfico,
ese a lo variado de sus manifestaciones, se canclzm.l e

el formalismo,
bian abandonado, mis atn, habian. declarado ser ajenos a In
ciencia juridica. La reduccién del Derecho a un simple medio
deshumanizado, en presencia de corrientes polit
rcerizatin| por a1 euko de 1 fuerza, decidio
internarse por la via de una indagacion de la
las normas juridicas, procurando delermmzr los
contenidos concretos de ella para vincularlo d:.-
valor. Muchas son las tendencias que se inscriben en e
vimiento. Solamente por el imporiante papel que le comes
ponde pefiar dentro de €,

mm,mml»a at

B! neokantamo concepto ponklvlsa de . cienia
se adecia muy ellas ciencias que de los métodos
de las ciencias namnlc. eendes veslgaciin canml que s do
eperimeniacion y reopio de dntos y fendmenos
pero_enti que 505 métodos o son apropiados para las llamad:
dencias . h elliura o del sphiis & las canles perciece ¢ Derechar
i estas Gltimas ciencias, entre las cuales se encuentran tam.
bién Ia flgota, I istoria del e de I lierturs y do n flowtia
sen excuidar del dmbito de Ins iencas roconocden. dcbe aditine
e el conept posthas de fa nmnl 1o es vilido para
El verda  puede lpmhemlﬂ Ia totlidad
n los métodos de las ciencias
ropucka | nm negative, 3¢ habel decosrads
n de ciencias y de otra clase de
ciatiboonaturils. Tor S v arpument-
tiva se rescituye a las ciencias del espiritu o de la cultura, en relacién
natrales, la conciencia de su. proj id
¥ de su diferente método.
Gulwra es todo aquello que en virtud (h su referencia a valores
sentido y significacién para cl hombre
Los valores, el se

silo —interpret
i 1a naturalcza s, como
ultuy
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La realidad, como tal, cs s ma com dada ibre de scnido y de

s do s sammlen. By I concienca velratin In oS8

o 0 un detrlr, I bombre ranloriza la ralded

ende. De s modo, 13 cltur nace

do, de realizar valores.

s un lcnllmznn o ot integea o
base del

social tedrico
ockias com Derecr. 1 contenido. do s ot seni

de o reerencia » valors s reconockios soclahmente El sentdp il
e Ys de Dt s o i o &1 ol

de In sociaind 7 o el

i o de na dunlidd:

5

mani
realidad y valor.

v. El realismo juridico

En los medios juridicos norteamericanos aparecié en las tlti-
mas 3 o 4 décadas una tendencia, que Latorre califica como
pintoresca”, denominada realismo juridico, cuya explicacion
l6gica deberfa encontrarse en ¢l pragmatismo de ese publo y
en'su sistema juridico a base del “case law”. Nos referimos a
ella porque ha tenido algiin eco en Latinoamérica a través de
profesores norteamericanos que obran por las grandes funda
ciones con fines de modernizacidn de la ensefiznza universita

Los realistas s nicgan a concebir el Derecho como un sistema lgico
o una estructuracion sistemitica, para_considerarlo. solamente como un

dico, que i s,

e |uem, sus mnlnlm redadon, sun prejuicion. o1 csado de s,
e vives, s begnle cultural, cie, Loy

o e g Joogac, enee Tos varod

i dlos, prcke ks s o
sin studiar 1a forma en que
predec, et dc b varios

lidades
que se darin, aquello que resalverd el tribunal. Las normas mismas no
pasin de ser consideradas sino “una pr generalizada de To que
hardn Jos tribunales”. De este mod na toda tarea de clabora.

