14

Ph

Apuntes para un texto de Legislacion
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(CONTINUACION)

b) Fuerza obligatoria de la norma
- juridica y su sancion

Vimos que la norma juridica es obli-
gatoria y que no se limita, como las mo-
rales, a dar consejos, sino que impone
deberes. ‘

Estudiaremos ahora cémo es obligato-
ria, es decir: por qué obliga y cémo obliga.

Es obligatoria porque de ella se des-
prende la necesidad de obrar conforme a
sus prescripciones, necesidad que, por tan-
to, es obligaciéon. Ahora bien, toda obli-
gaciéon implica un mandato y todo man-
dato una autoridad capaz de establecerlo
y de hacerlo cumplir.

Una norma juridica no es, como lo sos-
tiene la escuela que se llama tedrica de
la autoridad, de Hobbes y de Austin y
con él la escuela analitica inglesa, obliga-
toria sélo porque es querida e impuesta
por una autoridad. Si admitiéramos tal
cosa llegariamos a considerar el Derecho
como una manifestacion de la Fuerza, a
veces como un sinénimo de ella. En efecto,
del estudio de la evolucién seguida por el
Derecho, vemos que no ha habido ningin
poder en el mundo capaz de imponerse por
la fuerza, y si ésto ha podido pasar algu-
na vez, lo ha sido sélo de un modo tem-
porario, no ha sido capaz de perdurar.
Los que sostienen este punto de vista se
olvidan que la norma juridica debe venir
acompahada de un complemento: el con-
senso comun o consenso popular.

Extracto de las lecciones dictadas
en clase por el Prof. Sr. Luis A.
Pizzorno Scarone.

Sostienen otros, los contractualistas, que
la norma juridica es obligatoria para el
pueblo porque este pueblo intervino di-
recta o indirectamente en su sancién, por
el plebiscito o por sus representantes: ca-
bildantes, diputados, ete.

Y finalmente Merkel sostiene que la
fuerza obligatoria de la norma juridica
radica en que es concorde con la norma
de los sentimientos, con las ideas domi-
nantes, con el espiritu de justicia, por lo
menos en un momento determinado, cons-
tituyéndose asi el momento ético de la

norma. Merkel tiene una imagen bonita

cuando compara la norma juridica con un
titulo de crédito y su valor en plaza, y
dice: El titulo de crédito tiene valor en
cuanto representa un valor real, mientras
no tiene valor si ese titulo estd despre-
ciado, pero olvida que el titulo, aln des-
preciadd, tiene o puede tener valor, 'por
efecto de un curso forzoso, y todos estan
obligados a aceptarlo, ain cuando no lo
quieran. Puede ser injusto pero no por
ello deja de ser obligatorio: “Dura lex,
sed lex”.

No hay que olvidar, lealmente, sin em-
bargo, que Merkel tiene un fundamento
de razén porque, cuando el titulo esta de-
preciado, los obligados a aceptarlo se de-
fienden de esa imposicién elevando, pro-
porcionalmente a la depreciacion, el valor
de los articulos cuyo precio ha de ser sa-
tisfecho con esos titulos, uno de los cua-
les es el billete monetario. En la actual
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crisis vemos, a cada momento, la confir-
macién de lo expuesto. En nuestra casa
tenemos, en estos momentos, el ejemplo
de lo que sucede con la “baja del peso”
y el correlativo aumento en los articulos
de consumao.

Hemos hablado de por qué obligca la
norma juridica; vamos a decir algunas
palabras refiriéndonos también a coémo
obliga.

La forma especifica de la norma juri-
dica es la de ser irrefragablemente, inelu-
diblemente, obligatoria. De consiguiente,
su observancia no estd abandonada a la
espontaneidad. Se cumple, de acuerdo con
la formula clasica: con querer, sin el que-
rer, contra el querer.

De lo dicho se desprende que deben
existir fuerzas destinadas a asegurar ese
cumplimiento. KEstas fuerzas son de dos
clases:

Fuerzas psiquicas.
Fuerzas fisicas. (Coaccibn).

