Introduccion al derecho, es la apertura a las demas lineas del conocimiento
juridico, eso intento reflejarlo en lo posible. Esta obra es producto de arduas
jornadas de educacion, del esfuerzo, del respeto que me inspiran mis
estudiantes, y la constante preocupacion por su crecimiento en los claustros
de la universidad del atlantico.

Se aborda el estudio del derecho desde el punto de vista filosofico, historico,
sociologico y, por supuesto, la perspectiva juridica critica para concluir que
el derecho es una construccion juridica inconclusa, pues, su dinamica se
cumple en el quehacer diario, donde el pais en constante gestacion le exige
un pape! protagonico que de no ser acertado genera el desgarramiento social.
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Se trata de plasmar una obra juridica con las nociones basicas del derecho,
con fundamentos filosoficos sencillos, comprensible, bajo una exposicion de

unidades que se conectan las unas con las otras, para finalmente tratar las
fuentes del derecho, donde se atisbard la comprension de ;qué es el estado?,

-

qué hace el estado? Y ;como lo hace en relacion con el derecho?

Se rescata y se realza la dignidad humana como uno de los impulsores del
discurso juridico que generaran tarde o temprano un mundo mejor al servicio
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POESIA A MIS ESTUDIANTES

LAS LETRAS DEL UNIVERSO (4)
Estudiar sin pensar es inutil.
Pensar sin estudiar es peligroso.

¢Cémo se puede amar a alguien y no ser duro con

él?
¢Cémo se puede amar a alguien y no instruirle?
(Confucio).

Si se siembra la semilla con fe y se cuida con
perseverancia solo sera cuestiéon de recoger sus

frutos (Tomas Carlyle).

Es detestable esa avaricia espiritual que tienen los
que, sabiendo algo, no procuran la transmisién de

esos conocimientos

(Miguel de Unamuno)



Imposible digerir

las letras del universo.

Luego, mitigaré mi avidez

en compafiia de mis discipulos.

Calido es apreciar

la lozania y la hidalguia

de quienes renuncian a la ignorancia

para abrazarse a la ciencia.

El mundo debe evolucionar

por designio cultural.

Los estudiantes seran paladines de dignidad,
solidaridad, justicia e igualdad.

El Estado es un monstruo colosal (Leviatan)
creado por la autoridad que se impone

de manera excluyente y por simples razones;
Solo el conocimiento

al servicio de los necesitados proporcionara el
cimiento

de nuevos, equitativos y justicieros estados.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco.
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OBJETIVOS

El objetivo general de esta obra es consignar una
sistematizacion de los fundamentos juridicos
para alcanzar una comprension de las diferentes
formas que asume el Derecho, y como operan en
el funcionamiento, organizacion y estructura del

Estado colombiano.

Ante las exigencias metodoldgicas y sobre todo
de la logica del discurso cientifico, se divide en
5 capitulos, el primero de ellos, el concepto del
Derecho, donde se visualizan las diferentes con-
cepciones del Derecho y el reto de construir un
concepto del Derecho. El segundo capitulo, una
breve historia del Derecho, donde se busca un
origen del Derecho y se historia precisamen-
te sobre las escuelas tradicionales del Derecho,
principalmente el Ius positivismo y Ius natu-
ralismo, agregando la escuela neoconstitucio-
nal y el realismo juridico. La tercera unidad, el
Derecho como ciencia, alli se explica cémo llega

el Derecho a la categoria de ciencia y como se le

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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fustiga esta denominacién por sus opositores.
La cuarta unidad se refiere a la clasificacion del
Derecho segun las relaciones que regula y como
esta Ciencia tiene contacto con todas las demas
lineas del conocimiento, abordando desde luego
la imposibilidad de un contenido completo, pues
dia a dia surgen nuevas expresiones del Derecho,
verbigracia, el Derecho informatico, Derecho
electronico, etc. Esta clasificacion es el pretex-
to para emprender el conocimiento de todas las
nociones basicas y preliminares del Derecho. La
quinta unidad, las fuentes del Derecho, aparece
como ultima, porque son necesarios los anterio-
res capitulos para la comprension, aplicacion y
estudio de la Ley, la norma juridica, los princi-
pios, las reglas, los valores, la doctrina, la cos-
tumbre, el negocio juridico, los tratados interna-
cionales, la jurisprudencia. Este altimo capitulo
es la conclusion final de la obra, donde el lector es
capaz de entender como de las fuentes formales
del Derecho surge la respuesta: Qué es el Estado,

qué hace el Estado y como lo hace.

Universidad del Atlantico
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sos estudiantes y amados discipulos, por quienes
emprendi esta labor que aun no acaba, pues el
Derecho es una obra juridica inconclusa que
jamas terminara de escribirse, por su constante
transformacion. A ellos les aconsejo: a estudiar
profundamente pero, antes que todo, a ser exce-

lentes personas. Un mundo mejor nos espera.

Universidad del Atlantico



PROLOGO

Es un honor otorgado por el Juez y profesor,
Edgardo Vizcaino, escribir el prélogo de su obra
Introduccién al Derecho. En este libro escrito de
manera sencilla, sensible y muy cercana a sus
lectores, al cual aspira su creador sean principal-
mente sus estudiantes, su autor expone la no-
ciones preliminares del Derecho, sus diferentes
visiones y concepciones, que permiten enfrentar
el reto de construir un concepto del Derecho, lo
cual no resulta una tarea facil, pues la multipli-
cidad de objetos de conocimiento del Derechoy
su contenido polisémico no permite capsular en

una definicion, qué es el Derecho.

No es posible concebir el Derecho como se en-
tendia en el siglo pasado, como un sistema
unico de reglas universales, sin antinomias y sin
lagunas. Ni tampoco considerar como suficientes
los métodos de interpretacion de la Ley Savignia-
na, sino que hoy todo ello, necesita de las llama-

das teorias argumentativas, tema que el profesor

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Vizcaino trata con humildad y facil comprension
para los estudiantes.

Luego avanza por una breve historia del Derecho,
donde se logra visualizar el eterno enfrentamien-
to entre el Derecho natural y el Derecho positi-
vo, lo que concreta con un debate sobre un caso
famoso en la historia del Derecho, y alli partici-
pan sus estudiantes, quienes se alinean de uno u
otro lado de las escuelas del Derecho, constru-
yendo el conocimiento a través de debates reales,
dentro del escenario universitario. Este capitulo
pone de presente como el tema de la interpreta-
ciony argumentacion acerca del Derecho ha sido
un tema pendular, y hoy podemos decir que nos
encontramos con autores que no se sabe si lla-
marlos positivistas inclusivos o naturalistas con
puntos de vistas positivos, como lo es Alexy y

Dworkin.

Aborda la clasificacion del Derecho, y alli propi-
cia el conocimiento de los concepto basicos en
las diferentes lineas del conocimiento en lo civil,
penal, laboral administrativo, alcanzando con
ello un lugar de encuentro del aspecto filosoéfico

de las escuelas del Derecho con el manejo opera-

Universidad del Atlantico



Prologo

tivo del Derecho. Es una tematica que el Derecho
no es posible estudiarlo y comprenderlo en el
plano tedrico, sino que requiere de la actividad
practica, que en la persona del autor, se consigue
con el conocimiento amplio de la teoria juridicay

los muchos afios de operador de la ciencia.

Como ya lo expresé, el autor, Edgardo Vizcaino,
ostenta su calidad de profesor de diferentes uni-
versidades de la ciudad, y ademas es juez de la
Republica, dedica un capitulo para este ultimo,
el juez, frente a la vision de la normatividad, le-
gitimidad, eficacia, denunciando alli el estado
normativo que somos y sobre el cual el juez es
su eterno presidiario, pero da herramientas para
evadir esas gélidas celdas, proclamando que
somos un Estado Social de Derecho construido
sobre principios y valores que permiten alcan-
zar un orden justo como lo consigna la Carta
Politica; no es un suefio, debe ser una realidad.
Expresa con ello el autor su experiencia judicial:
su permanente lucha contra el formalismo exce-
sivo que hoy es considerado como vertiente de las
vias de hecho, que genera la denegacion de justi-

ciay el acceso a la justicia.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Finalmente se recrea en las fuentes del Derecho,
donde presenta las diferentes formas que asume
el Derecho y como cada una de ellas incide en
la estructura, organizacién y funcionamiento del
Estado colombiano. Llama la atencion el home-
naje que rinde al abogado litigante, atreviéndo-
se a sefialarlo como una verdadera fuente formal
del Derecho, en cuanto a que facilita la construc-
cién de la jurisprudencia a través de la demanda
de casacion, la cual es creacion de su resorte. Es
este un capitulo, por demds polémico, donde
cada doctrinante hace una propuesta de fuentes
y su jerarquizacion. Es atrevida y bien intencio-
nada la propuesta del profesor Edgardo, y para
ello considerd que todos los factores intervinien-
tes en la construccion del Derecho constituyen
fuente del mismo y parte integrante del edificio
juridico.

Lo menos que puede decirse del texto que el
lector tiene en sus manos, es que es una propues-
ta novedosa y atrevida, con la cual, seguramen-
te divergiremos en puntos de vista respecto de
algunos conceptos, lo cual no le quita seriedad
y a tener en cuenta en el torrente de ideas que
caracteriza el mundo juridico hoy.

Universidad del Atlantico



Prologo

Agradezco a su autor la oportunidad de escribir
estas palabras e invito a los lectores a descubrir
todas las propuestas pedagogicas y juridicas que
se esconden en su obra, la cual denota su profun-
do amory respeto por la judicatura, y mas por sus
estudiantes.

Finalmente, es nuestro y vale la pena conocer lo

nuestro.

Abdon Sierra Gutiérrez
Magistrado Tribunal Superior
del Distrito judicial de Barranquilla

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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PREAMBULO

Regentar la catedra de “introduccion al estudio
del Derecho”, representd un reto grande para
el conocimiento buscado dentro de los avances
acelerados de las diferentes teorias que en torno

al Derecho se han gestado y se gestan dia a dia.

El amory respeto por mis estudiantes me orientd
a estudiary tratar de entender el Derecho, que no
es otra cosa sino la regulacion juridica del univer-
so que nos rodea’, desde ya se afirma: —el Derecho
impregna la vida en todos sus ciclos sociales evo-

lutivos y esta a su vez impregna al Derecho*-, el

No en vano el eminente Oliver Wendell Holmes afirma:
“venero el Derecho, y especialmente nuestro sistema de
Derecho, por ser uno de los productos mas inmensos de la
mente humana” asi se consigna en su obra “the Path of the
Law” a pagina 473.

Con acierto el profesor Luis Prieto Sanchis afirma en su
ensayo “la identificacion del Derecho a través de la moral’,
editado en el libro Los desacuerdos en el Derecho a pagina
87y 88, que del amplio legado positivista una de las tesis que
mejor se ha defendido es el de la fuentes sociales del Derecho,
hasta el punto de representar un acuerdo indisputado para
todos aquellos que hacen teoria del Derecho de forma no ex-
travagante, de tal manera que el Derecho es un producto his-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Derecho no implica el destape de una realidad
desconocida sino de una realidad bien conoci-
da, la condicién humana tratando de controlar
y maximizar las utilidades frente al trafico social
y para ello, el Derecho es el instrumento predi-
lecto3. Pero del otro lado, estan los que amamos
el Derecho, como quien escribe, y como afirma
el profesor espafiol Amador y Garcia-Carrasco:
El Derecho no es un mediador pasivo y solitario.
Activa los centros del individuo y de la sociedad
para entender los resultados que espera la jus-
ticia, resumida en la invocacion de los arqueti-
pos, los tria iuris praecepta, las constituciones
basadas en la legalidad, el estado de Derechoy la

proteccion de los fundamentos de la dignidad y

torico y variable, que depende de la voluntad de los hombres
y de sus practicas sociales; dicho de modo negativo, que el
orden juridico no es una criatura que habite en el mundo
celeste de la teologia o de la metafisica, en suma de las ver-
dades eternas; asi entendida, efectivamente creo que pocos
pondrian en duda la tesis de las fuentes sociales, ni siquiera
Dworkin o los mas convencidos neoconstitucionalistas.

En palabras de Holmes, en la misma obra antes citada a
pagina 464, afirma: “esto es dificil, porque el propio lenguaje
del Derecho -un lenguaje de Derechos, deberes, obligacio-
nes, intencion, dolo, etc. tiende una trampa a los incautos. A
menudo me pregunto si no seria un avance que toda palabra
de significacion moral pudiera ser totalmente eliminada del
Derecho, y se adoptaran otros términos que comuniquen las
ideas juridicas sin ningun tinte ajeno al Derecho”.

Universidad del Atlantico



Predmbulo

la libertad incluso para las futuras generaciones.
Es nuestra tradicion y nuestra herencia y la tinica

“operacion triunfo” de la democracia#.

El Derecho se funda en la palabra que proviene
de la realidad, “las palabras son simbolos que
en opiniéon de Borges postulan una memoria

compartida”. La palabra® Derecho simboliza la

AMADOR GARCIA-CARRASCO, “claves para entender y
transformar el Derecho” editorial Difusion Juridica, pagina
29.

J. L BORGES, El libro de Arena, Alianza, Madrid, 10 reimpre-
sidn, 1993, p.37.

En nota del profesor Carlos Santiago Nino, en su obra Intro-
duccion al andlisis del Derecho, a pagina 12, en referencia A
Herman Kantorowicz consigna: Muchos sistemas ( filoséfi-
cos), el platonismo antiguo, el realismo escolastico, el feno-
menalismo moderno, se han basado en la creencia de que
cabe encontrar conceptos con caracter de verdad esencial o
de necesariedad, por un procedimiento de intuicién intelec-
tual o mistica ya que son ellos los tinicos conceptos de lo que
pueda constituir la esencia inmutable de las cosas. Si esto
fuera asi, si, por ejemplo, existiera algo semejante a la esencia
del Derecho, deberia admitirse que entre las muchas acepcio-
nes del término, Derecho, el tnico significado y las tinicas de-
finiciones verdaderas serian el significado que indicara dicha
esencia y la definicion que encerrara este significado. Por
ello, casi toda la jurisprudencia medieval y oriental, e incluso
la moderna, ha creido que entre el nombre de una cosa (es
decir cualquier objeto del conocimiento) y la cosa nombrada,
existe un nexo metafisico que seria peligroso y sacrilego des-
conocer. Esto muestra que la jurisprudencia no se ha libera-
do todavia de la creencia antigua o, mejor, prehistorica en la
magia verbal.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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memoriay la historia de la humanidad, en la que
se guarda y manifiesta la polisemia del concepto
Derecho, la cual se comparte en cada una de las

comunidades.

No se pretende construir una teoria’ del Derecho
porque es entendible las limitaciones que se pre-
sentan frente a dicha actividad, sino la de abordar
de manera sencilla una estructura comprensiva
de los temas bdasico para los estudiantes que se
inician en esta materia, guiandolos y orientando-
los por ese concepto del Derecho que parece sen-
sible a la comprension del mundo pero comple-
jo en su aplicacién e interpretacion. Se trata de
plasmar una introduccion al Derecho bajo una
perspectiva critica y con fundamentos filosoficos

sencillos.

Por teoria se ha de entender una forma discursiva de lengua-
je, que bajo los postulados de la racionalidad busca cons-
truir modelos explicativos sobre la génesis, fundamentos
y condiciones en que se desarrolla el Derecho. No examina
las normas de un determinado sistema juridico, sino que se
ocupa de aquello que tienen en comun los distintos sistemas
juridicos positivos. Trata de establecer en qué sentido hay que
entender el concepto de norma juridica. En vez de prestar
atencion a los problemas propios de cada una de las ramas
del Derecho y a los conceptos empleados en su solucion, los
tedricos centran su atencion en los problemas y conceptos
compartidos por ellos.

Universidad del Atlantico
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Es indudable que el Derecho divide a quienes lo
examinan como objeto de estudio y de sus cons-
tantes preocupaciones. La concepcion racionalis-
ta del Derecho, que lo concibe como un sistema
logico, abstracto y sistematico de reglas; en tanto,
que por el otro lado se levanta una concepcion
juridica basada en un orden cosmolégico de las
cosas, es decir, el estudio y decision de los casos
o situaciones en los que la idea de lo justo debe
proyectarse y asumir la adecuada postura deci-
soria. Bajo este aspecto el aula de clase debe ser
el escenario en que los estudiantes alineandose
de uno u otro lado, defiendan con argumentos su
teoria del caso, orientados hacia la solucion prac-
tica de los conflictos.

El Derecho, no puede ser identificado tinicamen-
te con el conjunto de reglas, abstractas y gene-
rales, proferidas por una autoridad legislativa; el
Derecho ademas, esta seleccionado para resolver
problemas como es, la orden concreta que el juez
encuentra para decidir cada caso sometido a su
consideracion. El juez no trabaja como el cien-
tifico matematico o como el l6gico moderno, el
juez trabaja con obra humana, donde la resolu-
cion del asunto se desprende de la naturaleza del

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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caso concreto, de tal manera que en su actividad
debe forjar la aparicién de nuevas reglas que aco-
moden la ley al caso bajo lupa, pero, no bajo un
deductismo racionalistas, sino bajo el recono-
cimiento del procedimiento de la controversia,
donde el tema central es el ejercicio de la dialéc-
tica, o arte del didlogo cruzado entre las partes,
en la que la solucion judicial se acomode a cada
caso. Cada asunto para su solucion humana re-
presentard un reto a la inteligencia del juez, y no
una aplicacidn sistematica de un inciso producto
de una racionalidad logico-formal, que tan solo

consulta reglas generales de abstraccion.

El desarrollo del pensamiento, desde Aristoteles
hasta nuestros dias, se expresa en la construccién
de una sociedad individualista, llena de respues-
tas que hacen del ser humano un objeto tras-
cendente y no un sujeto inmanente. La verdad
esta revelada en la erudicion que desconoce la
creatividad; la norma impone sobre la libertad
un orden sustentado en el acondicionamiento

reflejo.

La pedagogia se basa en el enclaustramiento del

saber, que paraliza las infinitas capacidades inte-
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lectuales del ser humano, convirtiéndolo en un
ente de temores que lo detienen, impidiéndole
realizar su devenir social. Por contrario, se debe
consultar la realidad sociojuridica para acceder
a una educaciéon en movimiento que garantice
el encuentro de lo desconocido, en el diseno de
unas realidades que respondan a los deseos de las
diversas comunidades. Es urgente transformar la
escuela en un territorio abierto, donde la diferen-
cia tenga un espacio privilegiado, y el hombre un

lugar de convivencia®.

Luego es oportuno aclarar, que el aula de clases
no se puede transformar en el escenario de un
choque generacional entre profesores anquilo-
sados en el pasado y estudiantes avezados en las
tecnologias de las comunicaciones, que claman
un nuevo modelo pedagogico, por el contrario,
es la zona propicia al encuentro generacional, de
reconocimientoy aceptacion del uno con el otro;
la experiencia traiday los conocimientos adquiri-
dos durante décadas debe aceptar la implemen-

tacion de los avances acelerados de las comunica-

8

BERNAL CAMACHO, German, Derecho y realidad, Vol. 1, No.
1 pimer semestre, 2003, Universidad Pedagogica y Tecnologi-
ca de Colombia, pagina 22.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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ciones y de las nuevas formas de obtener la infor-
macion. Este encuentro generacional producira
la comprension de un mejor Derecho al servicio
de una sociedad que clama soluciones adecuadas
al desarrollo vital de sus necesidades y al recono-
cimiento y respeto por la dignidad humana®.

Bajo estos parametros debe estar orientada la
educacion de hoy, el estudio del Derecho al ser-
vicio de un mundo mejor y no del egoismo, de la
ambicion, tejidos humanos que no valen la pena,

y que tanta infelicidad causan.

El progreso cultural de una nacién es directa-
mente proporcional al respeto que esta tenga por
las normas juridicas®. Sin perder el sentido ade-

10

La dignidad humana es uno de los motores fundamentales
del discurso del Derecho, ya que no solo lo justifica sino es su
fin esencial y fundamental, en virtud de ello todos los Dere-
chos estan llamados a constitucionalizarse.

Sin embargo Roscoe Pound indica certeramente en sus in-
terpretaciones de la historia juridica: el Derecho tiene que
ser estable y sin embargo no puede permanecer inmévil: con
independencia de resolver esa posible antinomia en razén
de la necesaria y peculiar flexibilidad del ordenamiento
legal, la cuestion nos lleva a considerar el cambio histérico
y el posible particularismo en el desarrollo de lo juridico. La
evolucion en el tiempo no es algo rectilineo u homogéneo.
La existencia de periodos de prosperidad y depresion, como
consecuencia de factores diversos, condiciona junto a otras
circunstancias que se hable de movimientos ciclicos, o bien
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cuado, que no se trata de mantener las institu-
ciones juridicas de manera pétrea, sino que estas
contribuyan a la organizacion de la sociedad por
el respeto de sus asociados. El Derecho cambia
porque cambia con el transcurso del tiempo las
relaciones sociales que regula, se altera desde
luego, la valoraciéon de las mismas, e incluso
varia el fundamento conceptual que le sirve de
sustento; de suerte es explicable que al cambiar
el modo de produccién esclavista, el Derecho
esclavista también sufrird mutaciones hacia el
régimen feudal como acontecio, y este a su vez
en su transicion hacia el capitalismo, adopta
nuevos modelos de expresion del Derecho que
son reflejo de la evolucion social y sobre todo del

lenguaje”.

11

de fenémenos histéricos de corta o larga duracion. De otra
parte, en una consideracion global, la evolucidn de la cultura
y, muy especialmente de la técnica, se producen en un ritmo
de aceleracidn creciente. Quiere decir esto, por ejemplo, que
las transformaciones sociales del ultimo siglo resultan im-
presionantes ante la aparente inmovilidad de centenares de
milenios del mundo prehistorico, aunque en uno y otro haya
habido etapas de regresion y avance.

El profesor José Antonio Escudero, en su obra Curso de his-
toria del Derecho, afirma a pagina 23 lo siguiente: “Esa mayor
fijeza del Derecho tiene obvia relacién con el idioma que le
sirve de aparato de expresion. Ya Goethe (poesia y verdad),
reprocho al lenguaje juridico que por su atadura formalista
careciere de auténtica libertad. La férmula de juramento, por
ejemplo, cuyo valor depende de la propia fijeza terminolo-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Como pueden apreciar los lectores, el Derecho se
transforma cada segundo, pues, en cada rincon
del universo hay un pensador que reflexiona
sobre el Derecho y las realidades que lo circun-
dan; variando y profundizando sobre las distin-
tas teorias del Derecho que se construyen, ya
sea para confirmarlas, enriquecerlas o rebatirlas

como obra humana que se construye dia a dia.

Introduccion al Derecho es laaperturaalas demas
lineas del conocimiento que debe confrontar el
estudiante, que iniciado en su formacion acadé-
mica busca la realidad que se llama Derecho, se
trata de adquirir los conocimientos basicos que
le permitan una cosmovisiéon del Derecho; la
comprension de las diferentes instituciones juri-
dicas que a futuro le correspondera enfrentar con
mayor profundidad; sumandole actividades pe-
dagdgicas practicas que permiten laaplicacion de
la teoria que aqui se expone; como son los casos
reales en que, sobre un hecho ocurrido se origina
un debate entre Derecho positivo y natural; o

como es el capitulo, en que el juez colombiano

gica, ejemplifican esa estabilidad de lo juridico mediante la
creacion de estereotipos que, ademads en las sociedades pri-
mitivas sobre todo, tienen un claro contenido religioso”.
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se enfrenta en la aplicacion de la ley, a las visio-
nes de validez, legitimidad, eficacia, justicia de la
norma juridica produciendo su decision un res-
quebrajamiento entre Derecho y sociedad®. Se le
rinde homenaje en este libro al abogado litigan-
te, quienes con sus iniciativas, propuestas crea-
tivas, principalmente a través de la demanda de
casacion conciben y fundan la construccion de
las diferentes lineas jurisprudenciales, que con

gran capacidad realizan nuestras altas cortes.

De la misma manera, en esta obra se establece
como fuente formal del Derecho el proceso: el
proceso legislativo, el proceso jurisprudencial,
el proceso de investigacion, el proceso social que
reitera y obliga a una conducta relevante para el
Derecho, el proceso de creacion internacional
de normas juridicas, el proceso que determina la
creacién e imposicion de principios generales y

el proceso negocial juridico. Estas manifestacio-

12

En palabras del profesor Jorge L Esquirol, en su obra Las fic-
ciones del Derecho latinoamericano, pagina 170, la brecha
entre el Derecho y la sociedad, o la discrepancia entre las
esfera social y legal, es una figura comun en toda la teoria del
Derecho. No obstante, los expertos sobre desarrollo fomen-
taron esa imagen, como forma de participar en una serie de
reformas a gran escala.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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nes del Derecho son universales y aceptadas por
la comunidad juridica, de alli, que no falte una
breve historia del Derecho y un recorrido basico
por las cuatro grandes escuelas del pensamiento
juridico: el Derecho natural, Derecho positivo,

realismo juridico yneoconstitucionalismo.

Los conflictos tienden a globalizarse y su solucion
también, por ello la tendencia mundial hacia la
oralidad que busca una justicia eficaz y con realce
en la dignidad humana?; asi la pedagogia de hoy,
debe orientarse hacia un estudiante con énfasis
en lo local, pero con una plataforma internacio-
nal de informacién convertida en conocimien-
to, que permita pensar en una glocalizacion del

Derecho™. Por no ser la oralidad, que se aplica en

3

14

Sobre la dignidad humana expresa bellamente el pensador J.
Waldron: ha existido un proceso de nivelacion hacia arriba
por medio del cual todos los miembros de la especie humana
pertenecen a una nueva sociedad aristocratica con un solo
rango, esto es, la humanidad. De este modo, ahora “cada
hombre es un duque” y “cada mujer una reina” por el mero
hecho de pertenecer a la casta de los seres humanos. En con-
secuencia, cada persona es acreedora de “un respeto sagrado”
por cuenta de la dignidad de su estatus: si agredir a un rey era
considerado como un sacrilegio, atentar contra una persona
tiene idéntica connotaciones.

