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Presentacion

Una de las tareas fundamentales de un docente es la de escribir las lec-
ciones que a diario imparte en su asignatura, con el claro propdsito de
que sus alumnos puedan repasar la informacion recibida durante la clase
y, desde luego, para que amplien las fuentes de consulta a partir de la
doctrina y la jurisprudencia que incluya en la bibliografia, la cual debe
actualizar en forma permanente.

Fieles a este proposito, el grupo de profesores del programa de De-
recho de la Universidad de Ibagué, que hemos tenido la oportunidad de
regentar la catedra de Introduccion al Derecho, decidimos preparar un
texto guia para los estudiantes que inician su carrera y que, como ninguno
otro, requieren de apoyo para sus estudios, especialmente contando con
material preparado por sus propios docentes.

La tarea comentada permite también construir y estimular un per-
manente dialogo entre los profesores y trabajar mancomunadamente en
la seleccion y preparacion de los distintos temas que debe contener el plan
de estudios que se imparte y, particularmente, las dificultades que surgen
en el entendimiento de las diversas areas del derecho.

La primera version de nuestro trabajo, con el nombre Lecciones de
introduccién al derecho, vio la luz en la publicacién conocida como Notas
Universitarias, precisamente por tener esa caracteristica. En ella contri-
buyeron los docentes: Olga Lucia Troncoso Estrada, Maria Cristina Sola-
no Ospina, Hernando A. Herndndez Quintero y Gentil Eduardo Goémez
Pena.

Mas tarde, en el afio 2014, con la introduccidn de nuevos temas ela-
borados por los mismos docentes, se entregd una segunda versiéon am-
pliada de las Notas Universitarias.

e Universidad de Ibagué
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Para el ano 2015, con motivo de los primeros veinte afios de fruc-
tifera existencia de nuestra Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, se
decidid publicar, en formato de libro, la primera edicion de Lecciones de
Introduccién al Derecho. Este trabajo fue reimpreso en dos oportunidades
(2018 y 2020).

Al arribar la Facultad en el 2020 a sus veinticinco afios de creacion,
se realiz6 una segunda edicion en la que se incorporé un trabajo del pro-
fesor Carlos F. Forero, egresado del Programa y luego docente de la asig-
natura motivo de nuestro trabajo. Esta edicion apareci6 en julio de 2021
en formato PDF y en 2022 en formato ePub.

Ante la acogida que el texto ha tenido en la comunidad universitaria
y el compromiso indeclinable de mantenerlo actualizado, en las manos
del lector se encuentra la tercera edicidn, la cual ha sido enriquecida con
contribuciones del doctor Alexander Cruz Martinez, Decano de nuestra
Facultad a partir del presente afo y el doctor Juan Manuel Barrero Ar-
beldez, ambos profesores de la asignatura de Introduccién al Derecho y
egresados de nuestro Programa.

Hoy, una vez mas, agradecemos a los estudiantes de nuestra Univer-
sidad y de otros centros de educacion que han tomado este trabajo como
texto orientador en sus estudios de derecho, al igual que a los profesores
que, con devocidn, han preparado, revisado y actualizado sus aportes para
la publicacion. Especial gratitud para la doctora Silvia Estefania Gamba y
su equipo de trabajo en Ediciones Unibagué, por su incondicional apoyo
en el logro de este proyecto académico

Hernando A. Hernandez Quintero
Profesor Universidad de Ibagué



Precisiones terminologicas

Hernando A. Hernandez Quintero

Introduccion

Con el fin de facilitar el analisis de las diferentes partes que integran el De-
recho consideramos de vital importancia efectuar un somero comentario
sobre algunos términos de uso corriente en nuestra asignatura de Intro-
duccién al Derecho, tales como ordenamiento juridico; sistema juridico;
ciencia juridica; Derecho y filosofia del Derecho.

Ordenamiento juridico

Cuando se indaga de manera informal por el concepto de Derecho es co-
rriente que se responda que se trata de un conjunto de normas que buscan
la convivencia pacifica de los ciudadanos. Desde ese momento se advierte
que una norma sola no puede convertirse en Derecho y que es por tanto
necesario que se entrelace con otras en forma armonica y coherente. Por
eso, concluye con acierto Bobbio que:

Para nosotros, la teoria de la institucion ha tenido el gran mérito... de desta-
car el hecho de que solo se puede hablar de Derecho cuando hay un sistema
de normas que forman un ordenamiento, y que por lo tanto el Derecho
no es una norma sino conjunto coordinado de normas. En suma, que una
norma juridica no se encuentra nunca sola, sino ligada a otras, formando un
sistema normativo (Bobbio, 1964, p. 142).

De esta forma, podemos concluir que el ordenamiento juridico es el
conjunto de normas coherentes y armdnicas entre si que conforman un
sistema unitario.

Elaboracion gradual del ordenamiento juridico
Las diversas normas que conforman el ordenamiento juridico no se
ubican todas en un mismo plano pues es facil encontrar alguna cuya

e Universidad de Ibagué
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existencia depende de otra. De esta forma, las inferiores estan supeditadas
en cuanto a su validez a las de mayor rango hasta llegar a una superior
que no depende de ninguna, ella es conocida como norma suprema a
la que Kelsen denomina fundamental (1995, p. 130) y Hart, norma de re-
conocimiento (1998, p. 133), en la cual reposa la unidad del ordenamiento.
De la anterior afirmacion surge la existencia de un orden jerarquico que
Merkel, discipulo de Kelsen, asemeja a una piramide (Torré, 2009, p. 210).

Para el caso colombiano, en la cuspide de la piramide, encontramos
la Constitucion Politica expedida por el Constituyente de 1991'. A ella se
integra lo que se ha llamado el bloque de constitucionalidad®. Cualquier
norma del ordenamiento juridico de nuestro pais para que sea valida debe
ser consistente con la Carta fundamental pues de encontrarse en contra-
via de sus mandatos debera ser expulsada del ordenamiento juridico por
la Corte Constitucional por inexequible (art. 241 C.P).

En segundo orden, en la piramide, encontramos la Ley expedida por
el Congreso de la Republica (art. 150) y sancionada por el sefior presiden-
te de la Republica (art. 189 n.° 9), la cual se debe ajustar a los pardmetros
establecidos por la Constituciéon Politica (arts. 150 a 170). Enseguida en-
contramos los actos administrativos que son manifestaciones unilaterales
de voluntad de quienes ejercen funciones administrativas, tendientes a la
produccion de efectos juridicos (Santofimio, 1998. p. 129). En ellos pode-
mos encontrar los decretos del presidente de la Republica y los de sus mi-
nistros (art. 189 C. P.); las ordenanzas de las asambleas departamentales
(art. 300 C.P,, modificado por el art. 2.° del Acto Legislativo 1 de 1996); los
decretos y resoluciones de los gobernadores (art. 305 C.P.), los acuerdos
de los concejos municipales (art. 313 C.P), los decretos y resoluciones de
los alcaldes municipales (art. 315 C.P.).