Las fuerzas psiquicas estian constituidas
por la constricciéon sobre la conciencia, —
el respeto por la autoridad de la cual ema-
na la norma, — el respeto por la norma
misma, — el sentimiento de sociabilidad,
— ¢l de subordinacion del interés propio
al interés ajeno y general, — el de sim-
patia por el derecho y el bienestar de nues-
tros conciudadanos, y ademas los senti-
mientos personales y éticos, como el sen-
timiento del honor y la dignidad personal.
Sécrates pudo escapar a la pena de muerte
aceptando el proyecto de huida que le for-
mulé su propio carcelero, pero prefirié mo-
rir porque entendia que como ciudadano
debia cumplir la ley. En una palabra, todo
lo que puede constituir un momento psi-
colégico, es una fuerza psiquica.

Las fuerzas fisicas obedecen a la ne-
cesidad o a la utilidad de escapar a la
sancién. El nifio obedece a su padre, no
s6lo porque es su padre, sino también por
el castigo que puede imponerle si falta, o
el premio que puede darle si cumple.

Pero no puede, de una manera absoluta,
establecerse que no puede haber Derecho

sin la fuerza fisica, o sea sin la sancién,
la coaccién, porque encontramos dentro
del Derecho internacional muchas relacio-
nes juridicas para cuyo cumplimiento no
se dispone de ninguna fuerza ajena, de
ninguna autoridad superior.

Adn dentro de un mismo Estado hay
cuestiones, por ejemplo, las que se refie-
ren a conflictos entre los diversos Pode-
res de ese Estado, que se encuentran en
aniloga condicién. Encontramos en el es-
tado civil, por ejemplo, también, que la
ley puede imponer al conyugue la convi-
vencia aparente, establecer penas para el
caso de adulterio, etc., pero no puede lle-
gar a imponer la intima comunidad de
afectos, norma del matrimonio.

Es, pues, imposible prescindir de cual-
quiera de los dos momentos: debe existir
el motivo psiquico y el motivo fisico.

La coacciéon o fuerza fisica, a su vez,

no siempre obra directamente por medio

de su aplicacion. A veces se limita a obrar
sobre la voluntad, es decir, que ademas
de la coaccién propiamente dicha inter-
viene, para el cumplimiento de la norma,
o para inducir a su cumplimiento, la sola
posibilidad de la coaccién, la posibilidad
eventual de la coaccion. '

Asi dice su autor, atin imaginando una
sociedad, una comunidad en la cual los
hombres fueran plenamente conscientes
de sus derechos y estuvieran enteramen-
te adaptados a las exigencias del Dere-
cho, existiria siempre entre ellos, no obs-
tante, la posibilidad de violacién de la
ley y la posibilidad de coaccién para esta
violacion.

c)

El organo tutor y defensor
de la norma

Hemog visto que la norma juridica es
irrefragablemente obligatoria y, por con-
siguiente, es evidente que debe tener un
érgano capaz de imponerla. Este érgano
es el Estado, €l cual se define — para
esta funcion — diciendo que es el medio
por el cual un pueblo se integra en una
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unidad de querer y de obrar, organizan-
dose en fuerza colectiva.
El Estado y el Derecho son, pues, dos
cosas inseparables.
La tutela de que hablamos se efectia
en dos formas:

Preventiva.
Represiva.

a)
b)

En la forma preventiva, trata de im-
pedir que se produzea la violacién de la
norma, pero luego, si apesar de ello la
violaciébn se produce, entonces se dirige
a constrenir, por medio de los jueces y
tribunales, al cumplimiento de la norma,
si ello es todavia posible.

La forma represiva la adopta el Estado
castigando, por el Poder Judicial, la vio-
lacion de la ley.
dirime la contienda imponiendo la satis-

Asi, en el caso del agravio civil, el Juez
faccion de la deuda, la devolucién del ob-
jeto habido indebidamente, la entrega de
la cosa disputada, la indemnizacién de da-
fios y perjuicios, ete. Y en el caso de agra-
vio penal, impone directamente la pena.

La ley es la verdadera fuente del Dere-
cho, porque es la expresion de la voluntad
del Estado; pero hay, ademas, otras fuen-
tes del Derecho:

a) La costumbre.
b) La jurisprudencia.
¢) El Derecho de los Entes Auto6-

nomos.