Asi lo establece el profesor Michel Taruffo en su obra Sobre
las fronteras, escritos sobre la justicia civil, es decir, globali-
zacidn del particularismo y particularizacidn del universalis-
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la actividad de juzgamiento, ajena al estudiante
que se inicia en el aprendizaje del Derecho, se
trata el tema de la oralidad y sus nuevas compe-
tencias dentro del Derecho adjetivo.

Espero mas criticas que elogios, porque aquellas
son la verdadera construccion de la vida; sobre
todo para mis estudiantes, quienes requieren de
manera urgente la ampliacion y consolidacion de
lo aqui expuesto.

mo, con lo cual se asevera que ya no existen fronteras entre el
sistema de common law y el civil law.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Fines del Derecho: relaciones sociales

El hombre es un animal politico, sociable por na-
turaleza®, el hombre que pretende vivir solo o es
un dios o es una bestia, inclusive Robinson Crusoe,
al quedar solo en una isla, necesité de los conoci-
mientos de la civilizacién para defenderse y subsis-

tir como quedara detallado en el parrafo que sigue.

Nada se descubre cuando se afirma como se dijo an-
teriormente, que el hombre es un ser social por na-
turaleza, desde la antigiiedad clasica asi se ha expre-
sado. Aristoteles escribia en su politica: El hombre
es por naturaleza un ser social (physis zoon politi-
kon) y el que vive fuera de la sociedad por naturale-
zay no por efecto del azar es, ciertamente, o un ser
degradado, o un ser superior a la especie humana
(...) el que no puede vivir en sociedad, o no necesita
nada por su propia suficiencia, no es miembro de la

ciudad, sino una bestia o un dios®.

La fantasia no puede por menos, traer también a
cuento, en este respecto, al famoso “Robinson”.
La fabula, extraordinariamente sugestiva, de Ro-

binson Crusoe, obra de Campe publicada en 1802,

15  Aristoteles expresaba que el hombre es un zoon politikon, o
sea animal politico.
16 Politica, I, 1253 a 2-3, 29.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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pinta en sus primeras paginas a nuestro héroe
tomando tierra en una isla perdida en medio del
océano, privado de toda ayuda y entregado solo
a su brazo y a su ingenio. Asi pasa algun tiempo,
hasta que en las inmediaciones de la isla solitaria
recae un buque abandonado de su tripulacidn, en el
que Robinson encuentra los medios mecdanicos del
hombre moderno. Algin tiempo después, logra Ro-
binson salvar de las garras de los antropofagos a un
joven indio, a quien le da el nombre de Domingo,
surgiendo de este modo en la isla una vida social.
Y cuando mas tarde arranca, también, del poder
de las tribus salvajes al padre de Domingo y con él
a otro europeo, a Robinson se le viene a la mente
-nos cuenta la fabula- la idea de que su posicion va
acercandose cada dia mas, a la de un verdadero rey.
La isla entera es propiedad suya. Sus subditos, que a
él le debian la existencia, se hallaban por entero a su
voluntad, habiendo jurado sacrificar por él la vida,

si fuere necesario.

La fabula de Robinson, si bien implica la historia
de un hombre en una isla, este necesité del cono-

cimiento social adquirido anteriormente para crear

17 STAMMLER, Rudolf. La génesis del Derecho. Editorial leyer,
octubre de 2005, pagina 21.
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su propio mundo, luego vale anotar, que su histo-
ria de soledad absoluta no esta alejada del mundo
social, reafirma lo que ya el estagirita habia dicho,
no se concibe un hombre que no necesite del tejido

social.

En este caso Aristételes releva la naturaleza social
del hombre, en tanto que se halla dentro de un
tejido que lo relacionan con los demas, partiendo
de la forma primaria de asociacion (la union de la
hembra y el varén por su tendencia a procrear),
pasando por la familia y la aldea (concebida esta
como asociacién operativa de varias familias vincu-
ladas entre si por su origen comun), luego el paso
a la polis, como el momento determinante para el
hombre vivir bien, en condiciones de plena huma-
nidad, y no ya el mero hecho de vivir. Es verdad en-
tonces, que el hombre, mas alla de sus considera-
ciones meramente bioldgicas, precisa relacionarse
socialmente'® para el pleno desarrollo de su integri-

dad fisica y espiritual.

18  El concepto de sociedad y desociabilidad del hombre ha cam-
biado, asi Aulis Aarnio, en su ensayo “Una tinica respuesta
correcta’consignada en la obra “Bases tedricas de la inter-
pretacidn juridica” a pagina 25, expresa: En la actualidad, el
concepto de sociedad significa que sus miembros tienen un
“mundo en comun”.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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El hombre vive en comunidad y genera relaciones
sociales de toda indole, que no se pueden dejar a
libre albedrio sino que existe necesidad de regular-
las, no es aconsejable ni la anarquia, ni el despotis-
mo donde un hombre mas fuerte maneje las rela-
ciones sociales. Por tanto, se requiere encausar esas
relaciones sociales hacia metas de equidad y equili-
brio social. Para ello, la conducta humana debe so-
meterse a normas de conducta externa de obligato-
rio cumplimiento que conforman precisamente el
llamado Derecho positivo, reglas que en la medida
que sean justas acercan a lasociedad a los ideales de
armonia y perfeccionamiento en sus relaciones. No
se puede concebir una comunidad social sin una or-
ganizacion juridica, porque la propia comunidad se
aniquilaria por falta de un orden juridico que regule

el trafico social.

Edgar Bodenheimer indica que por su propia na-
turaleza el Derecho es un término medio entre la
anarquia y el despotismo®. El Derecho genera un
equilibrio entre esas dos formas extremas de vida

social. Para evitar la anarquia el Derecho limita el

19 BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho, Edicién Fondo
de cultura Econdmica, México, impreso en México, cuarta re-
impresion 2005, pagina 28.
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poder de los individuos y para evitar el despotismo
el Derechoregulay controla el poderdel Gobierno®.

SOCIEDAD, DERECHO Y ESTADO

No se puede afirmar que primero es el Estado, luego
la norma juridica y la sociedad o viceversa; SOCIE-
DAD, Derecho Y ESTADO, son fendmenos coeta-
neos y correlativos, la sociabilidad del hombre pre-
cisamente busca un orden normativo que le sirva
de garantia a esa naturaleza social. Los conceptos
de “Derecho”y de “Estado” son, pues, conceptos
conjugados (bueno), que no pueden comprender-
se el uno separado del otro. Pero esta conexion se
acentua todavia mas con la aparicion del Estado
moderno, en cuanto organo que monopoliza el
uso legitimo de la fuerza fisica. Como dice Bobbio
(1982), el Derecho y el Estado vienen a ser aqui dos
lados de la misma medalla: el Derecho se considera
desde el punto de vista del Estado como el conjunto
de normas que proceden de este; y el Estado desde

20 Como lo dice Bodenheimer, la limitacion legal del poder
de los particulares o grupos privados se denomina Derecho
privado, la limitacion legal del poder de las autoridades pu-
blicas se denomina Derecho publico, la funcién general de
ambas ramas del Derecho es esencialmente la misma; con-
siste en la creacion de restricciones al ejercicio arbitrario e
ilimitado del poder.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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el punto de vista del Derecho: el poder del Estado™
(idea del Estado de Derecho en sentido amplio) es
legitimo® porque es un poder sometido a Derecho.
El concepto de estado y Derecho esta intimamente
ligado al de sociedad, asi afirma el viejo aforismo,
donde hay sociedad hay Derecho (Ubis societas ibis
ius) y el Derecho sirve al estado y el estado se sirve
del Derecho dentro de un entramado social que se
sirve de los dos conceptos (estado y Derecho) para

que exista una organizacion y un orden.

La historia de las diferentes sociedades se centra en
la lucha por un orden normativo justo que garan-
tice la convivencia y la armonia de sus asociados,
entre mas se alcancen estos objetivos mayor sera el

avance cultural de las comunidades.

El Derecho no estd aislado del sistema social en
el que opera y al que pertenece. Toda concepcion

del Derecho debe atender las funciones sociales

21  ATIENZA, Manuel. Introduccion al Derecho, distribuciones
fontamara, pagina 37.

22 Aun en caso de cinicos encantos de alabanza en su nombre, el
mero hecho de su frecuencia repeticion evidencia al menos,
que la adhesion al Estado de Derecho es un indicador de le-
gitimidad del Gobierno aceptado en todo el mundo. Asi se
expresa Brian Z. Tamanaha, en su obra “En torno al Estado de
Derecho, historia, politica y teoria”, a pagina 19.
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que desempena. Es verdad que el Derecho manay
tiene sus raices en los hechos sociales existentes y
que depende de valores compartidos socialmente,
pero sin duda la regulacion de las actividades eco-
nomicas, politicas, culturales se realizan mediante

normas juridicas.
CONCEPTO DEL DERECHO

Comenzar por definir el Derecho es aceptar un
problema, ya que el Derecho no se define como un
objeto, sino que se define un concepto y las defini-
ciones en el campo de las Ciencias Sociales son con-
vencionales, y no arbitrarias, pero son complejas,
de tal manera que no es facil definir el Derecho; a
mas de ello, es indubitable la presencia del Derecho

23  Entre las funciones del Derecho, la de integracion y de
control social se considera fundamental que en ella, de alguna
manera, estan incluidas las otras funciones. La tarea basica
del Derecho es producir y mantener la unidad y cohesion del
grupo social, esto es, mantenerlo integrado. Asi lo entiende
T Parsons, para quien la funcién primaria del Derecho es la
funcién integradora que consiste en “mitigar los elementos
potenciales de conflicto y lubrificar el mecanismo de la re-
laciones sociales”; las otras funciones que segun este autor,
realiza el Derecho (legitimacion, interpretacion, sancion y
aplicacion) son funciones secundarias o, mds propiamente,
medios para conseguir un unico fin o funcién: la integracion
social. Por lo demads, se entiende que el Derecho es, sobre
todo, una técnica de organizacion social, un instrumento de
cohesion social, un sistema de control social.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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en todos los quehaceres de la vida. La omnipresen-
cia del Derecho en nuestra sociedad puede llevar a
pensar en la naturalidad de la organizacién juridica

de las relaciones humanas*.

Desde la época de la concepcién del ser humano,
el Derecho regula las expectativas del nasciturus,
cuando se nace, el Derecho proclama su regula-
cion exigiendo un registro civil de nacimiento para
dotar de personalidad a ese ser humano y luego,
regula su educacion, hasta alcanzar su fase laboral,
su historia familiar, todas las actuaciones estan re-
guladas hasta llegar a la muerte donde se establece
una sucesion por causa de muerte, como lo sugiere
Norberto Bobbio?: existen carteles indicativos en el

trasegar de la vida.

24  SANS BURGOS, Raul. Introduccion a la teoria del Derecho,
UNED, Madrid, primera edicion, pagina 21.

25 El profesor Bobbio indica, “El nimero de reglas que cotidia-
namente encontramos en nuestro camino, como seres que
actuamos hacia fines, es incalculable, es tal que enumerar-
las seria tan fatigoso como vano para contar los granos de
una arena de una playa. El iter de cada acciéon nuestra, por
modesta que sea, es contramarcada por un gran namero de
proposiciones normativas que resultan dificilmente imagina-
bles para quien actua sin darse cuenta de las condiciones en
la que lo hace” (Norberto Bobbio. Teoria general del Derecho,
segunda edicién, editorial Temis, Bogotd Colombia, pagina
5).
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Todo estd controlado por el Derecho, se teje alrede-
dor un entramado legal, que hace dudar de nuestra
real libertad, vaticinado por el socidlogo Max Weber
cuando expresaba sus temores sobre el Derecho,
para que este no se convirtiera en una jaula para la

humanidad.
Etimologia de la palabra Derecho

El profesor Lopez Calera afirma que la etimologia
de la palabra ius (Derecho) refiere ya una conexion
del Derecho con ese mundo de condicionantes, de
mandatos radicales que se dan en la vida social. El
término ius deriva del término latino (mandar),
cuyo participio pasivo iussum (mandato) es su mas
inmediato antecedente etimoldgico... Sin embargo,
también es verdad que el término Derecho, tiene
otro origen latino en el verbo dirigere. Su participio
directum (dirigido) indica lo que va correctamen-
te, lo que se conduce rectamente. En este sentido,
el Derecho se opone a lo torcido, a lo desviado, o
puede entenderse como el criterio que conduce o
guia, esto es, el Derecho como ley que indica como

ha de ser el comportamiento para que no sea fuerza,

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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para que sea correcto, para que no se desvie de una

meta preestablecida®.

El Derecho en cuanto a fendmeno social e historico,
es una obra humana que responde a muy distintos
origenes y estimulos: creencias, libertad, etc.

La palabra Derecho etimoldgicamente significa:
Directus, dirigere, enderezar, conducir, alinear, es

decir, lo que conduce rectamente.

El Derecho tiene en las diferentes lenguas, el origen
de rectitud, orden, correccion.

El Derecho y sus multiples significados

La polisemia del término Derecho es evidente,
dicha palabra puede girar en su significado en la
forma en que se le sitte, tengo Derecho a vivir, en
este lugar expresivo se tendra como facultad. Para
Hans Kelsen, el Derecho es un conjunto de normas,
que tiene un objeto y un método de conocimiento,
dentro de este lugar se mirara como Ciencia. Cons-
titucionalmente se prohibe la huelga en los servi-
cios publicos esenciales, en esta oracion el Derecho

26 LOPEZ CALERA, Nicolds Maria. Introduccién al estudio del
Derecho. Espana: Graficas del sur, 1981, pagina 17.
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tendrd un significado de principio normativizado.
No es ajustado a Derecho que los jueces profieran
decisiones contrariando los mandatos de la justi-
cia, aqui el Derecho tendra un contenido valorativo,
axiolégico, propio del Derecho natural. El Derecho
es ineficaz cuando la sociedad no lo cumple, aqui el
Derecho gira hacia la sociologia juridica, en tanto
que esta estudia el doble impacto Derecho -socie-
dad, sociedad- Derecho; el Derecho es lo que diran
los jueces, en este caso se hace alusidén a la teoria de
la profecia de los tribunales, bajo el entendido que
el Derecho en tltimas es lo que diran los jueces?,
sin olvidar que para que esto ocurra se requiere de la

presencia anteladamente de la norma juridica.

La palabra Derecho pertenece al lenguaje cotidiano
y forma parte de nuestro bagaje de términos de uso
habitual. Quiere decirse con ello, que se emplea en
nuestras conversaciones, discursos y razonamien-
tos, de la misma manera que se utilizan muchas
otras palabras. De ahi, que su comprension sufra

algunos problemas compartidos, también, con

27  Constltese paratal efecto laobrade O. W. Holmes “The Bramble
Bush”, pagina 9.
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otros términos de ese tipo de lenguaje, ambigiie-

dad®®, vaguedad®, y emotividad>® del lenguaje>'.

Afirma el profesor Luis Villar Borda, el término
Derecho no es univoco y, por el contrario, tiene
multiples significaciones correspondientes, de una
parte, al objeto que se pretenda definir bajo este
nombre y, de la otra, a los diversos enfoques sobre
su naturaleza, que han dado origen a muy variadas
teorias a lo largo de su historia. Uno es el sentido
del Derecho para la Ciencia juridica, diferente a los
puntos de vista de la filosofia del Derecho, la histo-
ria del Derecho, la antropologia juridica, la socio-
logia del Derecho o la psicologia juridica. Las con-
troversias acerca del contenido del Derecho han
enfrentado concepciones radicalmente opuestas
como por ejemplos, las del iusnaturalismo y las del

positivismo juridico. Entre estos dos extremos hay

28 Implica que este puede ser entendido de diferentes maneras,
asi como Derecho objetivo, como Derecho subjetivo, como
ciencia juridica, como sinénimo de justicia.

29 Porque no existe acuerdo sobre los rasgos o propiedades
que deben acompaiiarlo, o porque no existe certeza sobre el
ambito de aplicacién.

30 Provoca reacciones de adhesion o de rechazo, es objeto de
muchas disputas.

31 ESCALONA MARTINEZ, Gaspar, SANZ BURGOS, Raul. El
problema del concepto del Derecho, Introduccion a la teoria
del Derecho. Libreria Uned, 2010, pagina 35.
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numerosos matices que reclaman cada uno ser la

definicidén adecuada del Derecho3.

Algunos tratadistas como Robert Alexy, se incli-
nan por la naturaleza dual del Derecho, en tanto
que este comprende necesariamente una dimen-
sién real o factica y una dimension ideal o critica,
asi indica: El concepto del Derecho se refiere a
una entidad que conecta lo real con lo ideal de
una manera necesaria. A pesar de su anclaje en el
mundo real, el Derecho no puede ser reducido a
una clase natural o a un objeto, tal como ocurre con
los conceptos de agua, agujeros, negros o matar. El
concepto del Derecho representa un paradigma de
un concepto, de una clase no-natural que estd in-
trinsecamente ligado con clases naturales. El ana-
lisis de un concepto semejante seria de interés por
razones de naturaleza filosoéfica, incluso si el anali-
sis no tuviera consecuencias juridicas practicas, lo

que, sin embargo ocurre de hecho3.

32 Tomado de la obra de Brian Bix Lenguagje, teoria y Derecho,
donde el profesor Villar Borda hace la presentacion del texto
y hace alusion al concepto que encierra la palabra Derecho.

33  ALEXY, Robert. EL concepto y la naturaleza del Derecho. Edi-
torial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008,
pagina 78.
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La multiplicidad del objeto de conocimiento del
Derecho conduce a algunos tratadistas, como el
jurista austriaco Fritz Schreier, a afirmar la impo-
sibilidad de definir el Derecho3+. Y otros, frente a la
complejidad de la definicion, sefialan -no se sabe
qué es-*. Finalmente, parece que hay que darle la
razon a Hart y aceptar que el término o, mejor, el
concepto de Derecho tiene una significacion tan
rica que tratar de expresarla mediante un definiens
lo suficientemente breve como para que tenga
sentido seguir hablando de definicion puede verse
como una simplificacidén excesiva que oculta mas
problemas de los que ilumina. Esto -hay que insis-
tir en ello- no quiere decir renunciar a la pregunta
qué es el Derecho, sino elegir para ello una estrate-
gla que no consiste propiamente en proponer una
definicion, sino en procurar aclarar el concepto del
Derecho, poniéndolo en correlacidon con otros con-

ceptos que tienen un area de significacion proxima

34 Asilo sostiene en su obra Concepto y formas fundamentales
del Derecho.

35 Citado por el profesor Manuel Atienza, en su obra Introduc-
cion al Derecho, pagina 9, indicando que Flaubert, en su dic-
cionario de los lugares comunes, asi lo expresaba, refiriéndo-
se a la definicién del Derecho.
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y, en parte, superpuesta. Los mas importantes

parecen ser los de “norma’, “moral” y “poder” (...)%*.

En concepto amplio el Derecho es, conjunto de
normas obligatorias que determinan las relacio-
nes de los hombres con sus semejantes, siendo su
objeto esencial la reglamentacién obligatoria de
las relaciones sociales, del colectivo social. La com-
plejidad de sus formas, la naturaleza, su finalidad,
implica la abundancia de diferentes definiciones
del Derecho, por lo que se ha dicho que se entiende

mejor cuando no se define.

Las diferentes concepciones del Derecho, acogen su
concepto del Derecho desde el punto de vista sub-
jetivo, otros desde el punto de visto objetivo, otros
socioldgico y filosdfico. El término Derecho es muy
ambiguo porque se ha utilizado a través de la histo-
ria para definir diferentes realidades, de tal manera,
que es un concepto cargado de emotividad confor-
me a la realidad social en que se originay desarrolla,
verbigracia, el Derecho ha justificado en su oportu-

nidad historica los mas devastadores regimenes.

36 ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Espaiia, Ariel
Derecho. 52 edicion, octubre de 2009, pagina 58.
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Nociones preliminares necesarias para

construir un concepto de Derecho

Para que el estudiante construya y comprenda los
diferentes conceptos que sobre el Derecho se han

esbozado, debe precisar las nociones preliminares
de:

Derecho positivo:

Lasteoriasseparatistasdel ambito juridicoyla moral
se inician a partir de la reaccidn al Derecho natural,
esta se aprecia en las obras de Bentham y Austin,
siglo XIX. En el siglo XX, las criticas mas generaliza-
das al Derecho natural se resumen en las corrientes
del normativismo, representadas en Hans Kelsen
y en Herbert Hart?® y en la corriente del realismo,
concretada en el pensamiento de Pound, Llewelyn,

Frank, Holmes?°, Olivecrona, Ross*°.

37 Representante del escepticismo ético, segun el cual, no
existen juicios morales objetivamente verdaderos, universa-
les, eternos y de aceptarse que existen el hombre no los podria
captar a través de la razon.

38  Propulsor de la ventaja metodologica, que consiste en distin-
guir entre el Derecho que esy el Derecho.

39 Corriente del realismo juridico norteamericano.

40  Corriente del realismo juridico escandinavo.
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En referencia al Derecho positivo, todo pensador
para ser considerado positivista debe aceptar la si-
guiente tesis: “la identificacion de un conjunto de
normas juridicas, esto es, como constituyendo un
Derecho, o formando parte del Derecho, no requie-
re someter a dichas normas a ninguna prueba rela-
cionada con el valor moral de sus contenidos, que
debe ser, a efecto de permitir la critica moral de las
instituciones. Se puede definir el Derecho sin nece-
sidad de recurrir a propiedades valorativas+”.

El positivismo juridico se caracteriza principalmen-
te porque descarta de modo radical, en la construc-
cion tedrica del Derecho, su dimension axioldgica,
el valor justicia y, sin desconocerlo, lo relega a la
ideologia politica o al orden moral, sea que la tome
como valor objetivo o subjetivo. Considera que para
hacer verdadera ciencia del Derecho, esta debe ser
ajena no solo a los juicios de valor sino a cualquier
forma axiolodgica y asi pretende ser neutral frente a
las ideologias, en particular politicas, como sucede
con la teoria pura del Derecho de Kelsen+.

41 BONORINA RAMIREZ, Pablo Ratl, PENA AYAZO, Jairo Ivan.
Filosofia del Derecho, 2 edicion, Consejo Superior de la Ju-
dicatura sala administrativa, escuela judicial Rodrigo Lara
Bonilla, pagina 34.

42 RAMIREZ CARDONA, Alejandro. El estado de justicia. Edi-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

51



52

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

El profesor Robert Alexy interviene en esta disputa
al afirmar, la controversia entre el positivismo y el
no-positivismo es una disputa acerca de la rela-
cion entre Derecho y la moral. Todos los positivis-
tas defienden la tesis de la separacion: en su forma
mas general, esta tesis sostiene que no existe una
conexion necesaria entre el Derecho como es y el
Derecho como deberia ser. En una version mas
precisa, sostiene que no existe una conexion nece-
saria entre validez juridica o la correccidn legal, de
un lado, y el mérito y demérito moral o la correc-
cion o incorreccion moral, del otro. Por el contrario,
todos los no positivistas defienden la tesis de la co-
nexion, segun la cual existe una conexidn necesaria
entre la validez juridica o correccién juridica, de un
lado, y los méritos o deméritos morales o la correc-

cion o incorreccion moral, del otro®.

La gran pregunta que debe absolver el Ius positi-
vismo es, qué normas existen en un sistema juri-

dico*, tanto John Austin y Hans Kelsen respon-

torial Temis, Santafé de Bogotd 1996, pagina 3.

43 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del Derecho. Edi-
torial Marcial Pons. Madrid - Barcelona - Buenos Aires, 2008,
paginas. 78,79.

44  Un sistema juridico es el conjunto de normas juridicas que se
relacionan entre si, establecer esta relacion es lo que funda las
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den de manera simplista®>, en cuanto a que existen
ordenes respaldadas por amenazasy que provienen
de una autoridad (llamese rey, soberano, gober-
nante), no obstante quien mejor responde y dentro
de la escuela del positivismo+ es Herbert Hart, se-
flalando que el modelo simplista de Hans Kelsen
no permite diferenciar las normas juridicas de la
amenaza que realiza un delincuente para obtener

una determinada conducta.

Concluye Hart, que existen reglas primarias y se-
cundarias atendiendo a las diferentes funciones
sociales que cumplen las reglas en un sistema
juridico y no a la orden a través de amenaza o
sancién contenida en ellas; asi se observa que en
los diferentes sistemas juridicos existen normas
que otorgan potestades publicas o privadas, es

decir, la manera en que los particulares pueden

diferentes teorias que sobre el Derecho se han construido.