\ceptos juridicos o de formulacidn de principios y de siste
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maiacitn del enlenamient jurkico exisente o que, con mayor rade,

imports deer de mano tods ora tarea de mayor profn d d

ico s que revceig I =

e con tod a Inceridummbre

menene 3 hﬁmmnd,quewn Ias

egrar el tribu-

a s Setenci 7 Ton cren ¢ que de huﬁo nliizin bre

Glias R, Tound ha clifkado = ate corminie o de I
decision concreta”’,

Ea lot paes excandioavos te bt deserllado en forma Independlinte
sin atenerse nto a las decisiones judiciales, una_ten isia de.
importancia, muy variada en sus diversificaciones, cuya lmplrl(lbn comin
s en ol deeo de clininar del Derecho wdo alejado de
realdades chjeivs y wngitien Gulquier s Aol Ak
algo meallico ¢ inscepabl. S pretnde ener en comideracin inia

nte hechos observables y mensurables, pucs todo Jo de
Tmeatos mitess o migices Qué solamente pucden. enturbiar U Gcrecso
conocimiento cientifico.
endencias extremas, ese realismo constivuye una cspecie de

nes juridicos, etc., y, e tiva, Ia ciencia juridica. A s
mente_es ﬂrnllh(o Jo gue tlene londamenio, en I experence. E1
“método d e “ideologa jurdia” y fruo de o
pensticiéa y i, debe st souioids pa ol ‘método del bienestar

ley pucde ascgurar el miximo beneficio

vi. El marsismo

Los padres del marxismo no suministraron en sus estudios doc-
trinales clementos que proporcionaran a sus seguidores, ni
siquiera en esbozo, una teorfa marxista del Derecho. Solamente

que no tienen toda la extension y consiste
_par ularlas en una verdadera teorfa,
completas y sistemdticas sus referencias al Estado. Por esta
Tazon no h.xy una teorfa marxista del Derecho oficialmente
reconocida ni generalmente aceptada.

Esto pm-(ln explicar, en parte, el poco interés de los marxis-
tas en el estudio del Derecho.
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in embargo, una doctrina como la marxista, que tanto
relieve ha adquirido dentro del pensamiento moderno y que
es puesta en aplicacion dentro de numerosos Estados, que re-
presentan un porcentaje elevado de la poblacién mundial, exige
que se haga una tentativa por sistematizar lo que en clla se
contiene acerca del Derecho, evitando, hasta donde sca posi-
ble, una reconstruccion “a mosaico” de una presunta teorfa,
Para ello nada mis adecuado que exponer los datos esenciales
del marxismo sobre los cuales podria ser estructurada even-
tualmente una teoria marxista del Derecho.

Sopin Marc o curucurs scondmicn de I wciodad, com
relaciones de producctn, forms Ja bas eal il
qen o hepnta e s sopersiraciors juidicn y pn“uu. ala cual corres-
ponden ¢ dmmmdm formas sociales de Ja conciencia. En esta forma, el
i ‘material condiciona €l proceso de Ia vida
|urhlm|>pol(|n.n yel da del espiritu en general. Al colocar, de
o "de noews okee s ple” o g habl o “pucse de o
e, niegn Mz que  avlucitn bt teog s s en l expeia
g.cn I conciencin de bres, como habla sostenido Hegel. La
dad e

Do aqut catrae Mazx b compecumnci de qoe I soclsdad o e plassa
da por €l Derecho ino, por e contrari, ¢ Derecho ¢ una orma plas
mada que iresisublemente se adapta a la estructura econdmica de la
sociedad. De esta manera el Derecho pasi a convertirse en un producto
towlmente histérico y sociol6gico, en la transposicién o traduccion de
To material.

Sin embargo, aun cusndo el Derecho depende de I ccononi. s v
hasta cierto r 1 propas ey pusd L, I, » reper
sl s 10 profie medlh s ‘misms noce
que hay, por cllo, la_posibi v e oo imerctin. couts hox s
juridicos y Jos econémicos. Y hasta admite que las formas del pensamicnto
juridico s6lo en “Glima instancia” pueden ser reducidas a causas econé-

icas. Esto se comprueba también por la circunstancia de que la super-
estructura juridica suele prolongarse por mis tiempo que su fundamento
econdmico y mantenersc aun después de que éste ha sido superado,