! Como lo afirma Kelsen (1953), “La Constitucion, a su vez, puede haber sido establecida conforme a
las reglas contenidas en una Constitucion anterior, pero siempre habra una primera constitucion mas
alla de la cual no es posible remontarse” (p. 40)

% En sentencia C- 225 de 1995, la Corte Constitucional precisé el alcance del concepto de Bloque de
constitucionalidad en los siguientes términos: “Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta
compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de
la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu”



Finalmente, aparece en la escala de la pirdmide los contratos que
suscriben los particulares (capitulo cuarto del Cédigo Civil). Como la
advierte con claridad Abelardo Torré, la estructura piramidal del orde-
namiento juridico nos permite establecer que la validez de una norma
la encontramos en otra jerarquicamente superior a esta, es decir, que se
haya formulado por el 6rgano establecido para tal fin y cumpliendo con
los requisitos establecidos para tal fin (Torré, 2009, p. 210)*. En resumen,
como lo sentencia Kelsen (1995):

Una norma juridica es valida en cuanto ha sido creada de acuerdo con de-
terminada regla y solo por ella. La norma fundamental de un orden juridico
es la regla suprema de acuerdo con la cual los preceptos de tal orden son
establecidos y anulados, es decir, adquieren y pierden su validez. (p. 133).

Sistema juridico

Ya en parrafos anteriores sefialamos que el ordenamiento juridico cons-
tituye un sistema pues las normas que lo integran estan organizadas en
forma armonica y coherente. Pues bien, lo que precisa esta condicién de
sistema es que en él no pueden coexistir normas incompatibles, esto es,
no puede encontrarse antinomias. Esta caracteristica permite también
una interpretacion sistemadtica del Derecho.

Al punto precisa Nino (1991) que no es posible determinar si una
regla es una norma juridica y si existe como tal si no se establece que la
misma pertenece a un sistema juridico (p. 101). Luego el autor precisa
como caracteristicas que identifican un sistema juridico los siguientes: se
trata de un sistema normativo (conjunto de normas); son sistemas coacti-
vos, esto es, que amenazan sancion a quienes los incumplan. Y el criterio
que la individualiza de manera mas precisa es que se trata de sistemas ins-
titucionalizados, esto es, que sus normas establezcan autoridades u érga-
nos centralizados para operar de cierta manera con las normas del sistema
(p. 106).

> En Colombia han sido frecuentes las acciones de tutela incoadas por estudiantes a quienes se ha
sancionado por los colegios por no cortarse el cabello, alegando el incumplimiento del Manual de
Convivencia. La alta corporacion ha obligado en muchas ocasiones a revocar la sancién por violacion
al libre desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 16 de la Constitucion Politica.

e Universidad de Ibagué
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Finalmente, agrega los érganos primarios de los sistemas juridicos en
los que ubica a quienes crean y derogan las normas (legislador), los que
pueden sefalar qué normas son aplicables en el caso concreto (los jueces)
y los 6rganos a cargo de quienes esta la ejecucion de las medidas coacti-
vas (Policia). Concluye el ilustre jurista con la inclusion de la obligacion
de aplicar por parte de los dérganos primarios la regla de reconocimien-
to de Hart que no es otra cosa que verificar que cuando las normas son
expedidas por el 6rgano competente deben ser aplicadas (pp. 109 a 111).

Para Kelsen (1953), la pluralidad de normas que integran el ordena-
miento juridico constituye un verdadero sistema cuando su validez re-
posa, en ultimo analisis, sobre una norma tunica, la norma fundamental.
Asi, una norma pertenece a un orden determinado solo cuando existe la
posibilidad de hacer depender su validez de la norma fundamental que
se encuentra en la base de ese orden (p. 135). Para el caso colombiano,
en la Constitucion Politica. Asimismo, el destacado jurista precisa que el
Derecho puede ser observado unicamente como un sistema de normas a
los cuales los hombres prestan o no conformidad, evento en el cual esta-
mos frente al punto de vista estatico o, desde una perspectiva dindmica,
situacion en la cual se pone el acento sobre la conducta humana a la cual
se refieren las normas juridicas (p. 43).

Ciencia juridica

La ciencia juridica la identificamos con el estudio del Derecho positivo
en vigencia en un territorio en una época determinada. Por eso, como
lo advierte Calsamiglia (2000), una primera aproximacién nos llevaria a
considerar que la ciencia juridica es aquel saber que trata de describir el
Derecho positivo (p. 17).

Abelardo Torré (2009) estima que lo que denominamos ciencia ju-
ridica podemos llamarla ciencia dogmatica del Derecho o simplemente
dogmatica juridica y la define como “la ciencia juridica que tiene por ob-
jeto el estudio, o mejor aun, la interpretacion, integracion y sistematiza-
cién de un ordenamiento juridico determinado, para su justa aplicacién a
la conducta intersubjetiva de la correspondiente comunidad social” (pp.
45y 46).

Garcia Maynes (1993) bautiza la ciencia juridica como jurispruden-
cia técnica y sefiala que la misma tiene por objeto la exposicion ordenada
y coherente de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época



y un lugar determinados, y el estudio de los problemas relativos a su in-
terpretacion y aplicacion (p. 125). De esta forma podemos concluir con
Radbruch (1993), la ciencia juridica en estricto, o sea la ciencia dogmatica
del Derecho, la ciencia sistematica del Derecho, puede ser definida como
la ciencia que versa sobre el sentido objetivo del Derecho positivo (p. 9).

El profesor Rodrigo Noguera Laborde (1994), realiza un amplio re-
corrido sobre esta institucion, ubicando sus inicios en Roma, especial-
mente en la tarea de los jurisconsultos de la época imperial clasica (Gayo,
Ulpiniano, Papiniano, Modestino y Paulo, entre otros). Con todo, afirma
el ilustre jurista que fue en siglo x1x cuando esta disciplina se desarroll6
ampliamente con la aparicion de tres grandes escuelas del Derecho. La
primera, conocida como de la exégesis, que se caracteriza por haber im-
pulsado la expedicion del Cédigo Civil de Napoledn de 1804 y cuya tarea
se centro en el estudio de las normas de dicho Estatuto. Luego, se desta-
ca la escuela historica del Derecho, con su maximo exponente Savigny
que afirmaba que el Derecho es producto o manifestacion del alma de los
pueblos a través de sus expresiones mas caracteristicas como su lengua,
tradiciones, religion, etc.