45 Afirmacion que corresponde al filésofo Herber Hart en su
obra El concepto del Derecho.

46  Aun cuando se critique a Herbert Hart de ser positivista de
linea suave, blanda por cuanto reconoce este pensador que los
sistemas juridicos poseen contenidos morales minimos que
vienen determinados por los propositos esenciales que deben
considerarse compartidos por todos los que integran una
comunidad social, de hecho todas las normas que prohiben
la violencia pueden considerarse como contenidos morales
minimos de Derechos que permiten una sana convivencia.
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generar nuevos Derechos y la manera en que los
funcionarios publicos pueden dictar y aplicar
normas, verbigracia, las normas de cardcter pro-
cesal que regulan la actividad de juzgamiento.
A los modelos simplistas como los de Kelsen se
le pueden hacer criticas como que no todas las
normas provienen de una autoridad, hay normas
que se generan de la costumbre y, ademas como
se explica, que incluso las normas juridicas se
aplican a quienes las crean (El caso del senador
Merlano fue famoso en Colombia, como un con-
gresista creador de leyes que resulto sancionado
por la propia Ley de abstenerse de manejar em-

briagado, que contribuyé a crear).
Derecho positivo y ordenamiento juridico

La teoria del ordenamiento juridico positivo es ex-
puesta originariamente por Adolfo Merkel* (1836-
1896), desarrollada posteriormente por Hans
Kelsen (1881-1973) y Alfred Verdros, indica que la

47 Representante de una de las principales corrientes empiris-
tas, quien no desecha los problemas del conceptoy laidea del
Derecho, sino que sostiene que para resolverlos basta atender
a un orden juridico concreto y a los resultados de la historia
del Derecho de un pais determinado, asi se consigna en la
obra Tratados de filosofia del Derecho de Rudolf Stammler,
clasicos del Derecho, pagina 78.
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complejidad de normas juridicas que identifican a
un pais no se encuentran aisladas, sino vinculadas
entre si, por una fundamentacion unitaria que se
convierte en una estructura, un sistema que se de-
nomina ordenamiento juridico. Un sistema cohe-
rente de normas con mayor o menor generalidad,
que encuentra en su base las normas individuales 'y
en su escalon mas alto la constitucidn y los tratados

internacionales en materia de Derechos humanos.

El concepto de ordenamiento juridico se ha rela-
cionado con la idea de Derecho objetivo, como un
conjunto de normas juridicas coactivas ordenadas
jerarquicamente, validas y eficaces en un estado y
en un determinado contexto socio-cultural. Estas
normas juridicas hacen parte de un sistema, lo que
supone que estan conectadas inescindiblemente
unas de otras, pero en especial de una manera je-
rarquica y a veces lexicografica. En la practica esto
supone tres cosas: uno, que la decision de un juez
solo sera valida, siempre y cuando ella se fundamen-
te en el ordenamiento juridico, de lo que se deriva el
criterio de pertenencia de esa norma juridica parti-
cular frente al orden normativo; esto es, en la prac-
tica, el operador juridico se cuestiona antes de re-
solver un caso, si la norma que considera aplicable
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a este pertenece o no al ordenamiento juridico, y asi
obtener certeza en su decision; dos, que el ejercicio
del monopolio estatal de la fuerza solo es probable
en la medida en que las decisiones burocraticas se
soportan en el Derecho, es decir, que derivan del
ordenamiento juridico; tres, que los ciudadanos
pueden dar sentido a sus conductas en la medida en
que pueden predecir las consecuencias juridicas de
obrar o no conforme a Derecho. En un sistema de-
mocraticoy liberal de Derecho, es crucial que exista
seguridad respecto de los comportamientos prohi-
bidos y permitidos, porque esto es presupuesto de

la aceptacion de la comunidad del orden juridico*®.

El sistema juridico para asegurar la resolucién de
los conflictos relevantes para el Derecho y obtener
la armonia social, debe estar dotado de un caracter
unitario y unificante, coherencia en sus postulados
normativosy plenitud del sistema, para, de acuerdo
con los instrumentos legales existentes en el orde-
namiento juridico, darle una respuesta a todos los

asuntos, sin que sea permitido quede un asunto

48 Asirazona el profesor Ricardo Gil Barrera, en su ensayo “el
ordenamiento Juridico” consignado en el libro Teoria del
Derecho sello editorial Universidad de Medellin 2009,

paginas 139,140.
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sin regulacion en el ordenamiento juridico, donde
desde luego esta la ley, la jurisprudencia, la ana-
logia, la equidad, los principios constitucionales y
generales del Derecho, la costumbre, los tratados
internacionales, en fin todas las fuentes generales
del Derecho son aplicables para garantizar esta pro-

piedad del ordenamiento juridico.
Derecho natural

Para el Derecho natural es definitoria en la defi-
nicion de Derecho la relacién con la moral, consi-
derando que el hombre desde que nace le asisten
Derechos inalienables que el positivismo no puede
desconocer#, son leyes inmutables y eternas, aqui
el Derecho se torna como sinénimo de justicia, y se
convierte en un problema filos6fico y mas este como
una forma de vida, en que el Derecho se considera
como sinénimo de justicia y esta como una virtud

que deberia ser practicada por todos los humanos.

49 Precisamente el filosofo John Rawls afirma en su obra Teoria
de la justicia a pagina 39, “se supone que cada miembro de
la sociedad tiene una inviolabilidad fundada en la justicia, o
como dicen algunos en un Derecho natural, el cual no puede
ser anulado ni siquiera para el bienestar de cada uno de los
demas”.
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No obstante fildsofos politicos modernos, desde In-
manuel Kant en el siglo XVIII a Jhon Rawls -sos-
tienen que los principios de la justicia que definen
nuestros Derechos no deberian fundamentarse en
ninguna concepcion particular de la virtud o de cudl
es la forma de vivir mas deseable. Muy al contrario,
una sociedad justa respeta la libertad de cada uno
de escoger su propia concepcion de la vida buena.
Podria, pues, decirse que las teorias antiguas de la
justicia parten de la virtud, mientras que las moder-

nas parten de la libertad>°.

El Ius naturalismo o escuela del Derecho natural
es un movimiento ideoldgico que se origina con
la teoria aristotélica, y que como sistema llega a su
maxima expresion en el siglo XVII. El ius natura-
lismo tradicional indica que existen, por encima de
las leyes creadas por el hombre, los principios de
Derecho natural de contenido moral y que resultan
inmutables, perpetuos; contrario al Derecho positi-
vo que puede mutar de comunidad en comunidad
y de tiempo en tiempo. Para esta corriente, lusna-

turalista, el Derecho positivo debe estar de acuerdo

50 J. SANDEL, Michael —JUSTICIA, traduccion de Juan Pedro
Campos Gomez, p.18 edicion marzo de 20u. Editorial Debate.
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con los principios del Derecho natural y de lo cual

también depende su validez>'.

De la teoria tradicional del Derecho natural se dis-
tinguen dos escuelas del pensamiento: 1) El ius
naturalismo teoldgico, cuyos representante mas
sobresalientes son los filésofos tomistas, quienes
fundan el origen del Derecho natural en Diosy del
cual se deriva el Derecho positivo y, 2) El ius natu-
ralismo racionalista, representado por los filésofos
iluministas, quienes sustentaron que el origen de
los principios morales se encuentran en la estruc-
tura o naturaleza de larazén humanay de los cuales
se derivan las normas juridicas. Estas dos teorias
tradicionales se desarrollan a partir de una comutn

teoria moral. Con la aparicion de Ronald Dworkin

51  Esta teoria tradicional la encontramos en Grecia, en las obras
de los estoicos en los primeros afios del imperio romano, y
en la teologia cristiana medieval que inspir6 el pensamiento
secular de los representantes del siglo XVI y que sirvieron de
fundamento a la doctrina del Derecho natural aparecida en
los siglos XVII y XVIII, estas doctrinas sufrieron fisuras por
muchos ataques en los siglos XIX y mitad del siglo XX, pero
retomo fuerzas después de la segunda guerra mundial con
pensadores como Dworkin quien se preocupé por dotar de
fundamentos racionales a la doctrina del Derecho natural.

52  Este pensador construyé su teoria filosofica del Derecho a
partir de las criticas realizadas al pensamiento de Hart, en la
medida en que no podia comprenderse un sistema juridico si
Unicamente se consideraba que “ era un conjunto de reglas’,
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se llega a una version moderna del Derecho natural
en la cual, se formula la tesis principal de que no
puede comprender o describir el Derecho sin reali-

zar al mismo tiempo una evaluacion moral.

La importancia del Derecho natural es el retorno a
una indagacion de la justicia material, es decir con
contenido concretos, que se establecen a través de
un conjunto de principios generales y flexibles.
Los Iusnaturalistas modernos no anteponen estos
principios o Derecho natural al Derecho positivo,
sino que estos sirven para que las normas se ajusten
a sus orientaciones, asi expresa Latorre: Lo signi-
ficativo de las modernas doctrinas iusnaturalistas,
es el retorno a una indagacién de la justicia mate-
rial, es decir, con contenidos concretos; solo que a
diferencia de las viejas teorias iusnaturalistas, los
modernos defensores de estas tendencias (muy
diversas por otra parte) no piensan en un sistema
detallado de normas, sino mas bien en un conjun-
to de principios generalesy flexibles. Tampoco la

mayoria de los iusnaturalistas modernos estable-

sino que ademas, existian principios juridicos y directrices
politicas. Los principios juridicos constituyen proposiciones
morales que obligan al igual que las reglas.

53 Asiqueda plasmada en su obra Los Derechos en serio.
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cen laclara prioridad de este Derecho natural sobre
el positivo y se limitan a sefalar aquellos princi-
pios como punto de referencia que ha de tener en
cuenta el legislador y a los que ha de ajustar sus

normas>*.

Para efectos practicos, y a fin de comprender la
eterna lucha entre Derecho positivo y Derecho
natural, se acudira a un caso sucedido en los juicios
de Nuremberg>, sobre la reconstruccion ficticia
de una sentencia judicial que relaciona el profesor
Santiago Nino, en su obra Introduccion al andlisis
del Derecho, y la cual se transcribe en el anexo 1 de

este libro.
Derecho Objetivo

El Derecho objetivo, se aprecia como el conjunto de

normas juridicas reguladoras de conductas y de es-

54 LATORRE, Angel. Introduccién al Derecho. Editorial Ariel,
Barcelona 1974, paginas 159 y 160.

55 Juicios utilizado por los aliados que estaban conformados
por las naciones vencedoras de la segunda guerra mundial,
para juzgar a los jerarcas nazis que habian participado en di-
ferentes hechos cometidos durante el régimen de Hitler (ex-
terminio de grandes grupos humanos, torturas, privaciones
de la libertad de gente inocente, deportaciones, experimen-
taciones médicas sobre seres humanos vivos, agresion injusta
contra otras naciones).
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tricto cumplimiento por parte de sus destinatarios,
cuyo incumplimiento acarrea una sancién. Precisa-
mente Hans Kelsen concibié que el rango distintivo
basico de un ordenamiento juridico frente a otros
ordenamientos como lo social, lo religioso, lo cul-
tural, etc., sea la regulacion del uso de la fuerza, o la
coaccidn institucionalizada. Por ello, el estudiante
encontrara una serie de normas juridicas dedicadas
a enarbolar Derechos, pero también a contemplar
sanciones en caso de vulneracion de ellos. El sistema
otorga pero también sanciona en caso de vulnera-
cion o inobservancia y alli es, donde entra a operar
el Derecho objetivo con la imposicion de sanciones.
En un sentido amplio, el concepto de sancién hace
referencia a las medidas que un orden normativo
cualquiera dispone a fin de reforzar el respeto de las
propias normas, y en su caso, remediar los efectos

de su inobservancia®.
Derecho subjetivo

El Derecho subjetivo es entendido como sindnimo

de facultad juridica, potestad, pretension, poder

56 BETEGON, Jerénimo, Sanciény coaccién, El Derechoy lajus-
ticia, Ediciéon de Ernesto Garzon Valdés, Francisco J. Laporta,
Editorial Trotta s.a 1996. 2000 pagina 355.
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de hacer o no hacer algo, es la facultad que le da la

norma juridica al sujeto para ejercer su libertad.

El Derecho subjetivo es garantizado por el Derecho
objetivo. Sin embargo, Arthur kaufmann al pregun-
tarse como se comporta el Derecho objetivo y sub-
jetivo entre si, indica que depende de la correspon-
diente concepcion de Estado; segtin la concepcion
del Estado autoritario, no existen Derechos subje-
tivos originarios, dicho Derecho son concedidos al
individuo a través del Estado. Segin la concepcion
de Estado de Derecho liberal, por el contrario, el in-
dividuo posee Derechos subjetivos originarios (De-
rechos fundamentales, Derechos humanos) que
son anteriores al Estado (él los debe respetar) y no

debe agredir su contenido esencial®.

Lo caracteristico de los Derechos subjetivos es la po-
sibilidad de que su titular los haga efectivos ante los
estrados judiciales, no obstante, existen serias con-
troversias entre la teoria que indica que el Derecho
subjetivo es un poder de la voluntad y la que sefiala

que es un interés protegido. Sin embargo, profeso-

57 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1999, pagina 215.
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res como Martin Borowsky sefialan: que el Derecho
subjetivo es una posicion juridica, ya que el poder
de voluntad, y ser un interés digno de proteccion,
son razones que deben tenerse en cuenta para que
existan Derechos subjetivos en sentidos de po-
siciones juridicas, cuya propiedad esencial es su
exigibilidad=®.

Derecho publico

El Derecho publico es el conjunto de normas juridi-
cas que se refieren a la organizaciény funcionamien-
to del Estado, asi como la relacién de este con las

personas naturales y juridicas y con otros Estados.
Derecho privado

El Derecho privado es el conjunto de normas que
regulan las relaciones de los particulares entre si,
mas adelante se abordara unas posiciones moder-

nas en torno al Derecho publicoy el privado.

Derecho procesal

58 BOROWSKI, Martin. Universidad externado de Colombia,
serie de teoria juridica y sociologia juridica, 2003, paginas 43y
44.
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Es una Ciencia encargada de establecer los princi-
pios, pautas y reglas para crear métodos de juzga-
miento, es decir, quien quiera crear una actividad
de juzgamiento, necesariamente, debe orientarse
por el Derecho procesal, pues este encarrila toda
actividad de juzgamiento por los principios univer-
salmente aceptados en tan delicada actividad. De
suerte que todos los codigos de procedimientos o
codigos generales del proceso, recogen todos los
principios y reglas formuladas de antemano por el

Derecho procesal.
Derecho sustancial

El Derecho sustancial es el conjunto de normas
queo torgan Derecho, libertades, imponen obliga-

ciones, otorgan facultades.
Historicismo

En oposicion a que la razon era la creadora del
Derecho mas adecuado, surgié el movimiento “His-
toricismo’, el cual afirmaba que no era posible pres-
cindir del pasado ni de la realidad actual surgida
de ese pretérito, pues ellos constituian la legitima

fuente de todas las reglas de Derecho.
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La escuela historica que florecié en Alemania en
los comienzos del siglo XIX, reaccionod felizmen-
te contra semejante pretension; mostro, que tan
imposible seria a un hombre el agotar las fuentes
del Derecho, como el detener a un pueblo o a una
lengua en su desenvolvimiento: El verdadero origen
del Derecho residira siempre en las necesidades, en
las aspiraciones de la comunidad, de las cuales el
legislador es intérprete, traductor, registrador pero
no creador; PUCHTA> y sobre todo SAVIGNY -el
verdadero jefe de la escuela histdrica— demostraron
que una legislacion arranca de lo profundo de una
raza, lo mismo que la lengua y que los poderes pu-
blicos no podrian falsear a su voluntad el espiritu de
dicha legislacion. Y si se atentara contra ese espiritu
del pueblo, verbigracia la infraccién penal, el profe-
sor Savigny indica como operay subsiste el Derecho:
El Derecho existe en el espiritu comun del pueblo o
sea, en la voluntad comuin que por ello es también
de cadaindividuo. Pero el individuo puede, graciasa

su libertad, sublevarse mediante lo que quiere para

59 Este autor consideraba al Derecho como, un todo organi-
co dotado de actividades y formas espirituales propias. Asi
se expresa en la obra de Bachofen El Derecho natural y el
Derecho histérico en su parte introductiva a cargo de Felipe
Gonzélez Vicen paginas 20y 21.
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si, contra lo que piensa y quiere como miembro de
la totalidad. Esta contradiccion es el entuerto o la
infraccion del Derecho, que tiene que ser destruida,

si el Derecho quiere existir y dominar®.

Existe una opinién publica que, en ciertos casos,
reviste aspecto y valor juridico. Hay corrientes na-
turales tan poderosas que ninguna fuerza humana
puede torcer; una ley que chocase de frente con
tales ideas-fuerza estaria condenada a la caduci-
dad, caeria por si misma. Es evidente, que, en esta
concepcion historica se da la preferencia a la cos-
tumbre que nunca se engafia, y que es una fuerza
de la naturaleza, mientras que la ley escrita, obra
mas o menos arbitraria, con frecuencia imperfecta,
en nuestros dias sobre todo, expone el Derecho a
deformaciones, a falsas maniobras, a contrasenti-
dos: segun la frase de Montesquieu -las leyes son
establecidas, las costumbres son inspiradas-. En
la medida de lo posible debe darse preferencia a la
costumbre, a la sabiduria de las naciones, al espiri-
tu de la comunidad social, al cual achacan algunos

que es “espiritu de colmena”. Fue el gran mérito

60 SAVIGNY FEDERICO, Carlo Von. Los fundamentos de la
ciencia juridica. BuenosAires, Editorial Losada s.a, 1949,

pagina 42.
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de la escuela historica el denunciar los peligros de
una obra legislativa excesiva y de haber puesto de
relieve las virtudes del Derecho consuetudinario.
Pero puede reprocharsele igualmente el haber co-
metido exageraciones, dejandose llevar por su ad-
miracion por el Derecho consuetudinario, en rea-
lidad la ley escrita presenta cualidades® eminentes
que le aseguran, por lo menos en comunidades en
gran extension y civilizacion adelantada, un papel

de primer orden®.

Precisamente Montesquieu en su célebre obra El
espiritu de las leyes, explica este proceso histori-
co, indicando que las leyes resultan como parte de
la evolucién geografica, econdmica y social de un
pueblo. Y que las leyes no solo eran el resultado del
avance economico y social sino de las condiciones

geograficas, clima, ambiente, etc.

Seguin Gustavo Hugo, cada pueblo crea su Derecho

como su lenguaje, surgen de manera espontanea.

61 Muy a pesar de las duras critica que se tejen en torno a la ley,
imposible es soslayar que esta tiene cualidades de precision y
certeza, generalidad o universalidad, la ley es flexible, inter-
viene cuando se ofrece la necesidad.

62 JOSSERAND, Luis. Teoria general del Derecho, Editorial
Leyer, Bogotd, Colombia 2008, pagina 32.
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Para Savigny, negando la existencia de un Derecho

natural, radica la fuente y origen del Derecho en el

“espiritu del pueblo” expresado espontdneamen-

te, pues, como lo afirma Radbruch: Todo Derecho

nace como emanacion de ese espiritu, a la manera

del Derecho consuetudinario.

Los principios de esta escuela pueden resumirse asi:

63

Sin embargo estas teorias reciben ataques como son las de
Rudolf Stammler, quien sefiala: ciertos juristas conciben el
pueblo como algo independiente y con propia sustantividad
y que existe por obra de la naturaleza. Al pueblo, dicen los
que asi piensan, se deben todas las manifestaciones espiri-
tuales de sus individuos. Estas doctrinas aparecen expresadas
con singular relieve en la escuela historica del Derecho del
siglo pasado. Segtin esta concepcién el pueblo deberia ocupar
un puesto aparte dentro del espacio como ente natural con
alma propia, algo peculiar exterior al orden juridico e inde-
pendiente de él. Pero esta contraposicion entre el pueblo y
el individuo como dos seres naturales fisicamente distintos
no es admisible. Para ver claro en esto, tenemos que empezar
por saber con toda precisién cudles son las condiciones de
conocimiento que nos permiten formarnos un concepto cual-
quiera del pueblo. Y el prius necesario que condiciona este
concepto es el de una vinculacién juridica de los individuos.
Si mentalmente prescindimos de toda norma e institucién
juridica, no quedara nada de la nocién de pueblo. El pueblo
no es, pues, un ente sustraido a toda existencia juridica del
que se pueda derivar el contenido concreto del Derecho que
rige, sino que la vida toda de un pueblo se desenvuelve en el
seno de una convivencia juridicamente ordenada que forma
de suyo una unidad independiente.(extraido de la obra Trata-
dos de filosofia del Derecho de Rudolf Stammler, pagina 168,
ediciones Clasicos del Derecho).
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1.  Comparacion del Derecho con el lenguaje.
Tanto el Derecho como el lenguaje son resul-

tado de un proceso gradual que vive el hombre.

2. Adscripcidn de la fuente u origen del Derecho
a la conciencia o espiritu del pueblo.

3.  Concepcion de la costumbre juridica como
fuente mas importante del Derecho.

Teoria Marxista

Victor Afanasiev definio el marxismo como una
ciencia, un sistema de concepciones sobre el
mundo, la naturaleza y la sociedad, sobre las leyes
que rigen su desarrollo, las vias y medios de com-
prenderlos y de transformarlos. El marxismo surgio
amediados del siglo XIX. En el seno del movimiento
obrero, lo elaboraron con todo detalle en sus obras
Carlos Marx y Federico Engels, jefes del proletaria-

do mundial®.

El marxismo es una ciencia materialista, como
doctrina general, en el campo de la filosofia afirma
que la materia de la cual se deriva toda forma de

64 REY CANTOR, Ernesto. Teorias politicas cldsicas de la forma-
cion del estado. E.R.C 2003, cuarta edicion, pagina 266.
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energia, ya sea fisica o espiritual, es el primero y
unico principio de toda la realidad. Es decir, reduce
a la materia todo cuanto existe, incluso el alma
humana. En otras palabras, el materialismo consi-
dera que la materia es la tinica sustancia del univer-
so, negando la existencia del espiritu como entidad

distinta de la materia.

El materialismo llamado dialéctico, es la filosofia del
marxismo. Se denomina dialéctico porque conside-
ra el mundo césmico en permanente movimiento,
desarrollo y renovacion. No sobra mencionar, que
las leyes fundamentales de la dialéctica materialis-
ta son las siguientes: 1) Ley de la unidad y lucha de
contrarios; 2) Ley de transito de los cambios cuan-
titativos a cualitativos; y 3) Ley de la negacién de la

negacion.

El materialismo historico o concepcion materialista
de la historia, es la teoria cientifica de las leyes ge-
nerales del desarrollo social formulada por Carlos
Marx, al aplicar el materialismo dialéctico al estudio

de la Sociedad y la Historia.

Marx, siguiendo a Hegel, creia que la historia era

una lucha de fuerzas contrarias que se manifesta-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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ban en la forma légica de tesis, antitesis y sintesis,
pero para Marx lo que determinaba la historia no

era las ideas sino las fuerzas materiales.

El régimen economico constituye la base sobre la
cual emerge la variedad de las relaciones sociales,
instituciones e ideas, la estructura o base econdémi-
ca de las ociedad forma la base real, sobre la cual
se levanta una superestructura juridica y politica 'y
a la que corresponde determinadas formas sociales
de conciencia. El modo de produccion de la vida
material condiciona el proceso de la vida juridi-
ca-politica. Al cambiar la base econémica cambia la

superestructura.

La fuente del Derecho, no debe buscarse en otra
parte sino en la economia, determinada, a su vez,
por el tipo de produccion existente en cada etapa de

la historia social.

Carlos Marx construye la teoria de la determinacion
economica del Derecho. El Derecho, la religion, el
arte, la literatura, son meras ideologias. El Derecho
es moldeado por la base econdémica, los conceptos

de los juristas no son sino reflejos de la base econé-
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mica. Al final se habla de la doble réplica, Derecho
sobre base econémica y de esta sobre el Derecho.

Igualmente, denuncia el marxismo el caracter cla-

sista del Derecho:

Todo sistema juridico es creado por la clase econo-
mica que detenta el poder. El Derecho, por consi-
guiente, no tiene otra significacién que la de justi-
ficar la posicion dela clase gobernante, pues, esta lo
utiliza como un mero instrumento de dominio y de
sojuzgamiento de la clase proletaria.

Igual que la politica, el Derecho surgio con la apa-
ricion de las clases y el Estado. Es la voluntad de la
clase dominante erigida en ley y defiende sus inte-
reses politicos y econdémicos.

Al sistema esclavista correspondio un Derecho es-
clavista, al sistema feudal un Derecho feudal, cada
uno sirvio a la lucha de los explotadores contra los
explotados.

Finalmente, esta concepcion vaticina la desapa-
ricion del Derecho en la sociedad, cuando en sus
orientaciones determina: El orden socialista podra

prescindir del Estado y el Derecho como instru-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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mento coactivo, con la dictadura del proletariado y
vencimiento de la burguesia, acabara el Estado y la
extincion del Derecho, pues estos instrumentos de
opresidn no seran necesarios en una sociedad sin

clases.

Con el avance del tiempoy de la globalizacién acep-
tada por el comun de las instituciones se comprue-
ba que el Derecho pervive como instrumento de
orden, necesario para la comunidad a falta de otro
instrumento que lo reemplace, luego vale acotar, la
profecia marxista no se cumplid ni se cumplira por
cuanto la textura y fondo de la condicion humana
con todos sus conflictos inherentes necesitay clama

por la presencia del Derecho.

Luego del recorrido de visiones, funciones del
Derecho, que permiten entender el Derecho como
un todo, es importante precisar que para llegar
a una afortunada definicion del Derecho, se debe
considerar las diferentes concepciones que definen
al Derecho desde el punto de vista de la primacia

del objeto de estudio.
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DIFERENTES CONCEPCIONES SOBRE EL
DERECHO

Concepcion normativista

a. Es importante considerar que para la concepcion
normativista®, el nucleo esencial del Derecho
es la norma y a partir de alli emprende su defi-
niciéon. Para esta concepcion las conductas solo
seran conductas juridicas cuando estén regula-
das por normas juridicas, de la misma manera las
relaciones juridicas solo alcanzaran el rango de
juridicas cuando estén previstas y contempladas

en normas juridicas.