I.a costumbre. — Basta, a este respecto
y dentro del examen limitado que nos es
permitido hacer, con las reflexiones que
se pueden extraer o derivar de lo que he-
mos dicho al tratar de las normas de la
costumbre. Recalquemos, sin embargo, que
para que la costumbre sea considerada
como fuente de derecho es necesario, no
s6lo que una cosa se haga en forma ge-
neral o universalmente, e invariable, sino
también que esto que se hace sea lo que
debe hacerse.

La jurisprudencia. — Algo hemos di-
cho, también de ésto, al hablar de las nor-

mas de la costumbre. La jurisprudencia
es fuente de derecho por accién de los
juristas. Esta accién es tedrica y practica.

Tebérica en cuanto los juristas elaboran
cientificamente la ley, y practica en cuan-
to la aplican, en la funcién judicial, a los
casos particulares. No hay que olvidar,
sin embargo, que la jurisprudencia por
si misma no puede ser fuente de derecho-
porque como ciencia formula principios y
teorias que se imponen a la inteligencia
por su valor intrinseco y por su fuerza
légica, pero no se presentan a la voluntad
como imperativos absolutos, porque la
teoria cientifica no es una norma de con-
ducta.

Asi, la sentencia del juez no puede ser
fuente de derecho porque el juez aplica
el derecho ya vigente, pero no puede crear
un derecho nuevo.

En la realidad, es decir, desde el punto
de vista practico, es imposible negar, sin
embargo, que la jurisprudencia interviene
en la formacion del Derecho. Si examina-
mos la historia, empezando por la época
romana y continuando luego en la Edad
Media, vemos que las sentencias de los
tribunales alin aplicindose a casos par-
ticulares — si bien no obligan al Juez a
atenerse a ellas en casos futuros, cuando
se repiten adquieren, sin embargo, una
gran autoridad por el precedente.

Podemos, pues, sacar en consecuencia,
que la jurisprudencia es fuente de dere-
cho, pero lo es sblo de un modo reflejo;
es decir, no lo es por si misma pero lo
es en cuanto el Estado, por érgano de los
jueces y tribunales, la reconoce cuando la
acepta como precedente para aplicarla a
casos analogos, nuevos.

El derecho de los Entes Autonomos. —
El Municipio, la Universidad, y la Iglesia
sobre todo, dictan normas, estatutos, re-
glamentos, mandamientos, prescripciones
diversas, destinadas a regular la conducta
de sus miembros o integrantes en sus re-
laciones entre si, y en sus relaciones para
con la Corporacién.

Asi ha nacido, por ejemplo, €l derecho
eclesiastico.
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Este derecho, emanado de los entes co-
lectivos, (tiene fuerza obligatoria por si?

Para resolver el problema es necesario
tener en cuenta consideraciones de orden
historico. En la Edad Media, sobre todo,
el Estado era débil todavia y debido a
esta debilidad no podia ejercer, plenamen-
te, sus funciones de soberania. Las diver-
sas Corporaciones, — y la Iglesia espe-
cialmente, — representaban entonces, pue-
Jde decirse, un Estado dentro del Estado.

En estas circunstancia, es indudablz
que las normas impuestas por esta auto-
ridad tenian valor, pero luego, cuando el
Estado se perfeccion6 y reclamé para si
la plenitud de su soberania, estas normas
tuvieron s6lo valor en virtud del recono-
cimiento que de ellas hiciera el Estado,
en virtud de su delegacion.

d) El campo propio de la norma

juridica

Ya estudiamos que la norma juridica
regula la conducta humana y consta de
momentos distintos: internos y externos.

Ahora bien, ;cuiles son las relaciones
humanas que la norma juridica considera,
es decir, cual es el campo donde ejerce su
accion ?