Finalmente, se encuentra la escuela liderada por John Austin en
Inglaterra, conocida como escuela analitica de jurisprudencia y cuya fina-
lidad se orientaba a encontrar los puntos comunes de los diferentes siste-
mas y sus diferencias mas sobresalientes, con el fin de seleccionar de cada
uno de ellos lo positivo y desechar lo que resultara inconveniente (p. 9).

El cuestionamiento sobre el cardcter de ciencia del Derecho
Es comun encontrar en muchos textos el cuestionamiento sobre el ca-
racter de ciencia del Derecho, afirmandose con vehemencia por algunos
que la ciencia juridica no posee tal identidad por carecer de un objeto de
estudio permanente en razdn a sus continuas variaciones (por ejemplo, el
concepto de familia). De esta forma, Kirchman, citado por Calsamiglia
(2000) afirmaba en una célebre conferencia dictada en 1847 en la socie-
dad juridica de Berlin que “tres palabras rectificadoras del legislador con-
vierten bibliotecas enteras en basura y que la jurisprudencia no es ciencia
porque su objeto cambia” (p. 19).

La anterior aseveracién encuentra su razén de ser en la equivoca-
cion de medir el Derecho con los criterios propios de las ciencias naturales,
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cuando en verdad debe ubicarsele como una ciencia cultural’. Como
lo afirma Noguera Laborde (1994), el Derecho es algo que estructura el
hombre ya sea el Derecho natural o el Derecho positivo (p. 6).

Una mayor claridad sobre el tema en estudio se encuentra en la obra
del profesor Jaime Giraldo Angel (1999), quien explica que el Derecho
como cualquier otra ciencia presenta dos niveles: el basico y el aplica-
do. Asi, nuestra ciencia del Derecho puede ser visto como un producto
cultural o como contenido normativo que surge de la primera. La pri-
mera perspectiva se dedica al estudio de los comportamientos sociales
que presentan alguna importancia para el Estado, tales como el trabajo,
la familia, las relaciones de produccion, el delito, entre otros, con el fin
de regularlos, promoverlos, prohibirlos, estimularlos o sancionarlos. Asi
surge el Derecho positivo de cada pais.

Contando con ese Derecho positivo o ese conjunto de normas que
autorizan o prohiben esos comportamientos, los abogados (jueces, liti-
gantes) resuelven los problemas que se presentan en la sociedad y que
son sometidos a su conocimiento. Esta es la dimension del Derecho como
ciencia aplicada. De esta forma, ratificando la condicién de ciencia que
debe reconocerse al Derecho, concluye el reconocido investigador:

El Derecho como ciencia tiene, por consiguiente, dos niveles: El primero se
desenvuelve en la formulacion de las hip6tesis normativas que se conside-
ran adecuadas para resolver los problemas de una comunidad, teniendo en
cuenta los condicionamientos politicos, sociales y econémicos dentro de los
cuales ellas se deben desenvolver. Es el Derecho como ciencia basica, que
constituye el objeto de la investigacion sociojuridica.

El segundo parte de dichas hipétesis ya formuladas como postulados nor-
mativos, para aplicarlas a la solucién de los conflictos para los cuales han
sido elaborados. Es el Derecho como ciencia aplicada, que constituye el ob-
jeto de la investigacién juridica. (pp. 4y 5).

En conclusién, siguiendo al profesor Monroy Cabra (1994), no hay
duda que el Derecho es una verdadera ciencia (p. 26).

* Sobre este concepto ha expresado Recasens Siches (2006) “Pues bien, el derecho, las normas
juridicas, en tanto que son vividas actualmente, re-vividas, en tanto que son cumplidas por sus sujetos
y, en tanto que, llegado el caso, individualizadas por los 6rganos jurisdiccionales quienes imponen
inexorablemente su ejecucion, constituye una parte de la cultura de un pueblo; pertenecen el reino de
lo que podriamos llamar cultura viva. No porque a la cultura en tanto que tal le corresponda una vida
propia; sino porque personas vivas reproducen unas determinadas pautas culturales y, en su caso, las
transforman” (p.27)



Derecho

En el presente apartado definiremos de manera provisional el concepto de
Derecho pues debe advertirse que en el capitulo siguiente de este trabajo
se adelanta un detallado estudio del mismo. De esta forma, aceptamos
que una nocién corriente lo relaciona con la ley y el orden. De esta for-
ma, cuando se actua conforme a las reglas se afirma que la persona se
comport6 segun el Derecho. Por el contrario, cuando se aparta de esa
normatividad, se sostiene que obré torcidamente y que debe recibir la
condigna sancion.

Para esta vision preliminar transcribimos el concepto que sobre
Derecho ha expresado algunos juristas partiendo de aquella elemental
suministrada por Carnelutti (2004): “Conjunto de leyes que regulan la
conducta de los hombres” (p. 2). Abelardo Torré> (2009) le agrega a esta
primera definicion el caracter de obligatoriedad cuando afirma que el De-
recho es el sistema de normas coercibles, que rigen la conducta humana
en su interferencia intersubjetiva (p. 23).

Para el profesor colombiano Rodrigo Noguera Laborde (1994) el De-
recho es el ordenamiento de la vida social, expresado en un conjunto de
normas, inspirado en la justicia y la seguridad, y orientado hacia el bien
comun de la sociedad (p. 34). Muy cerca de esta definicion transita el pro-
fesor Vescovi (2001): “Diremos, entonces, que el Derecho es el conjunto
de normas de conducta inspiradas en el ideal de justicia e impuestas coer-
citivamente que al determinar las facultades y obligaciones de cada uno
hacen posible la coexistencia social” (p. 29).

Filosofia del Derecho
Es conocido que la filosofia es una disciplina que pretende ofrecernos
una vision amplia, exhaustiva del mundo, del hombre y de la actividad
humana. De esta forma, como lo advierte Garcia Maynez (1993), existe
una gran diferencia de las ciencias en general con la filosofia en la medida
que las primeras son explicativas o demostrativas y no realizan juicios de
valor, en tanto que la filosofia se formula dos preguntas fundamentales:
squé es el mundo? y ;qué valor tiene? (p. 119).

Ahora bien, entendida la filosofia del Derecho como una rama de
la filosofia, debemos concluir que su propoésito es ofrecer una vision

5 Se trata del seudénimo que utilizo el profesor argentino Angel Divito.
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sobre qué es el Derecho y trata de ofrecernos, acerca del mismo, la verdad
autéonoma, el conocimiento ultimo y definitivo (Maynez, 1993), o como
lo sostiene Villar (1994) el objeto de la filosofia del Derecho, su objeto
formal, es el todo del ser, o sea del Derecho.