De acuerdo con esta concepcion, los Derechos
serian conceptos de normas, pero esta vision no
es unanime, verbigracia, para el realismo juridi-
co el Derecho no son normas, sino la conduc-
ta y comportamiento de los jueces, y para otros
como Carlos Cossio, el Derecho no es sino con-
ducta normativizada, como lo abordaremos mas

adelante.

65 Uno de los principales exponentes de esta teoria es Hans
Kelsen.
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Concepcion institucionalista

b. El institucionalismo juridico, es una vertiente del
pensamiento positivista, y que surge como reac-
cion al formalismo del Derecho de finales del
siglo XX, el cual se vincula al institucionalismo
clasico de Santis Romano y Maurice Hauriou,
hasta llegar a las teorias neo-constitucionalistas

de Ota Weinberger y Neil Maccormick.

La concepcidn institucionalista, representada en
Santis Romano sefiala que el Derecho antes de ser
norma es organizacion, es institucion, para esta
concepcidn, la realidad del Derecho tiene los si-
guientes elementos esenciales: 1) La sociedad, no
hay sociedad politicamente organizada sin que
en ella se manifieste el fendmeno juridico. 2) El
orden social, toda sociedad por el solo hecho de
serlo estd ordenada en relacion con los asociados
para excluir los elementos que impliquen el arbi-
trio, la fuerza y la anarquia. El orden es el fin que
busca el Derecho. 3) La organizacion, la sociedad
sin Derecho no es una sociedad organizada. En
si misma la sociedad es organizacion, es estruc-
tura y unidad que se logra con el ordenamiento

juridico.
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Segin Maccormick: la caracteristica esencial
que hace que un ordenamiento sea institucional,
hace relacion con el tipo de agencias que crean,
ejecutan y adjudican, sobre la base de que per-
tenecen al ordenamiento y se identifican o reco-
nocen como validas en dicho orden, tal es el caso
de instituciones publicas como los tribunales,
los parlamentos y los gobiernos, las cuales son
tipicamente instituciones desde esa perspec-
tiva, constituyéndose en agencias organizadas
que existen en virtud y en funcion de las mismas
normas y reglas de conducta que las definen, lo
que otorga a los sistemas institucionales un ca-
racter autorreferencial pues, quienes operan en
su seno tienen autoridad para hacerlo sobre la
base de las misma regla que hacen el tipo de agen-
cias que son. Se conecta, entonces, con la idea de
que el Derecho es institucional en el sentido de

que es administrado a través de instituciones®.
Concepcion relacionista

c. La concepcion relacionista, considera que el

66 Cita extraida de la obra Del concepto de validez del Derecho
en la teoria juridica contempordnea, ensayo de Diaz Franco
Hernando, pagina 130

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco



78

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

Derecho es una relacion entre individuos, desta-
cando la nota de alteralidad e intersubjetividad y
afirma que Kant defini6 el Derecho como “con-
junto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de
uno puede coexistir con el arbitrio de otro segtin
una ley universal de libertad”’. Bajo la perspec-
tiva de esta concepcidn se corre el riesgo de con-
siderar toda relacion social como juridica y ello
no es cierto, por ejemplo, los comportamientos
familiares no son siempre, ni solo juridicos, de la
misma manera que tampoco lo son los compor-

tamientos econOmicos®.

Alejandro Levi citado por Bobbio, habla de “la
relacién juridica como el concepto sobre el cual
se basa la elaboracion sistemdtica o cientifica, de
todo ordenamiento juridico’, la relacion juridica
es intersubjetiva entre dos sujetos de las cuales

uno es titular de un debery el otro de un Derecho.

67

68

Citado por Rubén Pérez Sianchez en La teoria del Derecho,
pagina 22, Francisco Valderrama y otros. Hay que indicar
ademads, que nuestra constitucién politica acoge la propuesta
filosdfica de esta definicién cuando en su articulo 95 sefiala
un catalogo de deberes para los ciudadanos, dentro de los
cuales refulge el numeral 1, cuando expresa “respetar los De-
rechos ajenos y no abusar de los propios”.

ATIENZA, Manuel. Introduccién al Derecho, Barcelona, Bar-
canova, 1998, pagina 23
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Concepcion conductista

d. En esta concepcidon Carlos Cossio afirma, que el
“el objeto a estudiar no son las normas sino la
conducta humana, en interferencia subjetiva,
se puede encuadrar dentro de la concepciones
conductistas del Derecho”. El Derecho ontologi-
camente es conducta, “el Derecho que estudian
los juristas ni se reduce a las normas o leyes, ni
prescinde de ellas, el Derecho no es norma sino

conducta normada”®.
Concepcion estructuralista.

e. Ademas existe, la concepcion estructuralis-
ta que considera al Derecho como un conjunto
de normas juridicamente jerarquizada, dentro
de esta concepcién también situamos a Hans

Kelsen.
Concepcion valorativa

f. La concepcion valorativa, considera que el
Derecho es un ideal normativizado en procesos
de dar a quien lo que le corresponde, aqui situa-

69 ATIENZA, Manuel. Introduccién al Derecho. Barcelona: Bar-
canova, 1998, pagina 23.
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mos a todos los filosofos del Derecho, pasando
por Ulpiano, Celso, platon, Socrates, Aristoteles,

etc.

Concepcion funcionalista

g.

La concepcidon funcionalista, considera que el
Derecho es una herramienta para el control
social, aqui encontramos a los grandes socioju-
ristas, como Parsons, Max Weber, Erlich, e in-

cluido el mismo Carlos Marx.

La concepcion funcionalista del Derecho, ve en
el Derecho funciones positivas de integracion
social, porque parte de la consideracién de la so-
ciedad como un conjunto de elementos de equi-
librio. El profesor Manuel Atienza considera que
"la sociedad se concibe esencialmente como un
sistema compuesto por diversos elementos, ins-
tituciones que se coordinan entre si con el fin de
preservar y mantener la unidad de la sociedad y

el orden social’?.

El Derecho es un instrumento de organizacion

70

ATIENZA, Manuel. Introduccién al Derecho. Barcelona: Bar-
canova, 1998, p.57.
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social, un medio para la propia subsistencia de la

sociedad.

No obstante, algunos pensadores ubican el
Derecho en medio del conflicto social, en ese
sentido Carlos Marx sefiala que el Derecho esta al
servicio de los aparatos ideolégicos del Estado, al
servicio de la clase dominante, donde su funcién
es de disimulo y justificacion de una clase sobre

la otra.

La concepcion funcionalista de la sociedad tiene
sus origenes en Durkheim y Max Weber, quienes
tienen como seguidores a Parsons, Friedman,
Luthmann, etc., indican que la sociedad mantie-
ne la identidad a través de una serie de practicas
e instituciones entre las cuales destaca el proceso
de socializaciéon y el conjunto de instituciones
que cumplen un complejo de roles estructura-

dos, segtn sea la funcion que les toque asumir.

El Derecho, como subsistema social regula los
demads subsistemas, el cultural, el economico, el
politico, no en vano se ha dicho que el Derecho
regula la vida, el Derecho contribuye a la estabi-

lidad de todo el sistema social, el Derecho contri-
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buye a tres grandes funciones, orientacion social
de la conducta, tratamiento de los conflictos de-
claradosy la legitimacion del poder.

No es dificil deducir que el Derecho constituye el
mas importante de los instrumentos de control
social porque, siendo el resultado de la voluntad
popular, esta dirigido a custodiar todos aquellos
factores que garantizan la estabilidad y desarro-
llo de una sociedad para que se acepten y res-
peten los preceptos que tienen como suyas una
comunidad, no hay que soslayar que el Derecho
presenta ciertas caracteristicas a saber:

a. Certeza, en la tipificacion de modelos de com-
portamientos conseguidos con la expresion
de un lenguaje claro difundido por medios
idoneos. Es un imperativo que obliga.

b. Exigibilidad de sus mandatos, contando con
unas facultades de poderes, medios sanciona-
torios y entes protectores que hacen muy efec-
tiva su capacidad coercitiva.

c. Generalidad normativa, el Derecho rige para
todo un conglomerado difuso ymultiforme.

d. Expansionabilidad, el Derecho cubre -casi
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todos los comportamientos posibles de una
sociedad. El legislador permanece atento a los

eventos novedosos que se dan en una sociedad.

e. Uniformidad, en el sentido que, legislaciones
que se han considerado acertadas, han sido
acogidas por sociedades que no la concibie-
ron. De hecho muchos Estados tienen legisla-
ciones diferentes, pero en cuanto a la constitu-

cion tienen muchas similitudes.

Estas caracteristicas del Derecho originan arduos
debates sobre el papel del Derecho en la socie-
dad, asi la concepcién funcionalista considera a
la sociedad como un conjunto de elementos en
equilibrio que mantienen el orden y la cohesion
social. El conflicto es contemplado como una dis-
funcién, o mal funcionamiento, que es siempre
ocasional y solo requiere la terapia adecuada
para ser eliminado. El Derecho aparece como
una columna bdasica que mantiene el equilibrio
y la integracion social. Por otra parte, la deno-
minada concepcién conflictualista entiende que
el conflicto es estructural, estd presente en todas
las sociedades y en cada uno de sus estratos, es

un factor ineludible de la vida de los grupos y a
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la vez un elemento dinamizador de la vida social.
El Derecho cumple la funcion de resolver los
conflictos y encauzarlos, porque los hace suyos 'y
los somete a normas: de manera que el conflicto
pasa de ser algo patoldgico e inhabitual a ser algo

normal.

El Derecho en su funcion de orientaciony

organizacion:

El Derecho como medio de control social no solo
acttia con su faz coercitiva, también es guia de las
conductas. Se llama funcion de orientacion y orga-
nizacion social porque las normas juridicas dirigen
y regulan la conducta de los miembros del grupo;
es pues, una funcién que tiene un cardcter basica-
mente persuasivo, ya que los destinatarios de los
mensajes en que cristalizan las normas son perso-
nas libres. El Derecho es, en efecto, una forma de
comunicacion, y las normas juridicas, mensajes.
Cada sistema juridico, que trata de aumentar al
maximo las conductas licitas y disminuir las ilici-
tas, dota a los ciudadanos sometidos a sus precep-
tos de un esquema normativo que sirve de orienta-
cion para sus conductas y que les permita calcular

las consecuencias que se derivaran de sus actos.
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Ahora bien, el Derecho cumple la funcién de orien-
tacion de las conductas con técnicas de represion
o de promocidn: el Derecho previene y reprime las
conductas indeseadas (sanciones penales) y pro-
mocionay premia las conductas deseadas ( subven-
ciones o ayudas crediticias). De forma que se puede
decir que el orden juridico de nuestro tiempo no es
solo garantista y represor, que se exprese solo con
normas coactivas, sino que es interventor o regula-
tivo, que usa técnicas promocionales o de estimula-
cion de los comportamientos deseados. Por lo que,
del control pasivo: desfavorecer las acciones nocivas
con medidas coercitivas e imperativas; se ha pasado
al control activo: favorecer las conductas deseadas
con medidas de estimulos e incentivacion. Se trata
de otra forma de ejercer control social, con técnicas
regulativas, en las que el Derecho se hace mas inter-
vencionista. Esta intervencion del estado social ha
provocado un gran caudal de leyes.

La funcidn de orientacion y de organizacion social
de comportamiento, es ejercida por toda la norma-
tividad social, no solo por la juridica, lo que acon-
tece es que la orientacion social que esta asegurada
de manera juridica tiene una vinculacion especial,

no en vano las normas juridicas, como quedo antes
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anotado, son generales, abstractas, universales y
coherentes. Esto dota de certeza, estabilidad a los
modelos juridicos de conductas, ofrece seguridad
sobre sus contenidos y, finalmente, la posibilidad

de coaccion refuerza su cardcter vinculante.

Entre las funciones del Derecho, la de integracion
y de control social se considera fundamental ya que
en ella, de alguna manera, estan incluidas las otras
funciones. La tarea basica del Derecho es producir
y mantener la unidad y cohesion del grupo social,

esto es, mantenerlo integrado.

Asi lo entiende T. Parsons, para quien la funcién
primaria del Derecho es la funcién integradora que
consiste en, mitigar los elementos potenciales del
conflictoy facilitar el mecanismos de las relaciones
sociales, las otras funciones que segin este autor,
realiza el Derecho (legitimacion, interpretacion,
sancion y aplicacién) son funciones secundarias o,
mas propiamente medios para conseguir un Gnico
fin o funcion: la integracién social. Por los demas se
entiende que el Derecho es, sobre todo, una técnica
de organizacidn social, un instrumento de cohesion
social, un sistema de control social. Hay muchos

medios de control social, la educacion, la ideolo-
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gia compartida por grupo, la religion, la economia,
la opinién publica, la cultura y especialmente el
Derecho que dirige a la sociedad, cual si esta fuese
un automdavil y el Derecho su chofer.

En conclusidn, el Derecho funciona para que exista
una organizacidén en la sociedad y actua como un
instrumento de control social, en cuanto vigila y
regula el funcionamiento de las otras institucio-
nes sociales. El Derecho es una practica social en
construccion donde se observan varios niveles, la
del legislador (creando la ley dentro de una reali-
dad social), la de los intérpretes (interpretando y
fijando el alcance frente al clamor social) y la de los
destinatarios de la ley, la sociedad (la que cumple o
incumple sus mandatos, la que se acerca y se aleja
de la ley).

DIFERENTES CONCEPTOS DEL
DERECHO Y UBICACION DENTRO DE
LA CONCEPCION A LA QUE PERTENECE,
PARA LA CUAL EL LECTOR DEBE ESTAR
PREPARADO

Nuestra respuesta a una definicidon del Derecho es:
“El conjunto de normas juridicas emanadas de una

87

autoridad legitima o de una sociedad, que regulan
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el comportamiento social e individual relevante
para el Derecho, a fin de lograr laarmoniayel orden

social”.

Immanuel Kant (1734-1804), el Gran pensador de la
eramodernadentrodel campodela filosofia, suobra
Principios metafisicos de la doctrina del Derecho,
escrita en 1797, indica que el Derecho se reduce a
regular las acciones externas de los hombres y hacer
posible su coexistencia, de tal manera que lo define:
El Derecho es el conjunto de las condiciones por las
cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con
el arbitrio de los demads, segtin una ley universal de
libertad. Gravita como eje central de su definicion
la libertad como valor supremo social, entendida la
libertad como un Derecho natural. Y en cuanto a la
libertad en un sentido meramente factico, el profe-
sor Prieto Sanchis lo define: el Derecho es un con-
junto de normas que regulan la conducta humana.
El Derecho no puede regular ni lo imposible ni
lo necesario, sino solo aquello que las personas

pueden o no hacer, esto es, su conducta libre”.

71 PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. pagina
13, conceptos, objeto, perfeccionamiento y consecuencias.
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De la obra del profesor Maximo Pacheco G, Teoria
del Derecho, se trasladan los siguientes conceptos
de Derecho.

Segtin Santo Tomas, “el Derecho es el objeto de la
justicia”. Segun Guillermo Federico Hegel, “es la
existencia del querer libre”, en otras palabras, es la
existencia externa de la libertad. Stammler con-
sidera el Derecho como “una forma, una categoria
trascendental, absoluta, de materia, empirica, rela-
tiva, variable, proporcionada por las relaciones eco-
nomicas”. Giorgio Del Vecchio defini6 el concep-
to de Derecho como “La coordinacién objetiva de
las acciones posibles entre varios sujetos segin un
principio ético que las determina excluyendo todo

impedimento’”.

Para Gustavo Radbruch, “El Derecho es regulacion
de la vida comtn, con arreglo a un principio de jus-
ticia; pero ante todo cumple un fin mas inmediato,
a saber, el de la seguridad juridica y certeza juridi-
ca, que consiste en crear un orden superindividual

de cualquier clase que sea, para dotar practicamen-

72 Principio y fundamento sustancial de todo Derecho es por
tanto la libertad de la voluntad, asi se apunta en la obra
La realidad de la libertad, dos estudios sobre la filosofia del
Derecho de Hegel, por Michael Pawlik, a pagina 27.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco



90

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

te a la vida social de una instancia decisiva. El fin
de la justicia lo cumple el Derecho solo cuando es
justo; el de la seguridad y certeza lo realiza siempre,
por el mero de ser positivo. El problema de la
validez del Derecho no puede contentarse con una
formula general absoluta, pero podemos decir que
el Derecho debe siempre servira la justiciay en esta

estard siempre la tltima razén de aquel”.

Para Eugen Erlich, “el Derecho estatal es una parte
infima del ordenamiento social, resultando muy
poco eficaz. El Derecho creado por los tribunales
representa una pequena parte del Derecho social,
y no agota todo el Derecho vivo. Solo el Derecho

social o jus vivens es plenamente eficaz”.

Para Hans Kelsen, la ciencia del Derecho ha
quedado caracterizado de la siguiente manera: 1)
Es una ciencia normativa cuyo unico objeto es el
Derecho. Para ello no existen otros hechos natu-
rales que aquellos con significacion juridica, esto
es, aquellos incorporados a una norma con conte-
nido y transformados, por consiguiente en Dere-
chos. 2) Es una ciencia del Derecho positivo, lo que
excluye de su dambito todo tipo de problemas que se
refiera a 0rdenes ideales, los cuales nada tienen de
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juridico. 3) Como consecuencia de las caracteristi-
cas mismas del Derecho, la Ciencia juridica es una
Ciencia formal cuya preocupacién fundamental es
el estudio de las formas posibles del Derecho y de

las conexiones esenciales entre ellas”.

Segtn el Norteamericano Roscoe Pound “el Derecho
es una institucién social destinada a satisfacer las
necesidades sociales mediante una ordenaciéon de
laconducta humana a través de una sociedad politi-
camente organizada; el Derecho es un instrumento
de mejora social de civilizacion, que ha de cumplir

su funcion, realizando la felicidad general”.

El profesor Enrique Vescovi, formula su definicion
indicando que el Derecho, es el conjunto de normas
de conducta inspirada en el ideal de justicia e im-
puesta coercitivamente, que al determinar las fa-
cultades y obligaciones de cada uno hacen posible

la coexistencia social.

Luego del entendimiento, reflexién, sobre el con-

cepto del Derecho y las diferentes visiones que

73 VESCOVI, Enrique. Introduccion al Derecho. Editorial B de
F Montevideo- Buenos Aires, 2006, segunda reimpresion,
pagina 29.
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surgen, es necesario historiar sobre el Derecho,
desde el Derecho de los dioses, mitos griegos, hasta
nuestra época, a fin de alcanzar la formacién inte-
gral del concepto de Derecho.
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BREVE" HISTORIA DEL
DERECHO

74 Lo de breve es cierto, por cuanto sobre la historia del Derecho
se ha escrito profusamente, luego siempre que se historie
quedara mucho por decir, por cuanto el Derecho esta intima-
mente conectado a la historia de la humanidad y este recorri-
do es irrecurrible.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Los diferentes investigadores que sobre la historia
del Derecho han escrito, coinciden que es imposi-
ble sefialar un determinado hecho como fuente de
la cual emana el Derecho como expresion regula-
dora de la humanidad y sus eternas luchas que en
su interior se gestan, como es el caso del Derecho

natural y Derecho positivo.

Enloqueserefierealaraiz de la civilizacion latinoa-
mericana, es una particular sumatoria de factores
europeosy aborigenes. Asi mismo, que los primeros
son resultados de la amalgama entre tres compo-
nentes principales: el clasico, el judeocristiano, y el
germanico, y uno lateral, cuyo influjo no debe des-
preciarse, especialmente en el contexto hispanico,
el musulman. A su vez el factor que hemos llamado
clasico (mero convencionalismo terminologico) es
un compuesto sumamente complejo, donde se dan
cita, en diferentes medidas y con diversos momen-
tos de integracion y permanencia, muchas culturas,
en un larguisimo periodo que va desde alrededor
del ano 2500 a.C. hasta la decadencia de la parte
occidental del imperio romano, numerosas civi-
lizaciones van floreciendo e influyéndose entre si,
para finalmente desembocar en el proyecto integra-
dor del helenismo, en tiempos de Alejandro Magno

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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(356- 323 a.C) y sus sucesores, y luego mezclarse a

su vez con el aporte etrusco-romano?.
IUS NATURALISMO

En todo este recorrido cultural de diferentes
Estados, se presenta una lucha por ponerle limite
a quien detenta el poder o la autoridad. Es la bus-
queda de un orden reconocible que esa autoridad
no debe desconocer en la 6rdenes que imparta, pre-
sentandose alli el germen de la eterna lucha entre
normas juridicas y la existencia de limites no es-
critos que implica el reconocimiento de un orden

cosmologico.

Segtin concepcion del historiador Ricardo Rabino-
vich-Berkman, el reconocimiento de estos limites
estd presente, inclusive en el Derecho de los dioses,
o en el Derecho de las divinidades.

Enlaepopeyade Guilgamesh, productodela cultura
sumerio-acadia (ciudades-Estados monarquicas de
la Mesopotamia), datable alrededor del 2500 a.C.,
aparece el vestigio mas antiguo que poseemos de

75 RAVNOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Recorriendo la historia
del Derecho. Editorial juridico Ceballos, segunda edicion am-
pliada, Quito, pagina 122.
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esta forma de pensar. Se narra que el rey de Uruk
que da nombre a la obra, abusaba de su poder, en-
valentonado pues -no encontro a nadie que pudiera
resistir su fuerza- entonces: los hombres de Uruk

murmuraban en sus casas.

“Guilgamesh hace sonar el cuerno para divertirse,
su arrogancia no tiene limites, ni de dia ni de noche.
Ningun hijo es dejado a su padre, porque Gilgamesh
se lleva a todos, hasta a los nifios; y sin embargo el
rey deberia ser un pastor para su pueblo. Su lujuria
no deja ninguna virgen para su amante, ni siquie-
ra respeta a la hija del guerrero ni a la esposa del
noble; y sin embargo ese es el pastor de la ciudad,

sabio, agradable y resuelto™.

Sin duda, se haya presente en esta historia lasiempre
eterna lucha entre ser y el deber ser del Derecho, lo
que deberia ser el rey, un pastor al servicio de su
puebloy lo que en realidad es el rey, un arrogante y
lujurioso, la ley escrita también asume esta postura
arrogante, manda, prohibe, amenaza. En todo caso,
la ley representada por el rey o gobernante puede

resultar cosmologica o anticosmoldgica.

76  Obra Rabinovich-Berkman, Ricardo, pagina 123.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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En la Mesopotamia de 1700 a.C., siguen estos crite-
rios impresos en la historia sobre la lucha entre el
Derecho de los dioses y el que ejerce el poder e in-
clusive la alianza entre estos, asi, el rey Hammurabi
de Babilonia, quien origina el cédigo de Hammu-
rabi”’ recibi6 la sabiduria y la inspiraciéon del dios
solar Shamash?, con lo cual se reconoce un orden
cosmico, representado en la divinidad. Paralela-
mente en diferentes regiones se encuentran dioses
con fines, y nombres parecidos, Isis, Ishtar, Astarté,
Afrodite, son varias formas de la misma diosa, asi
mismo Zeus es llamado por los romanos en geniti-

vo lovis, vocablo notablemente semejante a yahvé

77  El cédigo de Hammurabi fija el Derecho familiar, el de los
contratos (venta y cambio), define los crimenes y los casti-
gos y establece el Derecho de propiedad (fundamental en
una sociedad agraria). Son leyes crueles pero inspiradas en
principios de equidad. La ley del talién se inspira a menudo
en ellas. Un hecho destacable es que intentan tomar en con-
sideracion, solo parcialmente, el estatus social del culpable
y de la victima. También figura el principio de responsabi-
lidad profesional: si un médico mata a su paciente, pagara
(con dinero o le serd cortada la mano); si la casa construida
por el arquitecto se derrumba, serd condenado a muerte... Fi-
nalmente, establece el interés de los préstamos, asi como las
responsabilidades respectivas en los contratos de trabajo. No
se debe perder de vista que el famoso cédigo constituye una
coleccién de jurisprudencias, una serie de respuestas a unos
casos concretos, destinadas a ser aplicada en casos similares.
(Extraido de la obra “Historia de las civilizaciones” de Philip-
pe Valode, ediciones de Vecchi, pagina 15)

78  Dios de la justicia.
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hebraico (Jehova). Los mitos nacen de una relacion
intima entre el pueblo y los mundos natural y espi-
ritual, algo que muchos de nosotros hemos perdido.
Operan en la frontera entre la realidad y la fantasia,
celebran lo misterioso y describen fuerzas cosmicas
aterradoras. Son los relatos mas cautivadores que
tenemos, pues llegan a lo mas profundo de nuestro

ser”.
IUS naturalismo griego

El pensamiento griego no es ajeno a esta historia, el
iusnaturalismo aparece en los fundamentos de su
justicia impartida, verbigracia las obras de Homero

y Hesiodo.

La concepcion lusnaturalista en Grecia se encuen-
tra en las obras de teatros, especialmente en la tra-
gedia, la Antigona de Séfocles, rico ciudadano ate-
niense (496 0 497-406 a.C.) amigo de Pericles y de
Herodoto.

La opinién sobre que, la conciencia del hombre se

encuentra vinculada a algo dado con anticipacién es

79  Mitos y leyendas, circulo de lectores, WILKINSON, Philip,
pagina 9, publicado en el Reino Unido en el 2009.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

99



100

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

muy antigua, ya Sofocles lo tematizo en la Antigona:
;Qué transgresion he cometido contra ninguna ley
divina? ;Qué necesidad tengo, en mi desdicha, de
elevar mi mirada hacia los dioses? ; Para qué llamar-
los en mi ayuda, si por haber obrado piadosamente
me acusan de impiedad? Porqué si eso merece la
aprobacion de los dioses, reconoceré que sufro por
haber pecado, pero si son ellos los que pecan, no
deseo que sufran otros males que los que me hacen

padecer injustamente®.