En este sentido, la norma juridica tie-
ne como campo €l de las relaciones entre
si de los hombres en comunidad, relacio-
nes que nacen de la convivencia de seres
y de la cooperacion humana. Tenemos asi:
relaciones de individuos a individuos; en-
tre individuos y entes colectivos; entre
individuos y el Estado; entre Estados en-
tre si. ' - e By

Si nos fijamos en los pueblos mas cul-
tos y adelantados vemos que la tendencia
del Derecho se dirige a considerar tnica-
mente lo que interesa a tercero, ya esté
este tercero representado por un indivi-
duo particular o por una comunidad en-
tera. El campo propio de la norma juridi-
ca no es otro, pues, que el campo de las
relaciones externas.

Es cierto que encontramos leyes que
establecen, por ejemplo, penas para los
reos de delitos contra la religién: pero si

nos detenemos un instante a examinar
este hecho, llegaremos a la conclusién que
lo que ha querido y buscado la ley no ha
sido penar las ofensas contra la religion,
sino que tiene en cuenta esos actos sola-
mente desde el punto de vista de la ofen-
sa que constituyen al sentimiento de las
personas que profesan una creencia reli-
giosa.

Es cierto, también, que a veces encon-
tramos disposiciones que se refieren a la
conducta individual, pero la consideran
unicamente en cuanto esta conducta in-
dividual repercute sobre terceros.

Encontramos, también, disposiciones re-
lativas a nuestra salud individual, por
ejemplo la obligacién de vacunarnos y re-
vacunarnos, las penas contra la embria-
guez, ete., pero han sido dictadas unica-
mente con un fin de contemplar relacio-
nes externas, tratando de impedir que la

‘enfermedad que sufre una persona se

convierta en peligrosa, para los demas,
por el contagio. Aun cuando aparente-
mente sélo se hiciera visible ¢l aspecto
individual, siempre encontrariamos, no
obstante, con un anéilisis mas perfecto,
que la ley ha querido garantizar relacio-
nes externas. Asi, cuando quiere conser-
var mi salud no lo hace por mi salud en
si, sino porque siendo yo un ‘individuo
perteneciente a una comunidad y llamado
a contribuir, con mi rendimiento, a la uti-
lidad de esa comunidad, el desmedro de
mi salud importa, necesariamente, un per-
juicio, — por disminucién de rendimiento
util, — para los terceros pertenecientes a
esa comunidad.

Hay leyves, también, que castigan el lu-
jo; son las leyes llamadas suntuarias, y
lo hacen por medio de impuestos, dere-
chos, etc., pero con ello no buscan el pri-
varme del placer que puede constituir pa-
ra mi esa inversion exagerada de bienes,
sino impedir la dilapidacion de medios cu-
ya propiedad me pertenece, pero no tan
en absoluto y totalmente.

A este capitulo pertenecen todas las dis-
posiciones respecto a curaduria y tutela,
incapacidad, ete,
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Los ejemplos podrian referirse hasta el
infinito, pero estimamos que con los ex-
puestos hemos conseguido fijar claramen-
te el concepto de cudl es el campo en el
cual se desenvuelve la norma juridica.

Como resumen podriamos decir, pues,
que la ley tiene su campo en el campo de
las relaciones externas, y quiere determi-
nar el modo de comportarse el hombre
frente a los demas hombres.

e) La funcion especifica de la norma
juridica y su garantia

(Cual es, de todas las funciones de las
normas de conducta la que es propia, es
decir, la que es especifica de la norma
juridica?

Con frase técnica, se ha dicho que ella
es la funcion de garantia.

El Derecho no quiere llevar a los hom-
bres, ya lo hemos dicho en una leccién
anterior, a fines sobrenaturales, y hacer-
los santos, como lo quieren las normas
religiosas.

Alin cuando no tiene implicancia con
los elementos morales, no se propone
tampoco educar para la virtud, como la
Moral.

Tampoco tiene como fin primordial,
obtener un estado méas perfecto en las
relaciones de sociabilidad, como la Cos-
tumbre.

Solo quiere garantir una relacién entre
medio y fin; garantir que se realicen
aquellas causas y aquellas cosas que sir-
van para asegurar la conservaciéon de un
cierto estado, el mantenimiento de deter-
minadas condiciones, y la actuaciéon de
ciertos fines.