El autor aleman Rodolfo Stammler, citado por Noguera (1994) es de
la idea que la filosofia del Derecho es un saber sobre el Derecho con al-
cance absoluto, es decir, un conocimiento del Derecho desde el punto de
vista de sus fundamentos y, como tal, indaga sobre el concepto y la idea
del Derecho, vale decir, sobre lo que es el Derecho y sobre lo que el Dere-
cho debe realizar.

Por su parte, el jurista italiano Del Vechio, segun la cita de Torré
(2009), define la filosofia juridica “como la disciplina que estudia el De-
recho en su universalidad logica, investiga los fundamentos y caracteres
generales de su desarrollo histérico y lo valora segun el ideal de justicia
trazado por la pura razén.

De esta forma podemos concluir que mientras la ciencia juridica se
ocupa de analizar las normas vigentes en un pais en un momento deter-
minado, es decir del estudio formal del Derecho, la filosofia del Derecho
se preocupa por realizar una reflexion critica sobre el Derecho, de sus
valores y metas. O, como lo afirma Reale (1989) al establecer: ;Qué es
el Derecho? ;En qué se funda o como se legitima el Derecho? Y jcual es el
sentido de la historia del Derecho?
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sQué es el Derecho?

Gentil Eduardo Gémez Pefia

Generalidades

Para algunos autores, Derecho —en sentido etimolégico— proviene de
las voces latinas directum y dirigere que significa conducir, enderezar, go-
bernar, llevar rectamente una cosa de un lugar a otro. Por consiguien-
te, en sentido amplio es sindnimo de recto, igual, neutro, sin torcerse o
desviarse y, en sentido restringido quiere decir jus, expresion que en la
antigua Roma se le daba al derecho creado por el hombre en oposicién a
Fas o derecho sagrado. Segiin Ossorio, Derecho es “la norma que rige, sin
torcerse hacia ningun lado, la vida de las personas para hacer posible la
convivencia social” (1981, p. 226).

Las personas son, en principio, libres para actuar y desenvolverse
acorde a su naturaleza. Sin embargo, en sociedad, esta libertad no es ple-
na: se encuentra restringida por reglas aplicables por igual a todos los
integrantes del cuerpo social, que estan orientadas a disciplinar las rela-
ciones de los individuos entre si. De ahi, dice Petit, la palabra derecho,
que se deriva de voz latina dirigiere, enlaza una regla de conducta. De
este modo, dice este mismo autor, “el Derecho es el conjunto de reglas que
rigen las relaciones sociales” (1988, p. 15).

El derecho es esencial en toda sociedad. Es una necesidad huma-
na; no puede existir un conglomerado social sin un cuerpo de normas
que regule la conducta del individuo como miembro de la colectividad.
Aun los pueblos mas primitivos fueron gobernados por normas obliga-
torias dictadas por los jefes o caciques que regulaban el comportamiento
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interno de cada tribu y sus relaciones con otros pueblos'. El orden ju-
ridico con la intervencién de una autoridad encargada de hacerlo cumplir
es fundamental para la convivencia pacifica de toda agrupacion humana,
pues el Derecho es un elemento cohesionador que garantiza su existencia.
La ausencia de reglas directivas conduce al caos y a la anarquia total, por-
que cada cual pretenderd actuar a su voluntad, imponer sus propias reglas
y hacer justicia por si mismo. Por medio del Derecho, los inevitables con-
flictos que se suscitan entre los individuos se resuelven de forma pacifica
conforme a las reglas dictadas por la sociedad. El Derecho, dice Josserand:

Evoca en todas las lenguas la idea de direccion: (...); siempre y en todas
partes lleva envuelta la idea de direccidn, de rectitud, de disciplina; siempre
y en todas partes, el Derecho puede ser definido con toda sencillez: la Regla
social obligatoria. (T. I. v. 1. 1952, p. 4).

Esta compleja regla social se vuelve mas confusa en la medida en que
se desarrolla y perfecciona. El Derecho le asigna al individuo en sociedad
su lugar y le indica los derechos de que goza y que puede ejercitar con el
amparo de los poderes publicos, asi como también sus obligaciones y las
consecuencias en caso de obrar contrario a las reglas de convivencia so-
cial. No obstante, dice Josserand, el Derecho no pone fin a las diferencias
entre los individuos ni garantiza una perfecta armonia entre los asocia-
dos, porque como lo anota Thering (citado por Josserand, 1953, p. 4), “la
vida del Derecho es lucha, lucha de los pueblos, del Estado, de las clases,
de los individuos”, pero por lo menos, agrega Josserand, permite resolver
pacificamente los inevitables conflictos al dar al individuo, lesionado en
su persona y en sus bienes, la posibilidad de dirigirse a los tribunales y
de obtener por medio de ellos, sin hacerse justicia asi mismo, la cesacién
y la reparacioén de la injusticia sufrida” (T. 1. V. 1. 1952, p. 4). Integrado
el individuo a la sociedad, la justicia se vuelve mas pacifica, porque las
diferencias que surgen no se resuelven individualmente a criterio de cada

" En materia de comercio, por ejemplo, los pueblos enemigos, ante la necesidad de satisfacer sus
necesidades basicas para la subsistencia, cuando uno de ellos carecia de dichos bienes que si tenia o
producia el otro, se fijaban entre ellos reglas que permitia intercambiar reciprocamente sus mercancias
sin agredirse. Cuenta Herodoto, “como los pueblos norafricanos enemigos, establecian treguas
para comerciar, y como no establecian contacto directo sino que los oferentes de una mercancia
la colocaban en la playa y se retiraban; venian los presuntos comparadores y ponian al lado lo que
ofrecian en cambio, y se retiraban también, y si los oferentes estimaban justa la contraoferta, recogian
la mercancia y se retiraban para que los del otro bando recogieran la que se les dejaba en cambio.”
(Cit. Cervantes, 1984, p.3)



cual, sino “socialmente” de acuerdo con las reglas dictadas por la comu-
nidad.

En armonia con lo anterior, si el derecho es Regla social obligatoria
como lo afirma Josserand, y lo que es obligatorio lleva atado el concepto
de sancion, significa entonces que el derecho, con el fin de amparar los
derechos que le otorga a los individuos y de hacer cumplir las obligacio-
nes que les impone, la autoridad normativa debe consagrar en una norma
la amenaza de un dafio para el caso de vulneracién o de incumplimiento
(Nino, 2003), que de no ser asi, las reglas de comportamiento humano en
sociedad dictadas para tal fin, serian vanas.