Antigona representa la conciencia suprapositiva,
aqui no decidio su conciencia, a los dioses les co-
rrespondia la decision sobre si ella habia procedido

correctamente®'.

8o Séfocles. Antigona, escena 12.

81  Sobre este tema el profesor Arthur Kaufmann, en su obra Fi-
losofia del Derecho, a pagina 365, sefiala: El filésofo Federico
Hegel, reconoce la idea de una conciencia objetiva, como fi-
l6sofo idealista pretendio erigir, en cuanto a la configuracion
del estado, la sintesis de la vinculacién objetiva y de la liber-
tad subjetiva, de la generalidad y de la particularidad. Punto
esencial es el papel de la conciencia individual representada
en Antigona, Hegel expresa “La conciencia de un determina-
do individuo se muestra conforme a la idea de la conciencia,
solo por el contenido de lo que debe ser bueno (...) el estado
no puede reconocer la conciencia en su forma propia, esto es,
en cuanto a conocimiento subjetivo. Esta cuestion cumple en
la practica un papel no poco significativo, por ejemplo, res-
pecto a la objecidn de conciencia relativa a la prestacion del
servicio militar o en la moral sexual de la iglesia cristiana.
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Una de las primeras expresiones de esta tension
entre hecho y validez, emerge en la antigua Grecia
como choque de dos voluntades, la de los dioses y
la del soberano. Segtin Sofocles, Antigona reclama
el Derecho como valioso y Creonte el Derecho
como hecho. Aquella invoca leyes no escritas, que
estan por encima de voluntad terrenal, expresion
del Derecho natural, al que debe subordinarse el
Derecho positivo; Creonte hace uso de su voluntad
real, impone mandatos que aspira sean obedeci-
dos sin apelacion a los cielos, por el mero hecho de
haberse proferido por el rey, asi se consigna en unos

apartes de la obra “Antigona™

CREONTE (EL REY): Habla de una vez; acaba y luego

vete.

GUARDIAN: Ya hablo pues; vino alguien que enterr6
al muerto hace poco; echd sobre su cuerpo el arido

polvo y cumplio los ritos necesarios...

GUARDIAN: Siyo lavi a ella (a Antigona) enterrando

al muerto que tu habias dicho que quedase insepulto.

ANTIGONA: lo confirmo, si, yo lo hice, y no lo niego.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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CREONTE: ... Pero tu, dime brevemente, sin exten-

derte, ;Sabias que estaba decretado no hacer esto?

ANTIGONA: Si lo sabia ;Como no iba a saberlo?

Todo el mundo lo sabe.

CREONTE:Y asiy todo te atreviste a pasar por encima

de una ley?

ANTIGONA: No era ZEUS quien lo habia decreta-
do, ni Diké, compariera de los dioses subterraneos,
perfil6 nunca entre los hombres leyes de este tipo,
y no creia yo que tus decretos tuvieran tanta fuerza
como para permitir que solo un hombre pueda saltar
por encima de las leyes no escritas, inmutables, de
los dioses; su vigencia no es de hoy, ni de ayer, sino de

siempre, y nadie sabe cuando aparecieron...

CREONTE: A Polinices digo, que exiliado, a su
vuelta quiso por el fuego arrastrar, de arriba abajo, la
tierra patria y los dioses de la raza, que quiso gustar
la sangre de algunos de sus parientes y esclavizar a
otros; a heraldos he mandado que anuncien que esta

ciudad no se le honra, ni con tumbas ni con lagrimas;
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dejar insepulto, presa expuesta al azar de las aves y

los perros, miserable despojo para los que vean...5

La famosa tragedia de Antigona consigna, como
quedd transcrito, la historia del famoso rey
CREONTE que justifica la muerte de un enemigo,
y expidio una ley: “el que entierre a un enemigo
morird’, pero frente a esa orden existen principios
naturales para la familia: “Tengo Derecho a ente-
rrar @ mi hermano”; el que atenta contra el orden
es maldito. La norma del hombre puede ser cos-
moldgica o anticosmoldgica. ;Como se considera la
norma expedida por el rey? Desde luego que es an-
ticosmoldgica, aqui existe una lucha entre Derecho
positivo y Derecho natural, son los primeros vesti-

gios de esta eterna lucha.

IUS naturalismo cosmoldgico o antiguo en

Socrates (469-399 a.C.)

Socrates afirmo su fe en una justicia superior, para
lo cual no es necesaria una codificacion. Su mensaje

al mundo fue el respeto por la ley® aun cuando esta

82 Cita tomada de la obra Derecho y argumentacién de LOPEZ
VILLEGAS, Eduardo, editor Universidad Javeriana, Ibafez,
pagina 29, 2011. En remisién a la obra de Soéfocles, Antigona.

83  Asi se pregunta Socrates en “ los didlogos de Platon” ;qué
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fuese injusta o mala. Acusado de corruptor de la
juventud fue condenado a beber la cicuta, la cual
acepto porque asi lo ordenaba el Derecho de la
época, sefialando: mas se debe evitar cometer una
injusticia que padecerla®t. En la obra Los didlogos
de Platén, se narra el juicio a que fue sometido S6-
crates, a quien se acusa por Melito de “impio”, por
cuenta de que quiso, penetrar lo que pasa en los
cielosy la tierra, convirtiendo en “ buena una mala
causa’ y ensefando a la juventud de su época sus
doctrinas, de esta manera se consigna en la obra
apologias de Socrates, lo siguiente: Sécrates es cul-
pable, porque corrompe a los jovenes, porque no
cree en los dioses del Estado y porque en lugar de
estos, pone divinidades nuevas bajo el nombre de

demonios®.

El gran mensaje de Socrates a las futuras generacio-
nes fue el respeto porel Derecho, frenteala condena
impuesta, argumenta que existe una orden que no
puede ser transgredida. Critdn, alumno de Socrates,

estado puede subsistir si los fallos dados no tienen ninguna
fuerza y son eludidos por los particulares? (tomado de Didlo-
gos, Tomo II de Platdn, pagina 34, ediciones Momo).

84 Platdn en los didlogos consignados en, el criton, muestra el
dilema postrero de su maestro.

85 Platén, Apologia de Sécrates en Didlogos. Bogota Editorial
Panamericana, 2004, paginas 11y 16.
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leindica que cuando a uno lovana matar es legitimo
huir, le dice que atn tiene mucho que ensenar, que
piense en sus hijos, sin embargo Sécrates espera la
muerte, dice que lo condenan a muerte los hombres
no la ley, las leyes no me hicieron nada, debo respe-
tar el sistema, aceptar la norma es respetar el orden,
el cosmos. Esto implica por qué hay que obedecer el
Derecho. El buen ciudadano debe obedecer aun las
leyes malas, para no estimular al mal ciudadano a
violar las buenas. Las leyes injustas son preferibles

a la anarquia®.
IUS Naturalismo Clasico
IUS Naturalismo de Platon (427-347 a.C.)

El ateniense Platén, llamado Aristocles Aristides,
famosos son sus dialogos contenido en sus obras La

Reptiblica y Las leyes.

Reconoce Platon la existencia de un Derecho
natural, cuando indica que el verdadero Derecho

vive en el mundo de las ideas, y las leyes positivas

86 Constltese para tal efecto la obra del profesor Maximo
Pacheco G. quien en su obra Teoria del Derecho, nos trae una
historia del Derecho natural y del Derecho positivo, a pagina

436y ss.
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no pueden pretender ser valiosas sino en la medida
en que participen de la ley justa. En ese sentido, los
filosofos deben ser los legisladores, por cuanto ob-
servando el mundo de las ideas que encarna la jus-
ticia organizan la vida juridica a través de leyes. La
existencia del Derecho natural que esta representa-
do en el mundo de las ideas justas, que representan
la virtud y que producen felicidad es el fundamento
de las leyes positivas —el planteo de la justicia como
virtud se refiere al comportamiento que deben
tener los gobernantes para con sus gobernados, los
cuales deben obrar en beneficio del pueblo, incluso,

de sus contrarios®”.
IUS Naturalismo de Aristoteles (384- 322 a.C.)

Conforme con las ideas platonicas el jonio Aris-
toteles, tutor de Alejandro Magno, fundador y di-
rector en Atenas del Liceo, también aceptaba que
la maxima felicidad es producida por la virtud. El
estado debe tener por fin la virtud y la felicidad uni-
versal. Establece que existe una ley natural y una
ley positiva. La ley natural tiene su esencia en el

87 Platén en sus didlogos escritos en la Republica, refleja el
pensamiento de Socrates quien no dejo nada escrito, pero
ensefiaba que los gobernantes deben obrar en beneficio del
pueblo y aun a favor de los enemigos.
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concepto de lo justo, que debe ser la busqueda de
la justicia. En tanto, que la ley positiva es la expre-
sion de un legislador encarnado en un Estado que
controla la vida entera de los individuos. Mientras
la ley positiva esta referida a un determinado Esta-
do-territorio, de tal suerte que cada pueblo tiene su
Derecho positivo, la ley natural es universal e in-
mutable, tiene valor en todos los territorios. La ley
positiva debe reflejar la ley natural o sea el concepto
de lo justo; la ley natural guia al Derecho positivo
en la busqueda de la felicidad que es la aplicaciéon

de la justicia.
Roma clasica

Paralelo a la Grecia antigua se desarrolla la Roma
clasica, que recibio el influjo de la filosofia y la
cultura griega, que contribuye al fortalecimiento de
sus instituciones juridicas que son un paso obliga-
do de estudio para todos los que quieran entender
el Derecho a partir de sus raices.

La cultura romana siempre fue muy compleja, en
tanto que recibio el influjo de muchas etnias®®, in-
corporandose a ella pueblos, religiones, diferentes

88 Laetrusca, la sabina, la latina.
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lenguas, convirtiéndose en una cultura universal.
Es clara la influencia de intelectuales como Cicerén,
Marco Aurelio, poetas e intelectuales como Tito

Livio, Horacio o Virgilio.

También hay un influjo griego en cuanto a la for-
macion de las ciudades, la redacciéon de las leyes,
es decir, el influjo griego es marcado en la cultura
romana verbigracia, los vestidos usados y el estilo
de las viviendas y edificios, y aun los dioses que con-

sagraban sus tradiciones®.

Roma se convierte, con transcurso de la historia, en
un Estado extenso en extremo, abarcando, Francia,
Espafia, Medio Oriente, parte de Africa, la cuenca
del mediterrdneo, con lo cual recibe la influencia
de la cultura egipcia, gala, germana, judia, griega 'y

todo pueblo que estuviere bajo su influencia.

En el terreno juridico, existe una obra primordial
durante el gobierno del emperador de Bizancio, Jus-
tiniano, el Grande (482-565), quien produjo la com-

pilacién justiniana o codigo de Justiniano, cuando

89 Posteriormente y con el tiempo, los dioses comenzaron a di-
ferenciarse y se observa que las distinciones del caracter de
Minerva y Japiter no son las de Zeus y de Palas.
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el imperio romano habia caidoy se encontraba frac-

cionado en muchos reinos.

Como se observa, la civilizacién juridico-romana
clasica se origino en civilizaciones distintas. Pero
la influencia romana en el mundo es definitiva, los
idiomas hablados en gran parte del mundo, derivan
del latin, la forma de denominarse las personas, las
estructuras de las ciudades y las bases de los siste-

mas juridicos son coincidentes con las romanas.

En tiempos de la Republica romana, recibe el influjo
del estoicismo® proveniente de Grecia, que brinda-
ban un fundamento de principios éticos, mediante
la teoria del Derecho natural y la igualdad de todos
los hombres. Los estoicos romanos solian apreciar
al hombre como un ser ligado a la divinidad en su
naturaleza, practicaban la igualdad y la universali-
dad del género humano, entendiendo y buscando

el equilibrio* del espiritu. Los estoicos basados en

90 Losestoicos sobre el 300 a.C, Zendn filosofo de posible origen
fenicio, daba clases debajo de una columna del agora de
Atenas (de alli lo de estoico, derivado de columnata, estoa).
Los estoicos se distinguieron por su cosmovision, su fisica y
su metafisica, de esas hipotesis se deducian reglas y princi-
pios de conductas concretas a seguir, esto fue lo que mas inte-
reso a los estoicos romanos.

91 Esto se consigue llevando una existencia tranquila frugal,
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estos principios rechazan toda clase de injusticia 'y

tienden a la aceptaciéon de un Dios tnico.

El mayor estoico romano fue Lucio Eneo Séneca (4
a 65 a.C), es famoso su tratado sobre la brevedad
de la vida, en donde seiala las conductas que debe
asumir el hombre prudente, asi la tesis central de
sus reflexiones son: Dominio de si mismo; tranqui-
lidad interior; independencia de la fortuna y del
poder imperial; grandeza humana como un sopor-
tar las adversidades que ofrece la vida; la muerte
como asomo de eternidad; el cuerpo como tumba
del alma; Dios como la causa primera y general que
como providencia anima y vivifica al mundo vy al
hombre; el criterio del conocimiento es la accién
moral; la felicidad es la practica de la virtud; im-
perturbabilidad ante las opciones de vida o muerte,
gloria u oscuridad, placer o disgusto, riqueza
o pobreza, salud o enfermedad; la solidaridad
humana; la obediencia a Dios como libertad; la filo-
sofia como parenética o exhortacidon, amonestacion

y admonicion que guia y orienta®.

ecudnime, buen animo, tranquilidad de &nimo
92 Cita plasmada en la obra Seneca y su obra Coleccion cara y
cruz, grupo editorial norma, pagina 16.
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En el campo practico, los juristas romanos recibie-
ron la influencia del Derecho natural de los filésofos
estoicos, en especial, en relacion a laigualdad de los
hombres, esta influencia fue mayor en el Derecho
privado romano, en donde instituciones como la
esclavitud y la familia se vieron muy modificadas

por ese pensamiento estoicista.
Existi6 un principado, una Republica, un imperio®.

En roma existio un Derecho civil que tinicamente se
aplicaba a los ciudadanos romanos, el Derecho de
gente% (jus gentiu) se aplica en los conflictos entre
extranjeros, y esto se fue extendiendo a todos los
pueblos. El Derecho de gente se basa en el Derecho
natural, significa a lo minimo que puede aspirar el

ser humano, son Derechos que no se pueden nego-

93 Se suelen distinguir cuatro periodos en la historia romana
propiamente dicha: monarquia, reptblica, principado y do-
minado, estos periodos no son aislados sino que las caracte-
risticas de cada uno se prolonga en el siguiente, asi lo relata el
profesor Ricardo D. Rabinovich- Berkman, en su obra que ha
servido de base a la consignacion de esta historia Recorriendo
la historia del Derecho pagina 162 y subsiguientes.

94 El ius de gente es un concepto romano, sobre el cual Ulpiano
expreso: es aquel de que usan todas las gentes (pueblos)
humanas; el cual ficilmente se puede separar del natural,
porque este es comun a todos los animales, y aquel solo a los
hombres entre si.
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ciar, es irrenunciable. Roma siguio siendo Iusnatu-

ralista cldsica.

En el siglo IX d.C,, el cristianismo se regd y Roma
se aduefia del mundo. Cuando Roma se convierte
en cristiana el Derecho natural es el de Dios. Dios
padre en el antiguo testamento, hijo en el nuevo
testamento, espiritu santo en los apdstoles y sus
cartas. El Derecho positivo es una potestad del
emperador y el papa es la palabra de Dios. El gran
debate es quién estd por encima de los mandatos

del papa o del emperador.

Sin duda, la cultura romana es inmensa en tanto
que integra una amalgama de etnias, religiones,
idiomas y culturas sin precedentes, y debe ser el
punto de partida de todos los que quieran investi-
gar las instituciones juridicas, ya que la reflexién ju-
ridica se encuentra en Roma, la reflexién filosofica

en Grecia con su gran influjo sobre Roma.
IUS Naturalismo Catdlico Medieval

Con la caida de la parte occidental del imperio
romano se dieron dos caminos en Roma, por un

lado el Derecho canénico, el de la iglesia catolica,
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netamente romano y reflejo de las instituciones del
imperio, el otro camino, la recepcién directa del
Derecho romano en la edad media europea, estos
influjos llegan hasta nuestra época, se establece
desde luego la existencia de un Derecho canonicoy

un Derecho romano.

El Derecho candnico aumentd las aplicaciones
practicas del estoicismo ecléctico, al reforzarlas con
los principios emanados del Antiguo Testamentoy
la ensefianza de Jesusy los apdstoles, es muy impor-
tante ya que sus luchas acabaron con la esclavitud, y

la dignificacion del ser humano.

Aun cuando San Agustin, no pertenecio a la edad
media su pensamiento llegd a esta época y por esta
razon, es importante su pensamiento. Ya que los
pensadores catodlicos dieron al Derecho natural
una formulacion sistematica, distinguiendo entre
derecha natural absoluto® y Derecho natural

relativod®.

95 Erael que regia a los hombres antes del pecado.

96 Este Derecho creo el Estado, la familia, etc, este Derecho
debia acercarse al absoluto, en cuanto le fuera posible, y tal
mision de acercamiento le correspondia a la iglesia.
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San Agustin (354 a 430 d.C.)

El ultimo de los "padres de la iglesia”, nacido en el
norte de Africa en 354 y muerto en 430 en Hipona,
de donde era obispo, este es un gran fildsofo cristia-
no, sefiala en sus obras que lleg6 a su religion por la
influencia de Cicerdn, tal como lo manifiesta en su
obra Confesiones, donde indica que leyo la obra de
este “Hortensio’y le cambi6 la vida y a mirar hacia
el sefior portador de la eterna sabiduria%. El pensa-
miento de San Agustin es importante por cuanto,
considera que los Derechos del hombre deben acer-
carse al Derecho natural y que la intermediaria es la
iglesia. Mediante la revelacion el hombre conoce las
leyes de Diosy estas se revelan a través de la iglesia,
este es el Derecho natural teolédgico, a San Agustin
se le considera Padre de la iglesia, utiliza las ideas

de platon.
Santo Tomds de Aquino (1225 a 1274 d.C.)

Noble italiano, monje dominico, es la figura mas
sobresaliente de la escoldastica, su obra fundamen-

tal es suma teoldgica, siguio las ensefianzas de San

97 En la obra Confesiones (IIl) asi lo sefala este pensador
cristiano.
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Alberto Magno y consolidé la cosmovision cristia-
na con la filosofia aristotélica®®, con Santo Tomas
de Aquino surge un Derecho natural apoyado en
la razon, debe obrarse conforme a la razon ensefia
su filosofia, cada caso particular merece un estudio

bajo el postulado de la razdn.

Distingue cuatro clases de leyes; la ley eterna es la
razon del gobierno del universo, existente en Dios,
que gobierna todas las cosas y que no es conocida
por ningun ser humano salvo los bienaventurados;
la ley natural es la participacién del hombre en la
ley eterna, por medio de la recta razén que Dios le
ha dado; la ley divina es la revelada por Dios por
medio de las Sagradas Escrituras y completa la ley
natural; por ultimo, la ley humana que es una orde-
nacion de la razon para el bien comutn, promulgada
por quien tiene a su cargo el cuidado de la comuni-

dad®. Para Santo Tomads, el primer precepto de la

98 TOMAS DE AQUINO, Santo sigue en su desarrollo del con-
cepto de justicia la ética de Aristoteles, dividiendo la justicia
en conmutativa, que es la que los particulares se deben entre
si; justicia distributiva, que es la debida por la comunidad a
sus miembros; y justicia legal, general o social, que es la que
rige las relaciones de los individuos con la comunidad entera,
considerada como un todo, cuyo fin es el bien comun.

99 TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma Teoldgica, 1,11, c. 94 a5y

4.
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ley natural es: se debe hacer el bien y evitar el mal,
todos los demas preceptos derivan de aquel, asi en-
tonces toda la ley natural, con las caracteristicas de
universalidad e inmutabilidad que le son propias,

puede reducirse a ese precepto general y amplio.

Para esta época toda Europa se independiza del
papa, pero Espana defendi6 el papado. Mientras
Europa avanzaba en el racionalismo, Espafa se es-
tancaba en la religion y en el dominio de la iglesia a
través del papa, lo cual influird notablemente en el
sistema juridico colombiano, pues nos llega como

herencia todo ese Derecho canonico.
IUS Naturalismo Racionalista

Esta época de la edad media se caracteriza por la
carrera ascendente de la razéon como instrumento
de conocimiento cientifico, la influencia cartesiana
es fundamental con la obra Discurso del método de

René Descartes (1637).

El Derecho natural esta integrado por verdades
morales universalesy el Derecho positivo debe estar
sujeto a esas verdades morales- Pero esa verdad se

capta a través de la razén y no la fe como lo sostenia
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la escolastica de San Agustin, basta querer pensar,
Derecho natural y Derecho positivo confluian en
una sola manifestacion. Esta época recibe el influjo
de la ilustracion cuyos principales exponentes son:
Tomas Hobbes, Kant, Rousseau, Montesquieu, Bec-
caria, Voltaire.

La razén conduce a verdades morales, la fe es su-
persticiosa, se ataca a la fe y al cristianismo. La
ilustracion cambia el sistema juridico. Se consoli-
da el Tusnaturalismo racionalista, representado por
los filésofos iluministas, los que sostuvieron que
el origen de los principios morales se encuentra
en la estructura o naturaleza de la razon humana
y quienes trataron de axiomatizar esos principios
autoevidentes que permitian derivar el resto de las

normas.

Los principios de esta escuela del pensamiento se
pueden resumir en:

a. Existen principios de moralidad eternos y uni-
versalmente verdaderos (leye snaturales).

b. El contenido de dichos principios es cognosci-
bles por el hombre empleando la herramienta de

la razén humanayy,
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c. Solo se puede considerar Derecho (leyes po-
sitivas) al conjunto de normas dictadas por los
hombres que se encuentran en concordancia con

lo que establecen dichos principios.
Veamos algunos exponentes de esta época:
Tomas Hobbes (1588- 1679 d.C.)

Considera una construccion racional —a la manera
de la fisica- de la sociedad: es partidario del absolu-
tismo (toda revolucion es legitima), pero adversario
del Derecho divino: el hombre no es altruista por
naturaleza (un lobo entre lobos), pero el instinto
de conservacion nos ensefia a renunciar al estado
de guerra natural (ley de la selva) y a despojarnos
a través de un pacto social (implicito) de alguno de
nuestros Derechos: de hecho, al no estar el hombre
naturalmente inclinado a respetar este pacto, es ne-
cesario que una voluntad lo obligue a obedecer la
ley, a saber: un soberano absoluto (tanto si se trata

de un monarca como de un consejo de sabios).

A este poder gigantesco del estado, que decide
lo que es justo y lo que no es, le da el nombre de

Leviatan.
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Se le atribuyo el haber escrito Leviatdn para justifi-
car el gobierno de Cromwell. El excesivo pesimismo
que se desprende de sus obras, segtin algunos bid-
grafos, se debe a su desdichada infancia, desgracia
que loacompano por toda suvida; otros afirman que
¢l nacio, no en condiciones normales, sino como
producto de un aborto que tuvo su madre, cuando
la reina Isabel (jefe del anglicanismo) de Inglaterra
sufria amenazas de guerra por parte de Felipe II de
Espaifia; en una autobiografia Hobbes confiesa que
su madre pario dos gemelos, yoy el miedo, el miedo
sera una constante en sus obras, especialmente en

Leviatan.

Hobbes, sefiala que el hombre es esencialmente
egoista, apasionadoy, de por si disociador, quedan-
dorelegado a un segundo plano el bien comtn, para
demostrar su afirmacion presenta un ejemplo; si se
reunen varios hombres para comerciar, cada uno se

interesa por su propia fortuna, mas no por su socio.

El Leviatan representa el Estado o la Reptblica, que
no es sino un hombre artificial, aunque de estatu-
ra y fuerzas superiores a las del natural, para cuya
proteccion y defensa fue pensado. Alli, 1a soberania

es un alma artificial que da fuerza y movimiento al
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cuerpo entero, los magistrados y otros funcionarios
de la judicatura y ejecucion son las articulaciones,
la recompensa y el castigo hacen las funciones de
los nervios en el cuerpo natural, anudando al trono
de la soberania cada articulacién y cada miembro,
de tal manera que todos sean movidos a realizar su
tarea; la opulenciay las riquezas de todos los miem-
bros y particulares son la fuerza; la salus populi (la
seguridad del pueblo), sus negocios; sus consejeros,
gracias a los cuales le son sugeridas todas cuantas
cosas precisa saber, son la memoria; la equidad y las
leyes son una razon y una voluntad artificial; la con-
cordia, salud; la sedicion enfermedad; y la guerra
civil muerte. Por tltimo lo pactos y convenios, me-
diante los cuales se hicieron, conjuntaron y unifica-
ron en el comienzo de las partes del cuerpo politico
se asemejan a ese fiat o al hagamos el hombre pro-

nunciado por Dios en la creacion.

Indica que los hombres son iguales por naturaleza:
sostiene el destacado filosofo inglés que, la natura-
leza ha hecho a los hombres tan iguales en sus fa-
cultades corporales y mentales que, aunque pueda
encontrarse a veces un hombre manifiestamente
mas fuerte de cuerpo, o mas rapido de mente que
otro, aun asi, cuando todo se toma en conjunto, la
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diferencia entre hombre y hombre no es lo bastan-
te considerable como para que uno de ellos pueda
reclamar para si beneficio alguno que no pueda el
otro pretender tanto como él. Porque en lo que toca
a la fuerza corporal, ain el mas débil tiene fuerza
suficiente para matar al mas fuerte, ya sea por ma-
quinacion secreta o por federacidén con otros que se

encuentran en el mismo peligro que él.