Niegs Marx que Is ey s cxprsin de h e volutad de un Iege
1ador, pues e: ol termina que son los
intereses de la clase dominante. La nocion d. “Mien somn"s an exten
dida en 1 ool i omista y neokantiana, le parcce w
uson, que cn ¢l fondo tra de oclas e e Eaindo sl serviclo
de los intereses comunes de la clase ate o que procura justificar
o contraiciones isavabis e o chcs e och: T o opinid, €l
Derecho no es mis que una de las expresiones del poder del Estado
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e o o o ot ves of

strumento de que se vale Ia clase dominante

cambio y Soecen o e valor absoluio. La Kea de vilores Sbecluios &
superstic
Bepin Macx o futuro e demrollard en dos etnpas: w pein
de transicién, durante Ja cual seguird dominando ¢l Derecho h\nguén y
durante el cual subsistird l régimen de salariado, y una segunda en la
ual, por fo, poird “truponere € extrcho horzone del Dercho bur
s jio “de cada cual segin . capacidad, a

¢l bombre saicnado’ de ol mikuo o vk

dido contra i mismo en su actividad productora, porque ¢ sicmpre

n desrollado con un s de acumlacien y de udica, Librsds h
s ensjenamlcnto s cmancpacita de

G mans de sods s ion

i luhap
creador 7 auioexpresn artiica. | Ea e, madurado 1 hom
Sonieguida Ja sujcion, e Jos podere de producion, poded éte cupront
y perleccionar su naturaleza como_ productor libre y consciente. Es I
“aapa del comunismo, en que Ja tevolucién ha abolido la explotacion
pars sicmpre. en que triunia  profaisdo, n que desparece 1a bur
gucsia y en que termina la divi sociedad en clascs
| Tonomado Famdamenlmene n on s 1 mods e producin,
wlrd Ia plena realizacion de 1a personalidad humana. Terminard
.1 u:nmlo oliot y exlaviantc del rbajo y f hombre m e It per
nci6n esencial de animal product
e erndor s dedicindoe a miliples acividedes por 4 nmlu(udn
estética que con ello obiendri. Recobrada toda su estatura humana,
de subordinacion_odiosa y se conves
dio de vida sino en Ia aspiracion primera de la vida.
Los hombres poseerin de sobra para sus necsidades y quedarin des.

desarrollo humano, en una sociedad armonica y grata, el Derecho se
hari innecesario.
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Hasta ahora no se ha hecho una crifica del Derecho en profundi-
d. Rara vez se ha ido més allé de censurar algunas insfituciones

gl i
1 Ll Seciinis ko 1 il parsite descaiceit afos
cuestionadores venidos desde fuera.

lovoa Monreal rasga el velo del santuario juridico y lo hace
desde dentro. Dotado de vasto conocimiento feérico y de una muy
variada ia préctica, arremete contra la
vetustez de los principios, la obsolescencia de las normas y la mi-
tologia juridica. Las acusa directamente de tener por finalidad la
preservocin de un orden socil que hace criss y de contenar -
s esenciales que reconocen una fil irecta en el

o.

lerle, de seguro, crificas acerbas. Su
posicién progresista en lo juridico no ha de ser del agrado de los
que &l denomina "los sumos sacerdofes del Derecho’”.

Las céusticas palabras de Novoa Monreal tienen, no obstante,
un aval poderoso. Su calidad de académico de nomero del Insfi
tuto Chile, la més alta corporacion cientifica de su patria, su con-
dicién de profesor de teoria general del Derecho de la Universi

dad de Chile (antes o fue de la catedra de Derecho Penal, ramo
en el cual adquirié renombre irfternacional) dan cuenta de su ca-

rvacién de esa notable experiencia social que fue
la “via chilena al socialismo” pudo apreciar précticamente la me-
dida en que las doctrinas y las normas juridicas consfituyen un
vlrdudcrn “obstéculo al camibio social”.

De Novoa Monreal, Siglo XXI ha publicado también Derecho a
la vida privada y libertad de informacién.

o, \‘

editores.