La sancion —dice Garcia Mdaynez— puede ser definida como con-
secuencia juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacion
con el obligado. En criterio de este autor, la sancion tiene caracter secun-
dario, puesto que para su aplicacion se requiere, como supuesto juridico,
la inobservancia de los deberes impuestos por una norma sancionadora?,
es decir, que la sancién, como consecuencia juridica que una norma esta-
blezca, no puede aplicarse si no se ha infringido una norma que prohiba
la realizacién de una determinada conducta.

Las sanciones previstas en el ordenamiento juridico para los actos
contrarios a normas imperativas y prohibitivas, segtn la doctrina, son:

a. La ejecucion forzada, que tiene lugar cuando el deudor no cumple
voluntariamente la obligacién y el acreedor, autorizado por la ley,
constrifie al deudor por via judicial para hacer efectiva la presta-
cién.

b. El resarcimiento, reparacion o indemnizacién de los dafios y per-
juicios ocasionados por una conducta antijuridica.

c. Las penas. De ellas existen sanciones penales, las penas civiles, san-
ciones administrativas y disciplinarias.

d. La nulidad de los actos juridicos.

La pena o sancién que las normas imputan a las infracciones o vio-
laciones del derecho penal —dice Hart— buscar crear un motivo
para que los hombres se abstengan de esas actividades. Agrega el
autor, que existen también normas que regulan la responsabilidad

* Garcia Maynez incluye dentro de la clasificacion que hace de las normas juridicas, desde el punto
de vista de sus relaciones de complementacion, las que denomina normas sancionadoras e indica
que estas son aquellas que establecen la sancion, que no siempre se refieren a normas contenidas en
textos legales (2003).
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extracontractual, cuyo objetivo primordial es resarcir a los indi-
viduos los dafios sufridos como consecuencia de la conducta de
otros, y las reglas determinan qué tipos de conducta constituyen
ilicitos civiles® que dan lugar a acciones judiciales, imponen a las
personas, con prescindencia de sus deseos, deberes u obligaciones
de abstenerse de tal conducta. (1961)

Derecho romano

Previo al andlisis del concepto de derecho, precisa hacer una breve refe-
rencia al derecho romano, raiz de nuestro derecho, que permita una idea
clara del tema materia de estudio. Roma fue fundada en el afio 753 a. C.
De Roma, se conocen tres grandes periodos de su historia: la monarquia
a partir su fundacion; la Republica, de 509 a. C. al 27 a. C.; el imperio del
27 a.Cal476d. C.).

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho en Roma, la his-
toria muestra su evolucion a través del tiempo, asi: en la fase del antiguo
proceso romano, el juez se presenta como como una especie de drbitro,
casi de funcionario privado, que decide a su criterio en lo que la ley no da
solucion, con absoluta libertad para apreciar o valorar las pruebas.

En los tiempos de la Republica era el pueblo quien juzgaba, reunidos
en centurias (unidades politico-administrativas formada por cien hom-
bres) o por tribus (circunscripcion territorial a la que se adscribian los
ciudadanos romanos), lo que excluia la posibilidad de que existieran re-
glas especiales e inclusive una apreciacion juridica de la prueba.

Luego, durante el imperio, el juez deja de ser un arbitro para represen-
tar al Estado en la funcion de administrar justicia y el proceso se convierte
en un instrumento de certeza y paz indispensable. Nace asi el concepto de
la funcién judicial que deriva de la soberania del Estado.

Para algunos autores, la grandeza de la reptblica romana se debi6 al
poder judicial y la garantia que ofrece ese poder se debe el severo cumpli-
miento de las leyes procesales (Urrutia, citado por Escobar, 2013). Ulpia-
no extendio el caracter del derecho al de moral y lo identificé con ella y,

* Echandia expresa que hay casos en que, a pesar de causarse dafo en los derechos patrimoniales,
no se consideran como transgresiones del orden social, razén por la cual no se castigan con pena
a los que se le denominan delitos y cuasidelitos civiles, por oposicion a los delitos y a las culpas
propiamente dichos o penales. (Gémez P.- Troncoso E., 2010).



sobre esta base, afirma que el derecho es: vivir honestamente, no dafnar a
nadie y dar a cada uno lo que le es debido.

En las institutas de Justiniano?, se defini6 el derecho como “conoci-
miento de las cosas divinas y humanas, ciencia de lo justo y de lo injusto”
Esta definicién —dice Mufioz— “tiene el defecto de confundir el orden
divino con el humano, en la primera parte; en la segunda, se cifie mas a
un criterio de derecho, aunque suele confundirse con el sentido de juris-
prudencia” (1993, p. 36-37).

El derecho romano irradié gran parte de los ordenamientos juridicos
del mundo, dentro de ellos los paises de América Latina, que siguiendo
su linea de pensamiento elaboraron sus cddigos e incorporaron en ellos
sus instituciones fundamentos y principios, quedando asi inmerso en la
cultura juridica de los pueblos el espiritu romanista del derecho que los
ha guiado hasta nuestros dias. Esta la razén para que, en todo estudio so-
bre temas de naturaleza juridica, convenga hacer referencia a la historia,
principios e instituciones del Derecho romano.

Segiin Morales, en épocas de la antigua Roma se tuvo un concepto
material del derecho basada en la orden impartida por el jefe o conquista-
dor e impuesta coactivamente, y se caracterizd por ser formalista, egoista,
rigido lo que le hizo merecer el calificativo de derecho estricto (ius stric-
tum).

Dice también, que en aquel tiempo el derecho se ligd a la religion
y a la moral porque la ley se consideraba como una manifestacién de la
voluntad de los dioses, y que, por esta razdn, tenia caracter de santidad e
inmutabilidad.

Ulpiano extendi6 el concepto del derecho al de moral, lo identifica
con ellay, en este entendido, sostiene que el derecho es:

a. Vivir honestamente (Honeste vivere)
b. No danar a nadie (neminen laedere)
c. Dar a cada uno lo que es debido (suum cuique tribuere).

Respecto de este concepto de derecho ligado a la moral, se ha di-
cho que adolece de imprecision, porque de los tres principios enunciados

* Instituta, también llamadas instituciones, es una obra elemental destinada a la ensenanza del
derecho, que en el afo 533 redactaron los jurisconsultos Triboniano, Teo6filo y Doroteo, por encargo
del emperador Justiniano. Posteriormente por la Constitucion de Tanta, de 553, adquirid vigencia en
el Imperio romano de Oriente. (Ossorio, 1981).
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pilares de su nocion, solo el primero cabe dentro del concepto de la moral.
De los restantes, dice, si encajan dentro de una regulacion juridica para
garantizar el derecho ajeno.