La igualdad es un precepto natural inherente a
la naturaleza del mismo hombre; esta igualdad
entrafia la desconfianzay el egoismo entre los seres
humanos. Ello indica que el hombre es egoista por
naturaleza, nunca admite a otro hombre como su
igual o superior: por consiguiente, siendo todos los
hombres asi, la naturaleza misma los conduce a la

inseguridad.

Tres son las causas que por naturaleza determinan
que los hombres se enfrenten entre si. Primero
competicidn, segundo inseguridad, tercero gloria;
el primero hace que los hombres invadan por ga-
nancia, el segundo por seguridad y el tercero por

reputacion.
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Las pasiones que inclinan a los hombres hacia la

paz son el temor a la muerte.

Se destaca de lo dicho sobre este autor, ausencia de
poder comun, inexistencia de leyesy el predominio
de la injusticia, el hombre tiene miedo y temor a la
muerte, la razén y las pasiones lo inducen inexo-
rablemente a buscar la paz, la solucién es la cele-
bracion de un acuerdo con fundamento en las leyes
de la naturaleza. Asi se va formando el estado que

Hobbes simboliza con el gran Leviatan'°.
Montesquieu (1689 a 1755 d.C.)

Se llamaba Carlos de Secondat, el barén de Mon-
tesquieu. Concibio sus ideas socioldgicas, politicas
y juridicas en su obra el espiritu de las leyes, ataca
el problema de la ley en su aspecto natural e histd-
rico, demostrando que lo natural y lo positivo no
son forzosamente contradictorios en la legislacion
sino correlativos. Cada pueblo tiene el conjunto de
leyes que consideren a su naturaleza histérica entre
los pueblos mismos: el ideal consiste, puramente

en alcanzar la libertad maxima dentro de las posi-

100 Este esbozo fluye de las lectura realizadas sobre la obra de
Ramén Soriano Sociologia juridica.
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bilidades dictadas por las circunstancias naturales
e histdricas. Para ello precisa en primer lugar, una
separacion de los poderes legislativos, ejecutivo, ju-
dicial, tal como Montesquieu la encontré en la In-
glaterra de su tiempo, en cuya constitucion vio el

ideal politico deseable para Francia.

En Montesquieu, el poder legislativo recae sobre la
camara de los comunes y la camara de los Lores, el
poder ejecutivo recae sobre un monarca y el poder
judicial recae sobre los jueces que castigan delitos y
resuelven diferencias entre particulares. Es partida-
rio que el Estado quedara dividido, y es el difusor de
las ideas parlamentarias inglesas y la fuente donde

bebieron las promociones revolucionarias.

Montesquieu, fue un lusnaturalistas en la medida
que considera que la norma positiva tiene un origen
natural, para que una norma sea aceptada requiere
que esté en armonia a las necesidades de la pobla-
cion y conforme a un ambiente o caracteristicas de

cada nacion.

Fue uno de los primeros que hizo resaltar la influen-
cia de las circunstancias fisicas y especialmente del

clima, sobre el temperamento, sobre las costum-
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bres, las leyes y la vida politica de los pueblos; pero
dista mucho de creer, que con respecto a tales in-
fluencias, el hombre no puede permanecer mas que
puramente pasivo. Todo depende de su reaccion
a la influencia del clima. Cuanto, mas las causas
fisicas arrastran a los hombres al reposo, tanto mas
las causas morales los deben alejar de él: cuando
el clima inclina a los hombres a huir del trabajo de
la tierra, la religion y las leyes deben empujarlos a
trabajar. En la confrontacion de los mismos agentes
fisicos viene a determinarse, segin Montesquieu la

libertad, la normalidad del orden histérico.

En nuestra patria, afios mas tarde, el sabio Caldas,
desde el semanario del nuevo reino de Granada,
sostuvo también la tesis de la influencia del medio

sobre los seres organizados.

Teoria del contrato social de Jean Jacques

Rousseau (Juan Jacobo Rousseau) (1712 a 1778
d.C.)

A contrario de Tomas Hobbes, parte de supuestos
diferentes. Supone que el hombre nace bueno pero
la sociedad lo corrompe. La naturaleza es su ambito

natural, tanto para el aprendizaje como para su con-
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vivencia. La degradacién del hombre empezé por la
civilizacidn y con el progreso, cuando la naturaleza
fue sometida a la ley surgid la violencia. Segun él, la
conducta humana esta orientada por dos razones:
el deseo de bienestar propio, y la compasion por
el sufrimiento ajeno. De aqui, emanan todas las
normas del Derecho natural. Es la justificaciéon para
establecer un contrato social o un pacto entre los
hombres, que resulta de la suma de muchas fuerzas

y del concurso de la mayoria.

El verdadero estado de libertad del hombre estuvo
dado en estado de naturaleza. Alli, no necesitaba de
los demas hombres. En su marco no habia miseria
se tenia salud en el cuerpoy paz en el alma: lo que
rompe ese paraiso, estd dado por la naturaleza del
hombre: la inconformidad. Cuando el hombre
construye, convive en familia, esto lo lleva a la vida
en comun. Pero, aparecen sentimientos agradables
como el amor conyugal y el maternal; se siente bien
pero cada vez anhela mas comodidades y ambicio-
na otras; la saturacién de las comodidades le hacen
perder su apego por ellas, al mismo tiempo la caren-

cia de las mismas, le hacen motivo de sufrimiento.
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La propiedad privada potencia todos los modos de
vida del hombre, y se da cuando alguien dice: esto
es mio y encuentra un idiota que se lo crea. Es el
desarrollo de las potencias animicas del ser humano
lo que ocasiona el progreso. El ejercicio de la razon
desarrolla nuestros conocimientos, estos crean en
su momento nuevas necesidades, las necesidades
fomentan las pasiones, los deseos y a su vez, los
deseos insatisfechos, ocasionan la contrariedad, la
angustia y la desgracia. Todos sus razonamientos
estan condensados en las obras origen y fundamen-
to de la desigualdad entre los hombres, el Emilio y

contrato social.

En la obra, El contrato social, presenta la teoria
politica de la formacién del Estado, como también
la teoria de la soberania popular y la democra-
cia directa, bajo una directriz comun, la voluntad

general.

La teoria de la voluntad general constituye el funda-
mento de la soberania, cuya expresion, o mejor, ma-
nifestacion, se materializa en la ley. La ley es la ex-

presién soberana de la voluntad general. Rousseau

101 Asi lo sostiene Juan Jacobo Rousseau en su obra El contrato
social.
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define la ley “las leyes no son propiamente otra cosa
que las condiciones de la asociacion civil. El pueblo
sometido a las leyes debe ser autor de las mismas,
solo a los que se asocian corresponden reglamentar

las condiciones de la sociedad”.

Teoria de la soberania: El soporte del contrato
social es la voluntad general, siendo el pueblo el
unico titular de la soberania. La soberania no es
otra cosa que el ejercicio de la voluntad general, no
puede nunca ser enajenada y el soberano que es un
ser colectivo, no puede estar representado mas que
por el mismo, el poder puede trasmitirse pero no la

voluntad.

Asi como la naturaleza da a cada hombre un poder
absoluto sobre todos sus miembros, el pacto social
lo da al cuerpo politico sobre todos los suyos, y este
poder el que, dirigido por la voluntad general, lleva,

como se ha dicho, el nombre de soberania.

Enlateoria politicade Rousseau, el poderdel Estado
tiene el atributo de ser soberano y esta sometido
por la voluntad general, es decir, que el pueblo es
la fuente del poder y de la soberania estatal (léase

el articulo 3 de la Carta Politica de Colombia). Es
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al pueblo a quien corresponde hacer las leyes. La
democracia directa, implica el voto como Derecho,

el mandato imperativo y revocatoria del mandato.

Dice, que el pueblo mediante un contrato cede la
soberania al legislativo, y este se integra por elec-
ciones democraticas, que son del ciudadano y por
esto pueden revocar el mandato, el legislador es so-
berano pero esa soberania nace de los individuos,
esto es Derecho natural, la Constitucion le mete a

la soberania la democracia participativa.

Si la Ley es soberana se convierte en la principal
fuente del Derecho, es la exégesis, surge del Iusra-
cionalismo, la ley manda, exige, estd por encima,
lo que dice la ley es irrevocable para el individuo,
ya que el contrato de cesion de la soberania es irre-
vocable. A Rousseau en la Revolucion francesa lo
siguen los jacobino; a Sieyés, su contradictor, los
nacionalistas. Los jacobinos indican que los indi-
viduos tienen Derecho a revelarse, los nacionalista

dicen que no, la nacion es la que manda.
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IUSNaturalismo Excluyente de John Finnis*>

(1940 -)

Se le considera uno de los filosofos de la teoria neo-
clasica del Derecho natural de la segunda mitad del
siglo XX. Su pensamiento [usNaturalista recoge y
perfecciona los principios de Aristdteles y Santo
Tomads, afianzado en la conexién entre el Derecho
y la moral, ello surge de la lectura de su obra Ley
Natural y Derechos Naturales. Su obra radica en
considerar al Derecho natural como un conjunto de
principios morales cuyo objetivo es guiar y justifi-
car al Derecho positivo. Esos principios emanan de
ciertos bienes basicos que se justifican por si mismo,
y los sistemas juridicos crean las condiciones para

que el hombre pueda satisfacer esos bienes basicos.

Algunos consideran que es un Iusnaturalista exclu-
yente cuando afirma: Una accion es inmoral cuando
va contra la razén y que la eleccién de dicha accion
va contra la razdn, si hay una razén en contra de
ejecutar tal accién y no hay una justificacion racio-

nalmente preferible para realizarla; esto es, un tipo

102 MITCHELL FINNIS, John, nacié en Australia, hizo su doc-
torado en Oxford. Su obra mas importante es Ley natural y
Derechos naturales, publicada en 1980.
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de discurso en que las elecciones libres se fundan
en razones de exclusion que, por tanto, buscan ga-
rantizar la preferencia de la realizacion humana

integral.

El iusnaturalismo excluyentes sera aquel, en la que
los principios morales supremos pueden evaluarse
y verificarse con independencia de cualquier proce-
dimiento positivo o de deliberacion publica, de tal
manera, que el conocimiento social depende prin-
cipalmente de exigencias morales sustanciales, que
pueden comprobarse a través de la razonabilidad

practica.

Se habla entonces, de dos clases de Derecho natural
el incluyente y el excluyente, un para el cual la
validez de la norma juridica puede determinarse
por medio de criterios morales sustantivos y otro,
conforme con la que el Derecho positivo tiene un
papel importante que desempefar para permitir
que los principios morales sean articulados y vali-

dados, mediante una empresa publicay colectiva™+.

103 Extraido de la obra, Concepto de validez del Derecho en la
teorfa juridica contempordnea. Ensayo de Andrés Rolando
Ciro Gomez, a propdsito del criterio de validez del Derecho
de John Finnis, pagina 69.

104 La Torre, M. Sobre dos versiones opuestas de [usnaturalismo
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Para Finnis, la razén basica para la accién es la vida
humana como bien por excelencia y por tal, los res-
tantes bienes humanos, que se derivan de ella, son
razones que proporcionan sentido a los sentimien-

tos ya que son condicionantes de las elecciones.

El primordial principio moral serd la accién en
procura del desarrollo integral, luego, es una razon
para la accion que siempre proporcionara razones
para no elegir, destruir, dafiar, o impedir que otro

bien humano se consolide.

Sefiala Finnis, que laautoridad del Derecho positivo
depende de su justicia o de su capacidad para ase-
gurar la justicia. Los principios del Derecho natural

explican la fuerza obligatoria de las leyes positivas.

Sobre las fuentes del Derecho, indica que no se
agotan en la jurisprudencia, la ley, la doctrina, sino
que incorporan los principios que articulan las mul-
tiples comprensiones sobre una conducta deseable
o correcta a lo que hay que sumarle la necesidad de

comprometerse con la razén prélctica como esen-

excluyente versus incluyente. Revista de Derecho del Estado,
(30), Bogota, Universidad externado de Colombia, 2013,
paginaio.
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cial para comprender el sistema juridico, en cuanto
a conjunto de razones para la accion que permite
hacer las elecciones basicas de la coherenciay la co-

rreccion del sistema.

Su teoria de la razonabilidad practica, permite que
a través de esta se identifiquen siete bienes basicos,
a los que llama formas del bien humano, que son
aspectos basicos del bienestar de los individuos re-

lacionados en una sociedad a través de la cultura.
Estos bienes basicos son los siguientes:

Lavida, se refiere a cualquier aspecto de la vitalidad
que resulte necesario para que el ser humano pueda
determinar los aspectos claves de su existencia de

forma optima.

El conocimiento, que se persigue por el puro deseo
de sabery no para conseguir algtin otro objetivo por

su intermedio.

El juego, aquellas acciones en las que los hombres
participan y que no tienen ninguna finalidad,

excepto la de disfrutar con ellas mismas.
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La experiencia estética, hace relacion al goce de la
belleza en cualquiera de sus modalidades y con in-
dependencia de que fuera generada por el hombre

(arte) o por la naturaleza (paisajes).

La sociabilidad o amistad, es un bien a través del
cual, se consigue la paz y la armonia entre los
hombres, y que consiste en la realizacion de actua-
ciones a favor de los propositos de otra persona por

el simple bienestar de esa persona.

La razonabilidad practica, es un valor complejo que
implica, la libertad, el razonamiento, la integridad
y la autenticidad. Es un bien basico que permite
confrontar con inteligencia las decisiones respecto
de las acciones, el estilo de vida y la formacion del

caracter.

La religion, es un bien cuyo contenido debera ser
determinado por cada persona, porque constituye
la respuesta al interrogante sobre el origen univer-

sal de las cosas (ya sea teoldgica, atea o agnostica).

Estos bienes basicos son buenos por si mismo, no

son el medio para obtener otros bienes.
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Especial atencion merece la razonabilidad practi-
ca. Como en efecto, los bienes bdasicos no tienen
jerarquias, es necesario contar con una serie de
principios que permitan una eleccion justa cuando
surgen vias de accion alternativas para la satisfac-
cion de los distintos bienes basicos. Desde luego la
moral, es la que debe proporcionar los fundamen-
tos para rechazar ciertas elecciones que se encuen-
tran disponibles, aun cuando existan otras opcio-
nes de accion legitimas. La razonabilidad practica
es el tema esencial en el pensamiento de Finnis,
pues permite a través de un proceso de razonamien-
to distinguir el pensamiento correcto del incorrec-
to'*s. Permite, la razonabilidad practica, determinar
los criterios para diferenciar entre actos que son
razonables considerando todas las cosas, no una
en particular, y actos que no son razonables con-
siderando, también, todos los factores relevantes.
Permite adoptar decisiones practicas relacionadas
con la satisfaccion de bienes basicos, usandola en
dos sentidos como un fin en si mismo, ya que es un

bien basico y como medio para lograr ciertos fines.

105 Esdecir, el medio para adoptar decisiones morales.
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Se debe contar con un plan racional de vida, que a
veces resultan diferentes, y cuando ello ocurre, hay
que dar importancia relativa a los bienes basicos y
para eso acude a principios kantianos como “haz
a los demads lo que quisieras que ellos hicieran
contigo”. Se debe ser fiel a los compromisos perso-
nales generales que determinan el plan de vida ra-
cional que se ha elegido. Guardar equilibrio entre el
fanatismo ciego y abandono a la ligera de los propoé-
sitos asumidos. La fidelidad a los propios objetivos
debe equilibrarse con la posibilidad de realizar un
cambio razonable en ellos. Para Finnis, el fin no jus-
tifica los medios, cuando los medios seleccionados
danan un bien basico. Se debe entonces, favorecer
y alentar el bien de la propia comunidad. Si tras
meditar un caso, uno concluye bajo la conciencia
que no debe hacerse algo, entonces no debe hacerse.
Todos estos son criterios que guian la razonabilidad

practica, la conducta de los hombres.

La funcién que cumple el Derecho natural, es dotar
de principios de razonabilidad que guien las deci-
siones en cuestiones morales. El Derecho positivo
debe ser la aplicacion de las exigencias de la razona-

bilidad practica universalmente validas.
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Finnis, considera que no existe una obligacion
moral de obedecer una ley contraria a las exigen-
cias de la razonabilidad practica, es decir, contraria
al Derecho natural, para él hay una sola excepcion
que la obediencia resulte necesaria para evitar que
el sistema legal en su conjunto, incluyendo los as-
pectos que se consideran justos, pierda eficacia. La
posibilidad que deja abierta, es que se justifique
moralmente la desobediencia de la ley y para ello,
debera observarse el contexto juridico en el que se
debe adoptar la decisidn, es decir en los casos di-
ficiles, ademas de exigencias morales se debe con-

sultar el contexto juridico en que se desarrollan los
hechos.

Mads adelante se tratara el pensamiento de Ronal
Dworkin (iusnaturalista moderno) y Robert Alexy,
para que dicho pensamiento contraste con el de
Hart.

Del IUS Positivismo:
Revolucién Francesa

Para la historia del Derecho positivo es esencial la

Revolucion francesa, pues ellairrumpe como unare-
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volucién en nombre del Derecho natural “libertad,
igualdad y fraternidad”, pero al final permite crear
las condiciones para que se dé inicio al dominio de
las codificaciones y aparezca el Codigo Civil francés
y otros codigos mas, lo que para muchos significo
la muerte del Derecho natural y la supremacia del
c6digo™s.

La nacion o el pueblo necesitan tener un Derecho,
pero este debe ser la concrecion de la razon, es decir,
el Derecho natural, lo mas razonable matematica-
mente, es que exista una ley que lo regule todo, que
la entiendan todos, esta ley se va a llamar Codigo,
que se trate a todos por igual, el legislador lo debe
expedir porque es soberano, esta reside en la nacion
o en el pueblo segun el caso.

El Codigo fue una promesa de la Revolucion france-
sa, el rey estd sometido a la ley, el juez es la boca de
la ley. Se dice que el legislador es sabio, Rousseau
indica que es sabio, porque nadie va a elegir un co-
rrupto, por lo tanto todos los elegidos son sabios y
justos. Si el legislador es sabio y justo, es razonable
y eso es Derecho natural.

106 Durante esta época se expresaba “ha muerto el Derecho viva
el codigo”.
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Aparece en escena Napoledn, en 1799, cuatro abo-
gados académicos, entre ellos, Portalis, convencen
a Napoledn de hacer cinco cddigos, de los cuales el
mas importante fue el Codigo Civil en 1804, quiso
que fuera un codigo europeo, sin embargo el codigo
nacio muerto nadie lo estaba aplicando, entonces
Napoleodn aplicod estrategias. Crea la casacion, el
juez de segunda instancia. Expropia las universida-
des de Paris, y se enseno el Codigo Civil? recitando
sus normas “el Derecho ha muerto viva el c6digo”,
como quedd antes anotado. Se establecié la exége-
sis, como primera escuela de la interpretacion del
iuspositivismo, la sentencia debe ser motivada, dura
es la ley pero es la ley, se pregonaba en la aplicacion

de esta.

107 El codigo de Napoledn de 1804, que ejercid y sigue ejerciendo
enorme influencia en los paises latinoamericanos, fue forjado
en el clima racionalista, y ultraindividualista, de la enciclo-
pedia y de la revolucidn: en ese ambiente filosofico politico
el ciudadano era el centro, el arbitro y la medida de la vida
comun y sus instituciones, y el Estado tenia la simple condi-
cién de gendarme, para garantizar las libertades omnimodas
de los ciudadanos, y cuyo telén de fondo fue la escuela de
Derecho natural moderna o racionalista, con una tendencia
a la abstraccion conceptual y a la presentacion sistemadtica
del Derecho (more mathematico). Dicha escuela desarrollo
lo que podriamos denominar una ideologia que es posible
resumir bajo el nombre de liberalismo. (Extraido de la obra:
El contrato y la justicia una relacion permanente y compleja,
de Carlos Julio Giraldo Bustamante, pagina 174)
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Escuela de la Exégesis

En Francia, la escuela de la exégesis representa
durante bastantes décadas el predominio de una
labor expositiva que encuentra en los textos de los
cédigos todo el Derecho que se precisa para resolver

los conflictos sociales™8.

Es la primera escuela del Ius positivismo, con apego
irrestrictoalaley, politicamente busca ladefensadel
Estado, tiene sus fuentes formales, como la costum-
bre se aplica segun la ley, los principios son fuente
cuando estan en consonancia con el Derecho, la ju-
risprudencia si es fuente pero auxiliar de la ley. La
exégesis reivindica al Estado, solo el Estado produce
la ley. Con la exégesis desaparece la dualidad en el
Derecho ya no se habla de Derecho natural. La ley

se justifica asi misma.
Escuela Alemana

Paralelo a la escuela francesa de la exégesis, se de-
sarrollé como oposicidon, la escuela alemana del

Derecho, basada en la jurisprudencia de conceptos

108 SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, Jurisdiccion. EI Derecho y la
justicia, ediciéon de Ernesto Garzon Valdez, pagina 225.
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y en la dogmatica del Derecho, el kaiser Cesar de
Alemania se enfrenta a Napoledn Bonaparte, gestor
del Derecho en la Francia de su época.

Napoledén se enfrenté a Europa, tenia enemi-
gos, Alemania, Inglaterra, Rusia. Inglaterra siguio
con el common law (la costumbre, el Derecho de
los jueces) Estados Unidos le apunta al Derecho
comun, Rusia siguié con una religién ortodoxa,
Alemania se radicalizo en contra del Codigo. El
kadiser Cesar ordena a Von Humboldt hacerle la
guerra a Francia, se le encomienda que haga una
Universidad, el profesor debe ser un investigador,
el estudiante debe aprender por su cuenta, el pro-
fesor no dicta clases. Llamo a Hegel para la escuela
de filosofia, llamé a Savigni y dirigié la facultad de
Derecho, este comenzo6 a decir que el Derecho es
una ciencia que debe ser investigada. Que el profe-
sor tenia que conocer el Derecho romano. Savigni
crea la escuela historica, hay que volver a las fuentes
y la fuente es el Derecho romano, se cre6 en materia
penal la dogmatica penal o jurisprudencia de con-
ceptos, dogmas doctrinarios, estos conceptos son
los que debe aplicar el juez, trabajaron el Derecho
romano, crearon el dolo, lesién enorme, responsa-

bilidad civil, jurisprudencia de intereses. La socie-
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dad alemana tiene un interés que el Derecho debe
identificary darle respuesta. La escuela alemana de
la época resistio a la escuela de la exégesis imple-
mentada por Napoledn y ello incide en la compren-

siony aplicacion del Derecho.

Luego de las anotaciones anteriores que permiten
conocer la antesala de algunos hechos y persona-
jes que incidieron en la evolucion del Derecho, no
pudiendo capsular a todos, es menester abordar un
orden cronolégico del Derecho positivo porque de-
finitivamente es el que nos rige y se impone aun por

la fuerza si fuere el caso.

El IUS Positivismo de John Austin (1790 a 1859
d.C.)

Afirma John Austin, que el Derecho debe estar
desconectado de la moral, el Derecho es un con-
junto de normas producto del soberano. La ley es
el querer del soberano para que se porten de una
forma y se incluye una sancion, el soberano no le
rinde cuenta a nadie, es el que expide la ley. Para
Austin, las leyes son mandatos imperativos, es decir,
la sancion o imposicién coactiva de la obediencia,

impone un deber u obligacion. Este Derecho posi-
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tivo exige que: las leyes puestas por los hombres a
otros hombres, implican que los primeros tengan
soberania y los segundos obediencia; los primeros
ejercen un poder soberano y los segundos son su-

bordinados a las leyes'*.
Hans Kelsen (1881 a1973 d.C.)

Un gran aporte en el pensamiento juridico europeo
y América latina efectu6 Hans Kelsen, jurista aus-
triaco, a partir del inicio del siglo XX, con la ex-
posicion de lo que se llamaria, la teoria pura del
Derecho, en la que llegaron las contribuciones de
juristas como Adolf Merkl, Alfred Verdross, Franz
Weyr, Leonidas Pitamic, conocida como la escuela

vienesa de la teoria pura del Derecho.

La concepcion de Hans Kelsen, surge como una re-
accion al descalabro del sistema capitalista. Si el
Derecho constituia para esa época un instrumento
de dominacion y subyugacidn, el afan kelsiano era
encontrar en el Derecho la propia explicacion del
Derecho y su justificacidn como un orden, ordena-

miento y sistema necesario para el estado.

109 Austin John, El objeto de la jurisprudencia. Madrid centro de
estudios constitucionales, 2002, paginas 33 y 34.
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Expone la necesidad de la pureza del Derecho™,

considera que la ciencia juridica debe ser autono-

ma, en el sentido de que no existe una moral univer-

sal aceptada por todos, la moral no puede permear

el Derecho y que esta solo puede ser permeada por

el Derecho positivo. Hay que excluir los ideales,

valores axiologicos, siquicos, ellos contaminan el

Derecho.