Por ejemplo, en la forma negativa el
Estado prohibe los actos a), b), y x),
pero lo hace s6lo porque ellos impiden a
los deméas — individuos o comunidad —
el logro de un fin, y si no lo impiden por
lo menos lo dificultan de modo notable.
En su forma positiva, cuando exige el
cumplimiento de las clausulas de un con-
trato, lo que se quiere es impedir las le-
siones que resultarian del no cumplimien-
to de lo convenido y, por consiguiente,

tenemos también aqui la idea de garan-
tia: la garantia de que determinado fin
se ha de conseguir.

Ahondemos €l examen y veremos que
cuando la ley (o norma juridica) impide
las lesiones, lo hace porque de producirse
éstas originarian, en la sociedad humana,
colisiones, conflictos y luchas. Esas lesio-
nes harian imposible un orden armoénico
v pacifico de relaciones, comprometerian
la coexistencia normal de las personas y,
aun la existencia de la misma sociedad.
Es por esto que la ley quiere que las ac-
ciones de cada uno se coordinen de tal
modo que se llenen debidamente los fines
y se contemplen los intereses de los de-
mas; es decir, que en ultimo término tra-
ta de garantir la coexistencia de los hom-
bres, su existencia sin choques en una
misma sociedad.

Podemos concluir, pues, que el Derecho
en su forma mas adelantada y evolucio-
nada, en la tendencia mas adecuada a las
exigencias racionales, tiene por funciéon la
de garantir lo que es necesario, fun-
damental e indispensable para la vida en
comun.

f) Contenido de !a norma juridica

Y terminamos, con este capitulo, el es-
tudio que hemos venido haciendo de las
normas de conducta.

Si la norma juridica tiene una funcién
de garantia, es evidente que no garantiza
36lo por garantir, para si misma, sino €n
cumplimiento de lo que es objeto de esa
garantia. Lo que se quiere garantir es,
precisamente, lo que constituye el conte-
nido de la norma.

Se deduce, también, de lo expuesto, que
el contenido de la norma lo dan o lo
constituyen los fines de la vida en comun.

Es, pues, ademas de un principio de
orden, un 6rgano de intereses, no toman-
do la palabra interés unicamente desde el
punto de vista material y econémico, sino
como idea de un bien.

El contenido de la norma juridica, en
consecuencia, se refiere a la prosperidad
humana, sea individual, sea colectiva.
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¢ Cuales son los fines que se busca con-
seguir?
Son ellos de tres ordenes:

Fines privados.
Fines publicos.
Fines humanitarios.

El conjunto de las normas destinadas
a la consecucién de los fines privados,
constituye el derecho privado. Lo privado
puede estar constituido, no sélo por el in-
dividuo singular, sino también por el in-
dividuo asociado, pero siempre como ente
de caracter privado.

En el campo del derecho privado pre-
domina, de consiguiente, el principio de
autonomia y de libertad.

En la consecuciéon de los fines publicos,
en cambio, se garantiza especialmente la
obtenciéon de los fines de la ecomunidad,
organizada en Estado. Asi, mientras en
el derecho privado los individuos pue-
den renunciar ciertas ventajas, derogan-
do por contratos particulares, los dere-
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chos que les otorgan ciertas leyes, en el
derecho publico estas renuncias no pue-
den, en general, hacerse.

Cuando se garantizan fines humanita-
rios, se cae dentro del campo del derecho
internacional, por cuanto se sale de lo que
conviene a log individuos dentro de un
mismo Estado, para garantizar los de una
comunidad no organizada jurisdiccional-
mente, porque alcanza a individuos de
Estados diversos.

Esta division que hemos hecho, no pue-
de tomarse en sentido absoluto. Podria
hablarse mucho respecto de su alcance si,
en lugar de limitarnos a los conocimientos
generales indispensables en plan que nos
trazamos en este curso, pretendiésemos ir
al estudio que no nos corresponde, del
Derecho en si. En ese caso veriamos que
son muchas las teorias y los sistemas que
se han propuesto para establecer las di-
visiones del Derecho, y las criticas, tam-
bién, que a ellos se han formulado. Pero
no esta, eso, dentro de nuestro campo.

(Continuara).
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