En el Digesto® —dice Morales— siguiendo a Ulpiano, se clasifica el
derecho en publico y privado. El primero se entiende como organizacion
del Estado, de las magistraturas, del culto, del sacerdocio; el segundo esta
destinado a regular los intereses de los particulares entre si, a determinar
la condicién de las personas y a garantizar los derechos de las mismas y
de su patrimonio (1993).

Petit, por su parte, valora el derecho romano desde el punto de vista
de los principios de derecho considerados la esencia de su tradicién ju-
ridica.

El Derecho romano, dice Petit “es el conjunto de los principios de
derecho que ha regido la sociedad romana en las diversas etapas de su
existencia, desde su origen hasta la muerte del emperador Justiniano”
(1988, p. 17). Estos principios han permanecido intactos en la conciencia
juridica de todos aquellos pueblos que el Derecho romano irradio, aun-
que tendencias modernas se esfuerzan por imponer nuevos conceptos.

El Derecho romano se recibié con gran fervor en América Latina.
Instituciones importantes adoptadas por muchos ordenamientos, dentro
de ellos el nuestro, como la declaracion de la voluntad®, el enriquecimien-
to ilegitimo’ o sin causa, el cuasicontrato®, entre otras, fueron incorpo-
radas en sus codigos. En Chile, don Andrés Bello no solo se inspir6 en

* El Digesto, es la compilacién organica de todo el derecho romano disperso en forma de leyes,
senadoconsultos, edictos y obra de los jurisconsultos, que Justiniano I, emperador de Bizancio,
promulgé en el siglo VI. Cronoldgicamente se le considera el primer codigo de los romanos. (Ossorio,
1981)

¢ El derecho romano sobre la declaracién de voluntad estipula: “El deudor no se encuentra obligado
sin convenio sino en dos cosas excepcionales: Uno, del derecho antiguo, el voto, promesa a una
divinidad que es obligatoria por si misma, sin acuerdo de voluntades... otra del derecho reciente, la
policitacién hecha, que en el derecho imperial es obligacion por si misma, cuando se hecha en virtud
de una justa causa...(Girard, p. 480)”Borja Soriano, Manuel, teoria general de las obligaciones, 15
edicion, editorial Porraa, México, 1997, p. 295).

7 Sobre el enriquecimiento ilegitimo el Derecho romano en el Digesto dice: “Es de derecho natural
y de equidad que nadie se haga mas rico con detrimento e injuria de otro.” (Borja Soriano, Manuel,
ob. cit. p. 322).

8 Sobre el cuasi contrato, en las Institutas de Justiniano, el derecho romano establece: “Después de la
enumeracion de los diversos géneros de contratos, tratamos de aquellas obligaciones que no nacen,
propiamente hablando, de un contrato, sino que, no tomando la fuente en un delito, parecen nacer
como de un contrato.” (quasi ex contractu)” (Borja Soriano, Manuel, ob. cit. p. 343.)



sus fundamentos’ y principios' para la elaboracion del Codigo Civil de
este pais, la cual tuvo una recepcion bastante amplia en América Latina,
sino que ademas promovio y desarroll6 su ensefianza bajo la forma de las
instituciones. Las instituciones del Derecho romano de don Andrés Bello
son consideradas “la base y el fruto de una actividad docente destinada
especificamente a la preparacion inicial del jurista” Bello, ensefié en su
actividad docente a la que dedicé su vida, que

El Derecho romano ha de estudiarse primera y ampliamente, o sea que es
propedéutico con relacién a las demas disciplinas, por un motivo de carac-
ter logico: en él se encuentran los principios generales de los cuales se de-
ducen las varias soluciones particulares, los principios de un todo que tiene
cardcter sistematico e implica una enseflanza de esa naturaleza. (Schipani,
1989, p. 11).

No obstante, la importancia que tiene el Derecho romano para los
ordenamientos que recibieron su influencia, algunos autores en los ulti-
mos tiempos han negado su utilidad en tiempos modernos, pues consi-
deran que, dada su antigiiedad, “de renovarse, su ensefianza seria como
un ultimo resto de la escolastica de la Edad Media™! (Petit, 1988, p. 17).
Otros, con criterio diferente, fieles a la tradicion juridica romanista
defienden con tesén su utilidad actual. Asi, Petit, resalta su conveniencia
en época contemporanea de la siguiente manera:

 El Derecho Romano tiene una utilidad histdrica. Afirma, que la
legislacién romana tiene por origenes la costumbre y el Dere-
cho romano. Recuerda, que titulos enteros del Cédigo Civil, es-
pecialmente la teoria de las obligaciones, han sido extraidas del
Derecho Romano. Por consiguiente, sostiene, que, para un cabal

? Se entiende por fundamento juridico la “base sobre la que estriba el derecho, la razén principal
y motivo Gltimo en que asienta, afianza y asegura el mundo juridicosocial” (Herrera Figueroa, cit.
Ossorio, 1981, p. 330).

' Para la doctrina positivista, “los principios generales son aquellos que histéricamente y en forma
contingente han inspirado u orientado una legislacién determinada. Para la posicion iusnaturalista,
la expresion principios generales de derecho se refiere a los principios universales y eternos de la
justicia” (Monroy, 1998, p. 325).

' Escoldstica viene del latin schola que significa escuela. La escolastica “Es la ensefianza y la doctrina
de la escuela, a saber, la filosofia y la teologia ensefiadas en las escuelas medioevales desde el siglo x1.
Una caracteristica relevante de la escolastica era el método: la lectio o la exposicion comentada de los
autores estudiados, y la disputatio o el examen de un problema. Entre las fuentes doctrinales estin
San Agustin, los padres de la Iglesia Aristoteles y el aristotelismo.” (Floridn, Victor, Diccionario de
Filosofia, Editorial Panamericana, Bogota, 2002, p. 111).
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entendimiento de sus disposiciones, es fundamental conocer las
leyes antiguas de donde ellas nacen, pues es el medio mas seguro
de conocer y apropiarse de su verdadero espiritu y de apreciar su
valor.

« El Derecho Romano debe ser estudiado como un modelo. Sostiene
el autor, que este Derecho no incluye solamente leyes, sino tam-
bién, y sobre todo, las aplicaciones hechas por jurisconsultos, las
cuales se caracterizaron por “una légica notable y por una gran
delicadeza de analisis y de deduccion” (Petit, 1988, p. 17), forma
perfecta de interpretacion juridica muy util para quienes se inician
en el estudio del Derecho.