110

Ante este modo de ver las cosas, el Derecho presentase como
naturaleza, como un hecho presente en la conciencia del
hombre que crea, cumple o infringe la norma. Por tanto, no
es el Derecho propiamente dicho lo que constituye el objeto
de ese conocimiento, sino ciertos fenomenos correlativos de
la naturaleza. Del mismo modo, el fisidlogo que investiga los
procesos quimicos o fisicos que acompafan ciertos aspectos
de la vida emocional, no conoce la esencia de los sentimien-
tos, de las emociones, las cuales, por constituir fendmenos
sicoldgicos, no pueden analizarse fisica ni quimicamen-
te. La teoria juridica pura —en cuanto ciencia especifica del
Derecho- enderezase al conocimiento de las normas juridi-
cas: no en cuanto a hechos de conciencia, no a la volicién ni
a la representacion de las normas, sino a las normas mismas
queridas y representadas, como contenidos espirituales y si
dicha teoria conoce determinados hechos es inicamente en
cuanto que son contenidos de las normas, es decir, en cuanto
que estan determinados por normas juridicas. El problema
de la teoria pura del Derecho es la autonomia especifica de
una esfera de significaciones (asi razonaba Hans Kelsen para
justificar su teoria del Derecho, en su obra: El método y los
conceptos fundamentales de la teoria pura del Derecho, a
pagina 29, de Ediciones clasico del Derecho, Editorial Reus).
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Propone las siguientes caracteristicas para el

Derecho positivo:

a. El Derecho es un sistema normativo coactivo que
como tal, es el objeto de la ciencia juridica.

b. Regula el uso de la fuerza.

c. Este sistema normativo tiene su construccion

escalonada.

Las normas tienen un ultimo fundamento, la norma
basica, la norma superior es el fundamento de la
inferior y esta a su vez de otra inferior. La norma
valida es la que se fundamenta en una norma su-
perior y proviene de un poder; a Kelsen se le con-
sidera fundador del positivismo normativo, es una
concepcion normativista y no imperativista como
la de Austin.

Indica que la norma juridica proviene de un acto de
voluntad de un ente legitimado como es el Congre-
soy no es un querer o deseo del soberano como dice
Austin, si muere el creador de la norma juridica la
norma permanece. A Kelsen se le cuestiona frente
a las normas que son inconstitucionales o las sen-

tencias ilegales, pues a pesar de resultar validas en
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virtud de una norma superior quedan sin validez en
virtud de un juicio de inconstitucionalidad e ilega-
lidad. Dice Kelsen que la validez de una norma se
pierde por la falta de eficacia.

Kelsen propone un guardian para la constitucidn,
que debia ser jurisdiccional y aislado. Se opone a los
principios porque es introducir normas morales al
Derecho. Dice que la interpretacidn es un acto de
voluntad, pero sujeto a una constitucion.

En todo caso, el pensamiento de Kelsen evoluciond
a través de varias fases de su vida, prueba de ello fue
su concepto de norma juridica. En efecto, desde la
aparicion de su Hauptprobleme der Staatsrechtsle-
hre en 1911, Kelsen habia defendido la tesis de que
la norma juridica general se presentaba como juicio
hipotético, posicion que mantuvo en su Allgemei-
ne Staatslehre de 1925, y en la primera edicion de
su reine rechtslehre de 1934. Mastar de abjura de la
tesis de la norma juridica como juicio logicoyla pre-
senta bajo la forma de un imperativo dictado por la
autoridad, como -mandato imperativo en sentido
figurado- o -mandato no psicologico-. El fildso-
fo argentino Antonio Machado (1974), considera

como elemento determinantes para este cambio
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de postura la aparicion de la concepcion anglosa-
jona del Derecho y la interpretacion de la teoria
pura como simple logica formal por la concepcion
egologica de Carlos Cossio™. Sobre este topico de
la norma juridica, para 1960 se produce un cambio
en la teoria pura del Derecho de Kelsen, lo cual es
esencial hasta finales de su vida, la consideracion
de la norma como el sentido de un acto de volun-
tad, en el sentido que abandona la idea de que las
normas juridica generales son juicios hipotéticos
y se adhiere a la doctrina de la voluntad, para este
caso se afianza la consideracion de Kelsen de las
normas juridicas como una expresion légica-nor-
mativa sobre como deben conducirse los hombres
en la vida social, con la intencién de dirigirse hacia

el mundo del ser, hacia lo real.
Herber Hart (1907 a 1992 d.C).
Su principal obra es, El concepto del Derecho.

Es representante de la escuela analitica o jurispru-
dencia analitica. Es de corte positivista, dice que no

existe una conexion entre Derecho y moral. Trata de

m  BERTOT TRIANA, Harold. El pensamiento juridico de Hans
Kelsen. Uniacademia leyer, marzo 2017, primera edicion.
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explicar que compone un sistema juridico nacional.
Sostiene que Kelsen describe el Derecho de manera
simplista, lo que no permite distinguir el Derecho
de las amenazas de un malhechor. El Derecho tiene
otras normas que no solo establecen normas del
deber ser, y que no solamente existen normas que
imponen una sancion, para ello hay normas de ad-

judicacion, de cambio y de reconocimiento.

Argumenta, que la expresion "Derecho” como ex-
presién lingiiistica, tiene una zona de penumbra
y un nucleo duro, sobre este hay acuerdo entre
Derecho natural y Derecho positivo, es cuando
se habla de reglas. En la zona de penumbra no se

ponen de acuerdo las escuelas.

El ius positivismo hartiano se fundamenta en la
tesis, segun la cual, es posible distinguir entre el
modo que el Derecho esy el modo en que el Derecho
debera ser, para ello, sefiala que no hay una cone-
xion necesaria entre el Derecho y la moral y sobre
el presupuesto segun el cual la identificacion del
Derecho depende de determinados hechos socia-
les. La validez de las normas juridicas se funda en
ultima instancia en una norma de reconocimiento

que tiene naturaleza convencional.
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Qué normas hay en el sistema para Hart:

Las reglas pueden ser de dos tipos REGLAS PRIMA-
RIAS Y REGLAS SECUNDARIAS. Las primeras son
las que establecen obligaciones, deberes, otorgan
libertades, estas son reglas que pueden reconocer
Derechos y sanciones. La secundarias, son las que
funcionan a favor de las primarias, es decir, como
crearlas, cdmo aplicarlas, y cémo reconocerlas; y se
habla entonces de REGLAS DE CAMBIOQO, aquellas
que establecen potestades y facultades para que
un sujeto cree reglas de procedimiento; REGLAS
DE ADJUDICACION, aquellas que se ocupan de la
aplicacion, competencias o dicen como deben fallar
los tribunales de justicia; REGLAS DE RECONO-
CIMIENTO, la elabora Hart, para tratar de identifi-
car que reglas hacen parte del sistema y cudles no,
es la regla de validez o de pertenencia. En cuanto
a la regla de reconocimiento es polémica su desig-
nacion, para algunos, la ultima regla de reconoci-
miento es la Constitucion. Para otros, la regla de
reconocimiento la constituye la practica de los tri-
bunales de justicia, los jueces son los que dicen cual
regla es valida o no y otros, incluso, afirman que es

la costumbre.
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En el libro, El concepto del Derecho, Hart intenta
ofrecer una concepcion del Derecho que logre
evitar las exageraciones que, a su entender, han ca-
racterizado a la filosofia del Derecho: el formalis-
moy escepticismo. Para tener éxito en esta empresa
una teoria del Derecho debe ser capaz de explicar
dos intuiciones: segun la primera, el Derecho es un
artefacto que, mediante la formulacion de estanda-
res generales de conducta, pretende guiar el com-
portamiento de los miembros de una comunidad
organizada. De acuerdo a la segunda, la actividad
de los jueces incide sobre cudles sean los estandares
de comportamiento relevantes en una determinada
sociedad. Hart propone articular estas dos intui-
ciones mediante la distincion entre reglas prima-
rias y reglas secundarias. De hecho, Hart propone
esta distincion como las claves de la Ciencia del
Derecho. Lamentablemente, no ofrece una version
clara y univoca de la distincién, tanto es asi que
los estudiosos de su obra se han visto en dificultad
cuando han intentado interpretarla™.

Finalmente, a Hart se le reconoce como un Iuspo-

sitivista de linea blanda. Hart, formula un concep-

112 ARENA, Federico José. El convencionalismo juridico, un reco-
rrido analitico. Ediciones Marcial Pons, pagina 26.
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to de Derecho, un sistema complejo compuesto de
normas primarias y secundarias, establecidas con
una vocacion de permanencia, normas de caracter
facultativo con potestades para su aplicacion y con
una autolimitacion del poder en el Estado moderno
democratico, y se reconoce un contenido minimo
de Derecho natural con el reconocimiento de al
menos un Derecho subjetivo natural, el Derecho de

todos a la libertad™.

Ronal Dworkin (1931 a 2013 d.C) como
Iusnaturalista Moderno confrontado al

pensamiento de Hart

Si bien es cierto, se consignd anteriormente una
secuencia de los avances del Derecho natural en
el tiempo, hasta llegar al cambio que suscité la
Revolucidn francesa, como el imperio de la ley re-
presentado en el codigo y el juez su boca; es me-
nester, abordar el pensamiento de Dworkin frente
al que expone Hart. Dworkin es un Iusnaturalista

moderno, cuyo espacio del conocimiento esta en el

13 RODRIGUEZ ORTEGA, Julio Armando. Los paradigmas juri-
dicos en el estado de Derecho. Uniacademia leyer, marzo de
2016, pagina 87.

Universidad del Atlantico



Breve historia del Derecho

Derecho natural, pero por razones pedagogicas se
abordara aqui para ser fiel al contraste conHart.

Nace en 1931, en los afios 60, comienza a elaborar

varios documentos entre ellos, Los Derechos en

serio (1977).

Dworkin, es uno de los mas influyentes filosofos y
teoricos del Derecho contempordneo. Sus teorias
contribuyeron a establecer un nuevo paradigma ius
filoséfico, el cual es mas frecuentemente conocido
como neoconstitucionalismo. Se propone criticar
las teorias positivistas, particularmente la version
hartiana, de la cual afirma: sostener que la validez
de las normas juridicas se funda en dltima instan-
cia sobre una norma de reconocimiento que tiene
naturaleza convencional, no permite considerar la
existencia de estandares juridicos diferentes a las
reglas y en especial la existencia de los principios
juridicos. La validez de los principios juridicos no
depende de que se haya puesto respetando la forma
establecida por la norma de reconocimiento (con-
vencion social), pues, los principios juridicos son
validos porque expresan una apropiada concepcion
de justicia. De alli, que en los casos faciles la deci-

sion judicial es el resultado de una deduccion logica
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que tiene como premisa mayor una regla juridica, y

como premisa menor los hechos del caso en cues-
tién. Pero, en los casos dificiles, la decision no se
deriva de la subsuncién de una regla al caso, sino de
la correcta ponderacién de los principios juridicos

relevantes.

La idea central expresada en Laws as integrity es
aquella, seguin la cual, el Derecho seria, no tanto
0 no solamente un sistema de reglas o, alternati-
vamente, el conjunto de decisiones de los jueces
sino, principalmente, una practica social que gira
entorno a algunos principios y valores —antes que
nada, segun Dworkin, la igual consideracién y
respeto a cada individuo- compartidos por los
participantes. Esto implica segun Dworkin, que el
Derecho no puede ser descrito de manera avalora-
tiva, como si se tratase de un mero dato de hecho,
sino solamente a través de una previa actividad de
tipo interpretativo. En resumen, para responder a
la pregunta qué cosa es el Derecho no es suficien-

te identificar una serie de documentos legislativos,
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sino se necesita reconstruir la practica juridica en

cuestion, de la mejor manera posible™.
Afirma Dworkin a los positivistas los distingue:

1.  El Derecho no debe ser explicado a partir de la

moral.

2. Son modelos simplistas, sistemas juridicos a
partir de un modelo de normas, que lo hacen a

través de reglas.

3. Todos los Derechosy obligaciones emergen de

una regla juridica.

4. En los casos dificiles los jueces son discrecio-
nales, ya sea porque hay ambigiiedad en las
reglas aplicables o en el caso de las lagunas

legislativas.

5.  El positivismo pregona una teoria interpreta-
tiva semantica, para la interpretacion de las
reglas el juez tiene en cuenta los criterios de

interpretacion.

114 Asirazonael profesor Aldo Schiavello, en su obra: el positivis- 153
mo juridico después de H.L. A Hart, pagina 59, Ara editores.
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Dworkin antepone la teoria constructivista. La que
construye, contraria a las anteriores, caracteristicas

del Derecho positivo.

En cuanto a que el Derecho no deberia ser explicado
a partir de la moral, sefiala: Los sistemas juridicos
se componen por tres tipos de estandares: Reglas,
principiosy directrices politicas. El sistema juridico

no se puede reducir unicamente a reglas.

En cuanto a la conexion entre Derecho y moral, dice
que son los principios los que operan, que muchos
Tribunales resuelven los casos con estos, que tienen

un gran contenido de moral.

Explica que si bien es cierto, las reglas son estanda-
res de conducta, la regla de los positivistas se aplica
todo o nada, Dworkin reafirma que esta forma de
aplicarla conduce a que si el caso concuerda con la

norma se aplica, si no, no.

Los positivistas aplican las normas en razén de su
validez. Segin Dworkin los principios se aplican
no en razon de su validez, del todo o nada, sino a
partir de su importancia o peso; los principios son

razones para la toma de decisiones, que no prede-
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terminan la razdén, quiere decir, que los principios
se aplican de manera diferente al todo o nada, sino
a través de la técnica de la ponderacion, la que desa-
rrolla Alexy™ en cuanto a que los principios tienen

diferente importancia.

En cuanto al conflicto de reglas, el juez no es discre-
cional para resolverlas, sino que descubre los prin-

cipios que le facilita el sistema.

Dice que Derecho y moral no estan separados, sino
que Derecho y moral y politica estdan intimamente
ligados. La decision de los jueces debe estar argu-

mentada moral y politicamente™®.

Los otros componentes del sistema son las direc-

trices politicas, son estandares no obligatorios que

15 ALEXY, Robert afirma que los principios son mandatos de
optimizacion.

116  Sin duda el juez no puede desconectarse del contexto poli-
tico en que su obra se desarrolla, como lo dice Post y Siegel
“Solo en los libros de texto sobre procedimiento juridicos, el
Derecho es una cuestion contenciosa completamente aparte
de la politica", frente a lo cual termina afirmando Leonardo
Garcia Jaramillo, en la introduccion de la obra “constitucio-
nalismo democratico” de Robert Post y Reva Siegela, pagina
29 “Resulta infructuoso por tanto insistir en la separacion
entre la politica y el Derecho, porque ello implica ignorar la
fuente de la legitimidad del Derecho".
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fijan un proposito a lograr en el plano, econémico,

politico, social, que busca el bienestar colectivo.
Los desacuerdos en el Derecho

Siintegramos las reglasy principios, hay un Derecho
integro, que conduce a que los jueces no crean De-
rechos, los jueces encuentran la solucién preesta-
blecida en el sistema, lo que hacen los jueces es de-

clarar el Derecho subjetivo.

Los desacuerdos que se presentan en el Derecho
pueden ser respecto de cuestiones de hecho -si
sucedio y estd demostrado un hecho histoérico en
controversia-, de moralidad y fidelidad politica
-si la decision fue correcta e incorrecta desde el
punto de vista moral- o de Derecho —sobre qué es el
Derechoy cudles las proposiciones normativas apli-
cables a un caso-. El desacuerdo sobre cuestiones
de hecho no plantea mayores dificultades, ya que la
evidencia para resolver el desacuerdo es empiricay
sabemos como obtenerla. En cuanto al desacuerdo
valorativo, también son comunes las ocasiones en
que las personas divergen sobre lo correcto e inco-

rrecto desde un punto de vista moral, sin que ello
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plantee especiales problemas en la practica judicial.
El tltimo en cambio, es mas profundo ya que es un

desacuerdo sobre el fundamento del Derecho.

El Juez Hércules, la forma como debe actuar-

actividad pedagdgica en clase

Por la pardbola de la integridad, parabola del
Derecho, pardbola del juez Hércules, este juez es
humano, omnisciente, dispone de un tiempo ilimi-
tado, su informacion acerca del caso y de los argu-
mentos aplicables es ilimitada, es capaz de adoptar
hasta las decisiones mas dificiles (omnipotente)
y también es imparcial. Ademas, Hércules ]"%, es
perfectamente desinteresado y, lo que resulta im-
portante a efectos de imparcialidad, es capaz de

ponerse, sin limites, en la posicion de los demas™.

El principio judicial de integridad exige a los jueces

que resuelvan los casos dificiles tratando de encon-

17 Esta referencia es extraida de la obra del profesor Rodolfo
Arango ;Hay respuestas correctas en el Derecho? quien se
apoya en la obra de Ronal Dworkin El imperio de la justicia,
en donde a paginas 16 y 17, expone esta problemadtica en el
Derecho y su fundamento para resolver un caso.

18 Nombre que le asigné Dworkin a la creacion de su juez.

119 AARNIO, Aulis ;Una tinica Respuesta correcta? Bases teori-
cas de la interpretacioén juridica, fundacién coloquio juridico
europeo, Madrid, 2010, pagina 15.
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trar la mejor interpretacion de la estructura politica
y de la doctrina juridica de su comunidad, a partir
de algtn conjunto coherente de principios que per-
miten dar cuenta de los Derechos y los deberes que
tienen los miembros de esa comunidad. Indica que
la descripcion del Derecho requiere siempre y de
manera inescindible, llevar a cabo una evaluacién
moral del mismo. En los casos dificiles se debe con-
sultar las practicas juridicas y someter sus interpre-
taciones a las pruebas del ajuste y de la justificacion.
Aquellas que la superen podran ser consideradas las
respuestas correctas. Ejemplo: en el caso del piloto
de caza que recibe la orden de abatir un avion de pa-
sajeros que ha sido secuestrado la orden esta respal-
dada por una ley especial del Congreso para comba-
tir el terrorismo, que ha sido creada conforme a la
Constitucion, el piloto esta obligado juridicamente
a derribar el avion, le corresponde una sancidn ju-
ridica en caso de no hacerlo, o existe ciertos prin-
cipios que permiten afirmar que esas normas son
inconstitucionales. Es un caso dificil, en el cual hay
que resolver entre la decision de derribar el avion
respaldada en el sistema legal, y en los principios de

contenido moral que considera que la vida es invio-
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lable, la escogencia estara en el plano argumentati-

vo, la que mejor explique y solucione el caso.

Asocia la forma que se construye el Derecho a las
obras literarias colectivas, obras escritas por varios
escritores, pero cada autor debe saber lo que hace
el anterior*. El autor debe zambullirse en la mo-
ralidad social, en los principios, entonces el juez

declara los Derechos.

El juez debe ser conocedor de la moral social, debe
ser paciente, debe ser sabio, un superjuez llamado
Hércules™, este juez esta condicionado a la tnica

respuesta correcta®?, que es la que resulta en el

120 Segun Dwokin las historias se construyen no se inventan.

121 Precisamente Ronald Dworkin alega que, en cualquier
sistema juridico, es posible encontrar principios politicos co-
herentes que inspiran las reglas positivas. Para ello, mediante
un proceso inductivo-deductivo, el juez debe identificar esos
principios, armar una teoriay, de alli, derivar la solucién para
su caso concreto. Dworkin deja claro que, al elegir cudl es
la teoria que mejor explica el sistema positivo, los jueces no
estarian aplicando sus propios criterios subjetivos sino que
habrian encontrado una moral objetiva (Law morality), que
es la que debe guiar sus decisiones. No sorprende que esta
tarea titanica sea llevada a cabo, en los ejemplos que ofrece
Dworkin, por un juez creado por este con habilidades, cono-
cimientos, paciencia y perspicacia sobrehumanos y el cual
denomina Hércules.

122 La teoria de la Gnica respuesta correcta desarrollada por
Dworkin, ha recibido las criticas mas severas del movimiento
Critica legal studies, en el que militan autores como Duncan
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plano argumentativo, la que explica mejor. En el
Derecho no hay lagunas, vacios, porque el Derecho
se integra por principios. El Derecho debe ser una
construccién comunitaria. Esta teoria es asumida
por Robert Alexy, quien desarrolla la teoria de los
principios y cdmo resolver el asunto cuando entran

en contradiccidn.

Dworkin representa el Derecho natural moderno.
En las versiones modernas del Derecho natural, el
énfasis esta puesto en la comprension del Derecho
como fenémeno social. Surge como respuesta a los

embates criticos que los positivistas de finales del

Kennedy oAlan Hunt, que son la expresion de la teoria critica
en el mundo anglosajon: estos autores argumentan que la
moral no estd constituida por un solo principio, la politica
no tiene en cuenta un solo valor y muchas veces es social-
mente necesario elegir entre principios morales o acciones
politicas que reputamos valiosas las unas como las otras.
A pesar de eso es preciso elegir, optar. Cuando optamos es
porque estamos construyendo el discurso del Derecho desde
nuestra propia perspectiva, desde ese momento constitutivo
de la decision judicial que, al fin y al cabo, siempre elige y
selecciona. El hecho de que integremos la solucion con prin-
cipios, con normas, con valores morales y reglas politicas, no
implica que haya una tinica manera de producir tal articula-
cién ni tampoco un procedimiento univoco y confiable para
entramarlos en la bisqueda de la tnica solucién correcta.
Las soluciones correctas pueden ser muchas. (asi se expresa
el profesor Carlos Maria Carcova en su ensayo “squé hacen
los jueces cuando juzgan? Dentro de la obra “ElDerecho en
accion” Ara editores, paginas 216,217.
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siglo XIX y principios del XX dirigieron a las ver-
siones tradicionales. En ellas, se defiende la idea
contraria a las pretensiones positivistas, de que no
se puede comprender o describir el Derecho sin
realizar al mismo tiempo una evaluacion moral. La
pregunta central en todos estos trabajos es de tipo

conceptual ;qué es el Derecho?

En clase y para hacer practico lo tedrico, se abor-
dara un caso paradigmatico donde se ve claro el
enfrentamiento entre reglas y principios, entre
Derecho positivo y Derecho natural. Este caso es
Riggs, versus, Palmer del que se ocup¢ a finales del
siglo pasado un Tribunal del Estado de Nueva York:
un nieto solicitaba al tribunal entrar en posesion
de la herencia de su abuelo, lo que, de acuerdo con
la ley testamentaria del Estado de Nueva York, le
correspondia. La especialidad del caso residia que
entre los atributos de dicho nieto, se encontraba el
de ser el asesino del causante, circunstancia que la
ley testamentaria aplicable no contemplaba como
causa de exclusion de la sucesion: de acuerdo con
las disposiciones aplicables tal circunstancia debia
considerarse, pues, como irrelevante. Finalmente,

el tribunal nego6 al nieto su Derecho a la sucesion
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apoyandose en el principio de que “nadie puede

sacar provecho de su propia accion ilicita™.

Para el desarrollo de este caso en clase, los estu-
diantes asumiran y estudiaran el caso. Se escoge-
ran 5 panelistas luspositivistas y 5 lusnaturalistas,
que defenderan los principios de sus escuelas bajo
el caso expuesto. Se construiran argumento bajo el
respeto de cada escuela, con replicar y contrarré-
plicas; bajo la coordinacién de un estudiante. Al
final se escogeran las dos mejores presentaciones
para ser premiadas. Con ello, se busca desarrollar
en los estudiantes las competencias de: Argumen-
tacion brevey razonable, improvisacion informada,
vision global del caso, las cuales son exigencias para
el nuevo proceso oral que se ha implementado en

Colombia.

123 En la obra El Derecho y la justicia, a pagina 150, se hace refe-
rencia a este caso, en el ensayo, Principios juridicos, a cargo
del profesor Juan Ruiz Manero.
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Robert Alexy (1945- ), quien desarrolla los
principios de Dworkin como mandatos de
optimizacion

Desarrolla la teoria de los principios. La propuesta
de Robert Alexy descansa dentro del estado cons-
titucional o escuela neo constitucional*. Le adi-
ciona a Dworkin los principios, a los cuales deno-
mina, mandatos de optimizacion. Estos principios
son normas juridicas que se aplican en una regla de
precedencia. Ejemplos: la vida es inviolable, pero
pueden existir otros principios, se garantiza la li-
bertad de culto. Estos principios se pueden enfren-
tar cuando existen circunstancias facticasy resuelve
el juez de acuerdo con la regla de precedencia. Los
principios son jerarquicamente iguales. La colision
de principios se resuelve a través del concepto de
proporcionalidad e igualdad y que esto hay que
ponderarlo para aplicarlo, es una cuestion de peso.

124 Para precisar esto en Colombia debe leerse la Sentencia T 406
de 1992 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Ciro
Angarita.

125 El test de igualdad y proporcionalidad implica analizar si la
medida: es adecuada, en tanto persigue la obtencion de un
fin constitucional valido; es necesaria, en tanto no exista otra
forma de obtener el mismo resultado con un sacrificio menor
de los principios constitucionales y que tengan la virtud de
alcanzar el fin propuesto, desde luego el juez debe realizar
un examen de proporcionabilidad en estricto sentido, en el
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El aplicador es el que va a decir cudl pesa mas a
través de la ley de ponderacion o formula del peso,
la cual esta compuesta de varios niveles:

a. Identificacion de los principios que estan en

colision.

b. Peso abstracto de los principios. Propone una
escala triadica donde hay un numero en pesos
(mayor, menor, minimo), el juez debe estar cons-
ciente y debe valorar cual de los principios tiene

mas valor en la actualidad. El juez debe estable-

cer cual es la moral imperante.

c. Definir el peso concreto de los principios. El juez
analiza los hechos del caso y con base en eso
define el grado de afectacion de cada principio.
Los grados de afectacion pueden ser GRAVE,
MEDIO, MINIMO, el juez debe prever qué

pasaria si aplica un principio.