« El conocimiento del Derecho Romano es, ademas, para el estudio
del Derecho, un poderoso auxiliar. Ilustra, que, salvo Inglaterra
donde se aplica el Derecho consuetudinario, el Derecho Romano
constituye la esencia de las principales legislaciones europeas. Asi,
por ejemplo, el Derecho aleméan es una combinacién del Derecho
germanico y del romano. Espafia tiene como cimiento legislativo
el Derecho Romano y el Derecho candnico, y en Italia, el Codigo
Civil de 1865 tuvo como fuente de inspiracion las leyes romanas,
lo cual indica que muchos ordenamientos juridicos del mundo se
encuentran intimamente ligados al Derecho Romano porque to-
maron de él sus instituciones, fundamentos y principios.

« El Derecho Romano es indispensable para comprender la historia
y la literatura romanas. En Roma, dice Petit, mas que en cualquiera
otra parte, los ciudadanos, por inclinacién natural y por el sistema
de organizacidn judicial, estaban instruidos para la practica del De-
recho. “También el lenguaje de los historiadores y literatos de roma
esta profundamente impregnado de dichas dos caracteristicas,
quedando muchos pasajes sin comprender por parte de quienes
ignoran el Derecho Romano, de lo cual da fe desgraciadamente, las
traducciones.” (Petit, 1988, p. 17-18).

Concepto de Derecho
La doctrina ha expresado que los estudiosos del Derecho, al pretender dar
una definicion satisfactoria y concisa sobre este tema, encuentran serias



dificultades para lograrlo, mas de lo que puede ocurrir con otras ciencias,
en el momento de definir el objeto de su estudio.

Segtn Hart, la definicién del derecho encuentra tres problemas re-
currentes: ;En qué se diferencia el derecho de las 6rdenes respaldadas
por amenazas, y qué relacion tiene con ellas? ;En qué se diferencia la
obligacién juridica de la obligacién moral, y qué relacién tiene con ella?
;Qué son las reglas, y en qué medida el derecho es una cuestion de re-
glas? Afirma este autor, que el principal propdsito de la mayor parte de
la especulacion sobre la naturaleza del derecho ha sido eliminar dudas y
perplejidades a cerca de estas tres cuestiones.

Luego de un detallado andlisis tendiente a demostrar la dificultad
y dudas que se presentan al momento de definir el derecho, dada la di-
versidad de significados que ofrece la palabra derecho; de indicar lo
dispendioso que resulta para su definicion fijar limites o discriminar un
tipo de cosas y otra; de sefialar el obstaculo que se presenta al momento
de dar el concepto de reglas de conducta que, en su sentir, el concepto de
regla es tan desconcertante como el del derecho mismo; y luego de indicar
que aun connotados juristas que, aunque conocen el derecho, tienen “mu-
cho respecto del mismo y de sus relaciones con otras cosas que no pueden
explicar y que no entiende plenamente,” expresa que no es su proposito
“dar una definicién de derecho, en el sentido de una regla segun la cual
se pueda poner a prueba la correccion del uso de la palabra”. Su propdsito
—agrega el autor— “es hacer avanzar la teoria juridica proporcionando
un analisis mas elaborado de la estructura distintiva de un sistema juri-
dico nacional, y una mejor comprension de las semejanzas y diferencias
entre el derecho, la coercion y la moral como tipos de fenémenos socia-
les” (1961, p. 16-20).

En criterio de Nino, la dificultad para definir el derecho tiene su ori-
gen en el hecho de que los juristas y el comun de la gente se encuentra
atada a la idea clasica sobre la relacion entre el lenguaje y la realidad que
impide tener una idea clara sobre los presupuestos, las técnicas y las con-
secuencias que deben tenerse en cuenta cuando se define una expresion
lingtiistica, en este caso Derecho. (p.11).

Para este autor, esta palabra es confusa, ambigua y vaga. Ambigua,
porque tiene varios significados estrechamente relacionados entre si,
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puesto que puede utilizarse para referirse al derecho objetivo,"? al derecho
subjetivo®, a la investigacion, al estudio de la realidad juridica como objeto
del Derecho en los dos sentidos que se acaban de mencionar. Y, es vaga,
por cuanto “no es posible enunciar, teniendo en cuenta el uso ordinario,
propiedades que deben estar presentes en todos los casos en que la pa-
labra se usa” (2003, p.14). Es decir, porque que no tiene un significado
unico que permita, en el uso ordinario del lenguaje, ubicarlo en el sentido
estricto de la ciencia.

Se afirma, que cuando se desea construir un concepto, en ¢l deben
aparecer sus factores esenciales “de tal manera que la nocién abarque la
totalidad de sus manifestaciones puesto que, si alguna de ellas quedare
por fuera de la definicién, evidentemente la labor cientifica habria resul-
tado infructuosa” (Bohorquez, 1998, p. 20). Asi pues, si el vocablo derecho
utilizado para referirse a esta ciencia carece de las propiedades que deben
estar presentes en todos los casos donde la palabra se usa, el concepto asi
empleado es insostenible, no es cientifico.

Asi, algunos autores le atribuyen al derecho, como propiedad en el
lenguaje corriente, la coactividad, pero ocurre que no siempre estd pre-
sente esta caracteristica, como por ejemplo en el Derecho Civil en donde
la mayor parte de las normas no contienen una sancion. Por ejemplo, el
articulo 1495 del Cédigo Civil que define el contrato no contiene una san-
cion, ni el articulo 1618 que refiere a la intencién de los contratantes como
regla de interpretacion de los contratos tampoco incorpora una sancion.

También se ha propuesto como cualidad necesaria del concepto de
Derecho que se trate de normas o reglas promulgadas por una autoridad,
pero es evidente que la costumbre'* no tiene esta propiedad. Otros indican
como propiedad caracteristica del Derecho que constituye reglas genera-
les aplicables a todas las personas sin distingo alguno, pero se choca con
el caso de las sentencias judiciales que estructuran normas particulares.

No obstante, concluye Nino, la imprecision de la palabra Derecho no
quiere decir que no sea posible incorporarla a un sistema tedrico alejada

2 Conjunto de normas juridicas que forman el ordenamiento vigente: leyes, decretos, costumbres,
sentencias, etc.

" Facultad o poder reconocido a los individuos por el derecho objetivo.

' Costumbre viene del latin consuetudo y significa “Regla de derecho que funda su valor en
la tradiciéon y no en la autoridad del legislador. Se opone al derecho escrito” (Capitant. Henri,
Vocabulario Juridico. Traduccion de Aquiles Horacio Guaglianone), Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1979, p.171).



de esta vaguedad, pero en este propodsito es imperioso “estipular un con-
junto de propiedades como necesarias, aunque no lo sean estrictamente
en el uso comun, y nos conduce a excluir de la denotacién de Derecho,
algunos fendmenos que usualmente son nombrados con esta palabra”
(Nino, 2003, p. 11). Es decir, en la tarea cientifica de construccion del
concepto de Derecho, se debe identificar y mencionar los factores que son
de su esencia y que obliga, ademas, una labor de depuracion tendente a
excluir del término Derecho aquellos fenémenos que comin e impropia-
mente se utilizan con este vocablo.

Las dificultades indicadas por Nino para definir la palabra Derecho,
explica las mas variadas definiciones que los autores han elaborado tra-
tando de encontrar el verdadero significado que al Derecho —como cien-
cia— corresponda, pues los juristas estudiosos del tema ain no se han
puesto de acuerdo “en el género proximo ni en la diferencia especifica del
concepto” (Garcia Maynez, 2003, p. 3). Algunas definiciones de Derecho
son las siguientes:

o Para Josserand, el Derecho es “la conciencia y la voluntad colecti-
vas sustituyendo a las conciencias y a las voluntades individuales
para determinar las prerrogativas, los derechos subjetivos de cada
uno;” (T.1, V. I, 1952, p. 4-5)

o Carnelutti, por su parte, expresa que Derecho es “un conjunto
de leyes que regulan la conducta de los hombres.” (2004, p. 1).

o Para Radbruch, Derecho puede definirse como “el conjunto de
normas generales y positivas que regulan la vida social” (1997, p.
47). Segun este autor, el Derecho tiene las siguientes caracteristicas:
o Debe ser positivo, es decir, debe tener una realidad, presentar,

por ejemplo, la forma empirica de una ley o una costumbre.

° Debe ser normativo, o sea, que en cuanto a la materializacion de
la idea de Derecho, debe elevarse valorativa e imperativamente
sobre el resto de la realidad.

o Debe tener caracter social, esto es, que, por proponerse la reali-
zacion de la justicia, debe regular la convivencia humana.

° Debe tener caracter general, y bajo este postulado por virtud de
la justicia a que aspira, debe establecer la igualdad para todos a
cuantos afecte.

o Para Thering, “el Derecho es la forma que reviste la garantia de
las condiciones de vida de la sociedad, fundada sobre el poder
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coercitivo del Estado”. (Diccionario Juridico Espasa Calpe S. A. 1998,
p. 301).

Sobre los valores fundamentales que el Derecho incorpora, algunos
autores mencionan como tales la justicia y la seguridad juridica. Otros
indican la justicia, la equidad y la igualdad. De estos tltimos, se afirma:

Son valores éticos que estan presentes en la reflexion sobre el Derecho a
lo largo de la historia. En muchas ocasiones se ha visto en el Derecho un
instrumento idéneo para dar vida a esos valores e incluso se ha llegado a
considerar que el Derecho en si mismo es o debe ser justo, equitativo e igua-
litario. (Moncada Roa, 2011, p. 12).

La justicia, segun Goldschmidt (citado por Monroy, 1998, p. 54), es
“el reparto de todos los bienes y males entre todos y cada cual de los hom-
bres por personas autorizadas y de acuerdo con reglas derivas de la razén”.
Seguin el mismo autor, la justicia en sentido objetivo es “la mas expresiva e
impresionante, la mas grandiosa y especificada manifestacion de la moral
sobre la tierra”. Este concepto de justicia es aceptado por varios autores
(Monroy, 1998); o de una forma mds simple, como dice Capitant, justicia
en el sentido juridico de la palabra es “lo que es conforme al Derecho
(jus)” (1979, p. 338).

La seguridad juridica, segin Ossorio, es la “condicion esencial
para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos
que la integran”. Representa, acota, “la garantia de la aplicacion objetiva
de la ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cuales
son sus derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la
mala voluntad de las autoridades pueda ocasionarles perjuicios.” La segu-
ridad juridica, a su vez, agrega el autor, “limita y determina las facultades
y los deberes de los poderes publicos” (1981, p. 695).

El caracter coactivo del derecho

Cuando se afirma que el derecho tiene caracter coactivo, se esta indican-
do que una norma establece actos coactivos', es decir, sanciones, como
consecuencia de las condiciones que dicha norma ha determinado. En

' Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, coaccién es violencia que se hace a alguno
para que ejecute una cosa contra su voluntad. Aplicando este concepto al derecho, coaccion es
entonces “el empleo habitual de la fuerza legitima que acompana al Derecho para hacer exigible sus
obligaciones y eficaces sus preceptos” (Ossorio, 1981)



una regla de derecho —dice Kelsen— la consecuencia imputada a la
condicion es un acto coactivo que consiste en la privacion, forzada si es
necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor,
tenga o no contenido econdémico (2013).

Asi pues, el derecho es un orden coactivo en la medida que utili-
za sanciones impuestas objetivamente en normas, esto es, aun en con-
tra de la voluntad del destinatario, e incluso, de ser necesario, haciendo
uso de la fuerza fisica. Este es —concluye Ortiz— uno de los rasgos mas
caracteristicos del derecho, que permite distinguirlo de otros 6rdenes so-
ciales (2008).

El Derecho como norma de conducta

Se ha expresado, que el Derecho es un conjunto ordenado y coherente de
normas que tienen por objeto orientar y transformar el comportamiento
humano. Asi, segiin Bobbio, el enfoque que para el estudio del Derecho
ha de darse es el normativo, y agrega que “el mejor modo de acercarse a la
experiencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos y considerar
el Derecho un sistema de normas, o reglas de conducta” (2005, p. 3).'¢

Bobbio afirma que nadie tiene el monopolio de la palabra Derecho y
que esta puede ser usada en sentido amplio o restringido; que no hay una
definicion verdadera y una falsa “sino, cuando mads solo una definicién
mads 0 menos oportuna” En su opinidn, es mas conveniente una defini-
cion del Derecho en sentido amplio, “porque limitando el significado de
la palabra Derecho a las normas de conductas dictadas por el poder esta-
tal, se va contra el uso lingiiistico general que llama Derecho también al
Derecho internacional y al de la Iglesia, y se puede crear cierta confusion”
(2005, p. 11).

La mayoria de los autores al definir el Derecho limitan su contenido
alaley encaminada a transformar el comportamiento humano. Asi, Mon-
roy dice que “el objeto del Derecho es regular la conducta de los asociados
por medio de normas juridicas” (Monroy, 2003, p. 33. Cit. Alviar Garcia).
En igual sentido Goldschemidt quien afirma que el Derecho “tiende a re-
gular conductas humanas, por medio de normas, buscando la realizacion
de la justicia”

'® La expresion Normativo que utiliza el autor viene norma, y norma significa regla de conducta,
precepto, ley.
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