En caso de que pesen iguales los principios, se acude

a la formula matematica que Alexy crea.

cual determina si el trato diferenciado no sacrifica valores
16 4 constitucionales mas relevantes que los resguardados con la
medida acatada.
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Y luego se pasa a la argumentacion. El juez debe
justificar la solucion aplicable, segiin Alexy, debe
inclinarse por el principio pro libertad, aquel prin-

cipio que brinde mas grado de libertad.

Habermann critica a Alexy, indicando que debe
prevalecer el principio democratico, es decir el
mayormente aceptado por la sociedad. Haber-
mas dice, que las soluciones del orden normativo
deben ser discutidas por los actores politicos de la

sociedad.
Otra vision de las teorias del Derecho

Finalmente en este recorrido breve de autores y
de teorias juridicas iusnaturalistas y iuspositivis-
tas, vale mencionar lo dicho por el profesor Bruno
Celano®*, cuando expresa que es posible subdividir
las teorias del Derecho en dos categorias, la primera
categoria, retoma las teorias del Derecho nomo-
dinamicas; la segunda, las teorias del Derecho,

nomostaticas.

126 Citado por el profesor Aldo Shiavello en su obra El positivis-
mo juridico después de H.LA Hart Ara editores. pagina 105,
sobre el cual nos apoyamos para consignar esta division.
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Las teorias nomodinamicas estudian el Derecho
y resaltan el concepto de autoridad. Se estudia el
Derecho con base en las instituciones del poder, la
produccidn, eliminacion y aplicaciéon de normas y
actos juridicos, bajo condiciones que deben cum-
plirse en esa produccidon, eliminacion y aplicacion
de normas, vale decir, los procesos que permiten

producir, eliminar oaplicar normasyactos juridicos.

Segtn el pensador Bruno Celano, se pueden citar
como ejemplos de teorias nomodinamicas, la
teoria pura del Derecho de Kelsen, segun la cual, el
Derecho es un ordenamiento normativo que regula
su propia produccion; la teoria del Derecho de Hart,
para quien, el Derecho es un sistema de normas
primarias, que imponen obligaciones y de normas
secundarias que confieren poderes; la teoria del
Derecho de Raz?7, quien identifica la funcién prin-
cipal del Derecho en la solucion con autoridad del
conflicto, por ello Raz asegura, que el Derecho de-

sarrolla una funcién arbitral, porque define el con-

127 Discipulo de Hart, presupone una determinada concepcion
de la autoridad legitima, por lo cual se le ubica en la escuela
de Derecho positivo exclusivo, segtin la cual, el hecho de
que el Derecho presente una pretension de legitimidad no
implica que la autoridad ejercitada por el Derecho sea efecti-
vamente legitima.
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flicto con reglas autorizadas legalmente que susti-

tuyen las razones de las partes en conflicto.

De otro lado, las teorias Nomostaticas consideran
el Derecho como un sistema de normas derivables
de algunos principios generales o de una practica
social y que puede ser entendida y estudiada bajo
los principios y valores generados por la practica
social. Bajo estas teorias se reemplaza la imagen kel-
seniana del Derecho como un -ordenamiento- que
actiia coercitivamente sobre la conducta humana
por la imagen del Derecho como una comunidad de
principios, cuyo fin es la organizacién de una ver-
dadera comunidad asociativa, fundada en valores 'y
principios que respondan a la equidad y comparti-
bles por todos sus miembros. Dentro de esta teoria
se encuentra el ius naturalismo tradicional, donde
se reduce la validez al concepto de justicia. Aqui se
encuentra John Finnis, donde el conflicto se resuel-
ve con la equidad de los procedimientos seguidos y
la equidad de los resultados, en donde este ultimo
es prevalente respecto a los intereses particulares
de cualquier participante. La teoria de Dworkin
también se incluye dentro de esta teoria, ya que

para este autor el Derecho no es un mero dato de
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facto, sino una practica social que requiere, para ser

comprendida y reconstruida, una lectura moral.

Las diferentes teorias sobre el Derecho presentan
zonas de encuentros como zonas de disputa, para
esta época se habla de un positivismo incluyente
(Hart, Carrio, Coleman), para quienes no es nece-
sario sino meramente contingente, que la moral
sea un criterio de validez juridica, cosa que, en de-
finitiva, dependera de un hecho social como es la
propia regla de reconocimiento (Hart, 1994). A di-
ferencia del positivismo excluyente (Raz, Bulygin,
Guibourg), que indica que nunca es el caso que la
existencia y el contenido del Derecho dependan de

criterios morales (Raz, 1979, Bulygin, 2006).

Como pueden apreciar los estudiantes, el Derecho,
evoluciona cada segundo, pues, en cada rincén del
universo hay un pensador que reflexiona sobre el
Derecho y las realidades que lo circundan, varian-
do y profundizando sobre las distintas teorias del
Derecho que se construyen, ya sea para confirmar-
las, enriquecerlas o rebatirlas como obra humana

que se construye dia a dia.
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ESCUELA DEL REALISMO JURIDICO

A fin de consolidar las cuatros grandes escuelas del
pensamiento juridico hay que referirse al realismo
juridico, campo que abona la reflexion del papel de
los jueces en las decisiones judiciales y que debe ser
conocida por todo aquel que se inicia en la intro-
duccién del Derecho.

Herman Kantorowickz. La primacia de las

decisiones judiciales

Este jurista rompe con la primacia de la ley como
fuente del Derecho, al negar esta primacia y poner

en su lugar las decisiones de los jueces.

En un extraordinario paralelismo con los realistas
norteamericanos (sin conexién con ellos), plantea
la necesidad de renovar los saberes juridicos en su
obra La lucha por la ciencia del Derecho, escrita por

¢l con el seudonimo de “Gneu Flavius’.

Estarenovacion proviene de una especial valoracion
de las normas en las que verdaderamente se crea el
Derecho: las decisiones de los jueces resueltas con

amplia discrecionalidad; los jueces son los creado-
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res del Derecho; la libre indagacién del Derecho se

convierte en libre creaciéon del mismo.

Esta alta valoracién de los jueces exigia una espe-
cial preparacion: el conocimiento de las realidades
sociales; los jueces debian ser mas socidlogos que
juristas, porque ya no eran meros automatas de la
ley como pretendia el Derecho positivo, se requie-
re entonces de una cultura de los jueces, de lo con-
trario seria el fracaso. Sin embargo, lo criticaron
porque sus ideas creaban inseguridad juridica, lo
cual al final de su vida lo obligo a retractarse de su

pensamiento.

El Realismo Juridico Americanoy
Escandinavo; Karl Llewellyn, Karl Olivecrona
y Alf Ross

El realismo juridico supone concebir a la norma ju-
ridica como una prediccidn de lasactuaciones de los
jueces al resolver las disputas, presentando dos ver-

siones o tendencias, la americana y la escandinava.

El realismo juridico es una de las teorias sobre la

naturaleza de las normas del Derecho contraria a
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la concepcién de la norma como mandato. El rea-
lismo juridico, es una concepcion sociologica del
Derecho desde el momento que ofrece una alterna-
tiva al legalismo en el marco de la practica social del

Derecho.
El Realismo Juridico Norteamericano

El realismo juridico americano tuvo unos prece-
dentes claros en la filosofia pragmatica de JAMES y
DEWEY y en una serie de juristas preocupados por
poner orden y encontrar algunos principios recto-

res de la multiforme practica juridica.

Se caracterizé por una preocupacion en torno a los
problemas de la aplicacion de las normas juridicas,
no construyeron una teoria del Derecho, ni una
vision general del Derecho, su centro de atencion
fue la teoria predictiva, es decir, la consideracion de
la norma como una predicciéon de lo que hardn los

tribunales.

Destacan las figuras de JERONOME FRANKy KARL
LLEWELYN, vamos a centrarnos en esta ultima
figura LLEWELYN:
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Indica que el realismo juridico no constituye una
escuela sino una forma general de concebir el
Derecho, sefala que hay unos caracteres que unen
al grupo de estudiosos de esta teoria, 1) Concepcion
del Derecho como Derecho que fluye y esta en per-
manente movimiento, y que es sobre todo una crea-
ciéon de los jueces. 2) La concepcion del Derecho
como un medio para fines sociales, y no un fin en si
mismo. 3) La concepcion de la sociedad también en
movimiento, siendo este ain mas rapido que el del
Derecho. 4) La separacion entre el sery el deber ser
en la investigacion del Derecho, que debe centrarse
en el primer aspecto, sin entrar en valoraciones, las
cuales pueden tan solo marcar los objetivos de la in-
vestigacion. 5) El rechazo de los conceptos juridicos
de las ciencias juridicas tradicionales, porque estos
no sirven para describir lo que hace la gente y los
tribunales. 6) El escepticismo sobre la influencia de
las normas en las decisiones judiciales. 7) La conve-
niencia de agrupamiento de los supuestos y situa-
ciones legales en categorias limitadas. 8) La nece-
sidad de fijarse en la eficacia y efectos del Derecho
y 9) El estudio de todos los problemas del Derecho
desde el programa anteriormente desarrollado.

128 De la misma forma pero con diferentes palabras se puede
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Indica este pensador en su obra A realistic jurispru-
dence que el Derecho tiene plurales facetas, com-
parandolo con la vida misma, propone un cambio
de rumbo, sortear a las tradicionales normas, en
que se habia fijado exclusivamente la ciencia ju-
ridica tradicional y mirar a la practica juridica, a
la practica que la gente y lo que los jueces hacen
de las normas. En este contexto apunta dos clases
de normas: las normas de papel, como prefiere lla-
marlassiguiendoalguno precedentede HOLMES™=®
y POUND, que son las tradicionales normas de
la legislacién, las que se encuentran tanto en los
textos juridicos positivos como en la doctrina ju-
ridica y las normas efectivas, que se caracterizan
por ser: 1) Practicadas y aplicadas 2) Descriptivas;
en tanto las normas de papel eran normas predic-
tivas y prescriptivas. Estas pueden recibir diversos

tratamientos de la normas efectivas; ser recepcio-

consultar la obra el Derecho y la Justicia en donde el profesor
Liborio Hierro indica que existen nueve puntos de partidas
comunes en el realismo juridico, a pagina 79 de la compi-
lacién realizada por Ernesto Garzon Valdés y Francisco La
Porra.

129 Las profecias de lo que los tribunales haran de hecho, era lo
que este pensador entendia por el Derecho, este pensamiento
fue lo que dio lugar a la jurisprudencia socioldgica, encabeza-
da por Roscoe Pound y Benjamin N. Cardozo.
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nadas completamente, o en parte, o simplemente

marginadas.
El Realismo Juridico Escandinavo

En relaciéon con la norma juridica los realistas nor-
te-europeos son en general menos radicales que sus
compafieros de viaje americanos, pues tratan de
definir el Derecho en términos de practica social,
pero sin olvidar, o mejor, incorporando a dicha
practica a la norma juridica como esquema de in-
terpretacion y calificacion de la misma. La validez
del Derecho, es decir, su existencia como tal, de-
pendera de la interdependencia de la norma (enun-
ciado) y de su observacidn social al ser considerada

vinculante por sus destinatarios.

En el realismo escandinavo sobresalen las obras de
OLIVECRONA y ROSS.

Karl Olivecrona: este pensador indica que la validez
juridica no depende de valores (jus naturalismo), ni
de formalidades juridicas (kelsenismo).La validez
no es tampoco un concepto juridico que pueda
ser descrito por la ciencia juridica. La validez del

Derecho, y por tanto de la norma, lo que hace que
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exista es la practica social. Las normas son validas
porque se aplican por la sociedad que las considera

obligatorias.
Alf Ross
Discipulo de Hans Kelsen.

Dice que el Derecho es comparable a las reglas del
juego de ajedrez. Explica asi:

Tales reglas exigen su conocimiento y practica por
los jugadores y ademads, que se sientan realmente
vinculados por las mismas; practica y sentimien-
to de vinculo social son los dos elementos que ex-
plican la validez del juego de ajedrez “el concepto
de validez en el juego —asegura ROSS- implica dos
elementos, uno se refiere a la real efectividad de la
regla que puede ser establecida mediante la obser-
vacion externa. El otro se refiere a la forma en la
que una regla es sentida como motivo de la propia

accion, es decir, como socialmente vinculantes.

Distingue, ALF ROSS entre la regla vinculante del
juego de ajedrez y el fendmeno o experiencia del
ajedrez a través de los movimientos de piezas por

los jugadores; ambos elementos, regla y fenome-
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no, estan unidos y se reclaman; los movimientos
de las piezas adquieren sentido a través de la ejecu-
cion de las reglas; las reglas tienen validez cuando
se aplican por los jugadores. Por lo tanto, las reglas
valen como esquemas de interpretacion de lo que
haran los jugadores, que convierten sus movimien-

tos en un todo coherente y comprensible.

El Derecho es un conjunto de reglas (las normas) y
fenomeno (la prdctica juridica). El Derecho puede
ser considerado constituido en parte, por fenome-
nos juridicos y, en parte por normas juridicas en re-
ciprocarelacidn, el Derecho es producto de la inter-
pretacion de ambos elementos. La norma adquiere
la juridicidad en el momento en que es aplicada, en
que se convierte en practica social, y los hechos se
hacen juridicos siempre que son interpretados —ca-
lificados por una norma. Una norma sin aplicacion
es un mero enunciado; un hecho sin norma que lo

califique es un mero hecho natural.

Ahora bien, la validez del Derecho depende mas
concretamente de la prdctica real de las normas
y del sentimiento obligatorio de la misma por sus

actores.
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Son los jueces quienes aplican y convierten a las
normas (esquemas de interpretacion y calificacion)
en normas validas. La validez o existencia de las
normas depende de que su contenido abstracto sea
aplicado por los jueces en sus decisiones, sintiéndo-
se obligados a ellos®°.

ESCUELA NEOCONSTITUCIONAL

Luego de la Segunda Guerra Mundial, segunda
mitad del siglo xx, aparece una gran preocupacion
porque no aparezcan dictadores como Hitler, Mus-
solini, etc. que, sin control alguno acttien sobre una
sociedad en nombre del Derecho y logren la des-
truccion con visos de legitimidad y apoyados en su
Derecho.

Aparece entonces, la preocupacion por un control
constitucional y la existencia de tribunales consti-
tucionales que garanticen un ordenamiento juridi-
co, y el cumplimiento de los Derechos de las perso-
nas, lo cual produjo una constitucionalizacion™ del

130 Entodo caso en la obra Sociologia juridica de Ramon Soriano,
sobre la que nos apoyamos, se encuentran conceptos sobre
esta escuela del pensamiento juridico que pueden ampliar los
aqui anotados.

131  Expresion polémica hasta el punto que lleva al profesor
Javier Tamayo Jaramillo a expresar, que la constitucionaliza-
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Derecho, es decir que todas las formas que asume el
Derecho se constitucionalizaran.

Esta teoria constitucional surge como preceden-
temente se anotd, después de la segunda guerra
mundial, con las Constitucion italiana de 1947, la
alemana de 1949, la portuguesa en 1976, la espanola
de 1978, la brasilera de 1988 y la colombiana de 1991.
Todas estas Constituciones tienen algo en comun,
la forma de organizacion del poder, unos principios
y valores. En este sentido, la Constitucion no es solo
la organizacién y funcionamiento del Estado, sino
el reconocimiento y apertura de Derechos a la dig-
nidad, igualdad material y no formal, libertad y un

Estado social con contenido sustancial.

El profesor Luis Prieto Sanchis, en su obra Neocons-

titucionalismo y ponderacion judicial, publicada en

cion del Derecho consiste en que las normas inferiores del
sistema juridico no pueden ser restricciones axiologicas ex-
cesivas de Derechos o principios constitucionales. La simple
contradiccion lingliistica entre Ley y Constitucion no genera
inconstitucionalidad. En consecuencia el juez no puede, so
pretexto de que el Derecho estd constitucionalizado, desco-
nocer impunemente una norma legal o administrativa por el
solo hecho de que aisladamente un principio constitucional
establece lo contrario. La constitucionalidad depende de una
interpretacion contextual de todos los principios y Derechos
constitucionales vigentes (Del periodico, ambito juridico,
Legis, No 465 del 8 al 21 de mayo de 2017.
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el anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma de Madrid, indica que el neoconsti-
tucionalismo implica un Estado neoconstitucional
fundamentado en cierto tipo de estado de Derecho,
se establece una teoria del Derecho y una ideologia
que justifica o defiende la formula politica designa-
da. En cuanto al estado de Derecho, indica que es
el resultado de la convergencia de dos tradiciones
constitucionales, la tradicion norteamericana ori-
ginaria, que concibea la Constitucion como regla de
juego de la competencia social y politica y, la de la
Revolucion francesa, que concibe a la Constitucion
como un proyecto politico bastante bien articulado.
En cuanto a la ideologia que defiende una férmula
politica designada, este profesor sefiala, que puede
identificarse con aquella filosofia politica que con-
sidera que el estado constitucional de Derecho pre-
senta la mejor o mas justa forma de organizacion
politica y es un modelo éptimo de Derecho. Como
teoria del Derecho, implica una profunda revision
a las fuentes del Derecho, implica una nueva inter-
pretacion y aplicacion del Derecho por los jueces,
por cuanto este, no solo acude a la ley, sino que
surge la necesidad de la ponderacion, la prevalencia

de un principio sobre otro frente al caso especifico.
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Implica la confrontacion de principios. La Consti-
tucion pasa a ser una norma directiva fundamental.

Seguin Guastini, las principales condiciones de
constitucionalizacion son:

1.  La existencia de una Constitucidn rigida, que
incorpora los Derechos fundamentales.

2.  Lagarantia jurisdiccional de la constitucion.

3. La fuerza vinculante de la Constitucion (que
no es un conjunto de normas programaticas
sino preceptivas).

4. La sobreinterpretacion de la Constitucion
(se le interpreta extensivamente y de ella se
deducen principios implicitos).

5. La aplicaciéon directa de las normas constitu-
cionales, también para regular las relaciones
entre particulares.

6. Lainterpretacién adecuadora de las leyes.

7. La influencia de la Constitucion sobre el

debate politico™.
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Breve historia del Derecho

No debe confundirse el neo constitucionalismo con
el constitucionalismo, esta ultima busca la limita-
cion del podery la defensa de los Derechos subjeti-
vos de las personas, especialmente aquellos que se
reconocen como fundamentales, el neoconstitucio-
nalismo por el contrario se presenta al igual que la
positivista como una teoria, con su propia ideologia
y metodologia. El modelo de sistema juridico que
emerge de la reconstruccion del neoconstituciona-
lismo estd caracterizado, ademas de una constitu-
cion invasora, por la positivizacién de un catalogo
de Derechos fundamentales, por la presencia en la
constitucion de principios y no solo de reglas y por
algunas peculiaridades de la interpretaciéon y de la
aplicacion de las normas constitucionales respectos

de la interpretacion y de la aplicacion de la ley.

Leonardo Garcia Jaramillo, de su obra “El canonneo constitu-
cional”, ediciones Universidad Externado de Colombia, p.175.

133 CARBONELL, Miguel. GARCIA JARAMILLO, Leonardo. EL
canon constituciona. Editores Universidad Externado de Co-
lombia, pagina 177...

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Unidad 3

EL DERECHO COMO
CIENCIA

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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El Derecho como ciencia

Algunos consideran que el Derecho es una cienciay

otros que es una disciplina.

Para quienes argumenta que es una ciencia, consi-
deran que el Derecho tiene su propio objeto especi-
fico, cual es, ademas de las regulacion de las relacio-
nes sociales mediante normas obligatorias vigentes,
el conjunto de elementos objetivos que conforman
las fuentes materiales o reales, cuyo basamento
cientifico es suministrado por las Ciencias positivas
que estudian, fundamentalmente, las posibilidades
del hombre en el mundo que le toco poblar, es decir,
las Ciencias Sociales (sociologia, antropologia, ar-
quitectura, geografia, sociologia etc.). En sentido
estricto la ciencia del Derecho tiene como objeto el
estudio de las fuentes reales.

Es ciencia, porque el Derecho es un conjunto de
conocimientos criticos y tedricos sistematicamente
organizados de acuerdos con pautas objetivas, que
hacen parte del saber humano. Tiene un Método
para medir, registrar y analizar los fenémenos juri-
dicos. Es un método cientifico-filosofico. Si se trata
de fenomenos singulares de la realidad juridica a
fin de averiguar las leyes generales que lo rigen, se

utiliza el método cientifico (observacion, experi-

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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mentacion, verificacion, induccion), pero cuando
el acopio de datos es insuficiente que impide una
adecuada generalizacién, se hace indispensable
una serie de reflexion sobre ellos, a fin de ubicarlos
dentro de un posible marco hipotético, recurriendo
para ello al método filosofico (deduccidn principal-
mente). Se dice entonces, que el método es mixto,
cuando existen suficientes datos sobre el fendémeno
juridico; para determinar leyes generales se recurre
al método cientifico que lo proporciona la sociolo-
gia cual es la observacion, la experimentacion, la ve-
rificacion, y la induccidn, en tanto como el Derecho
es complejo pueden resultar pocos datos sobre el
fendomeno juridico a estudiar, por lo que se tiene
que recurrir al establecimiento de hipotesis gene-
radas a través del método filosofico que nos ayuda a
pensar y a encauzar el fenomeno que se tiene hacia
leyes generalesy alli, el método serd el deductivo. Se
trata de un método mixto, cuando postulando un
determinismo social, tratamos de averiguar la exis-
tencia de leyes constante y universales que rigen los
hechos y los fenomenos de la realidad juridica, se
tratara el método cientifico, propio de las ciencias
sociales, que no es otro que el método comparativo

de la sociologia; en tanto, cuando ante la insuficien-
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El Derecho como ciencia

cia de los datos reales no es preciso reflexionar sobre
lo que sabemos para formular una teoria, o sobre
los resultados obtenidos por el espiritu al aplicar a
aquellos datos o hechos la observacion y la experi-
mentacion procediendo entonces al analisis y a la
critica racional, para deducir consecuencias hipo-

téticas, serad el caso de apelar al método filoséfico.

Indudablemente que el gran aporte de Hans
Kelsen al Derecho es el de determinar su caracter
de Ciencia en su obra Teoria general del Derecho y
del Estado, la cual constituye su version integral y
definitiva del pensamiento Kelseniano. Kelsen re-
formula su teoria, una vez su llegada a los Estado
Unidos en 1945, cuando hace dicha reformulacion;
considerando el sistema de justicia imperante en
dicho pais, el Common Law, cuya principal fuente

creadora es la labor de los tribunales de justicia.

Indica Kelsen, que la ciencia del Derecho tiene por
exclusiva misién el conocer y describir su objeto
con exactitud y objetividad, al modo como los fines
de la ciencia fisica son el conocimiento y la des-
cripcion de los fendmenos fisicos y de sus leyes, la

ciencia juridica tiene por fines el conocimiento y

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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la descripcion de los fenomenos juridicos y de las
leyes que la rigen+.

En su obra la Teoria pura del Derecho, Kelsen, po-
sibilita el surgimiento del Derecho como Ciencia:
deslinda la dualidad entre el ser y el deber ser, es
decir, entre el reino de los fendmenos naturales y
el reino de la idealidad normativa, de los valores.
El Derecho como conjunto de normas, pertenece al
reino del deber ser, y la ciencia del Derecho es, por
consiguiente una ciencia normativa, cuya finalidad
es provocar la conducta socialmente deseable, utili-
zando la técnica de la coaccion, su objetivo, es preci-
samente, establecer cdmo debe ser el Derecho, cudl
debe ser su contenido. En consecuencia la ciencia
del Derecho ha quedado caracterizada asi: 1) Es una
ciencia normativa cuyo tnico objeto es el Derecho.
Para ella no existen otros hechos naturales que
aquellos con significacion juridica, esto es, aque-
llos incorporados a una norma como contenidos,
y transformados, por consiguiente, en Derecho; 2)
Es una ciencia del Derecho positivo, lo que excluye
del ambito todo tipo de problemas que se refiera a
ordenes ideales, los cuales no tienen nada de ju-

134 PACHECO GOMEZ, Méaximo José Nemesio, Teoria del
Derecho, pagina 760.
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ridico; 3) Como consecuencia de las caracteristi-
cas mismas del Derecho, la ciencia juridica es una
ciencia formal cuya preocupacion fundamental es
el estudio de las formas posibles del Derechoy de la
conexiones esenciales entre ellas. 4) El Derecho es
una Ciencia esencialmente légica, y como tal, per-
sigue estructurar su objeto en un sistema unitario

libre de contradicciones.

En todo caso la ciencia del Derecho debe integrar
todas las normas que constituyen el Derecho en un
sistema, en un orden, para lo cual se debe respon-
der ;Cuadl es el fundamento de la unidad del orden
juridico? ;A qué se debe que una norma pertenece
a dicho orden, y sea juridica y no de otra indole? La
respuesta kelseniana es, las normas constituyen un
orden cuando la validez de todas ellas deriva de la
misma norma fundamental, en razén de que la ca-
racteristica esencial del Derecho es la de regular su
propia creacion. La sucesion de normas juridicas se
dictan con fundamento en una anterior que la res-
palda, el problema filosofico que surge es ;jDénde
encuentra respaldo la primera Constitucion? Lares-
puesta kelseniana indica que la validez de la Consti-
tucién no proviene de otra norma juridica positiva,

sino de una norma hipotética, que no es establecida

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

189



190

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

por el legislador, sino supuesta por el jurista, con el
fin de fundamentar launidad del objeto de la ciencia
juridica. Tal es el caso de la norma fundamental,
que se limita a establecer una autoridad legislativa
superior, el profesor Carlos Cossio lo formula en los
siguientes términos “(...) Todo el Derecho positivo
toma su validez de la norma fundamental, “obedece
al legislador ordinario”, sea directamente, sea in-
directamente en el escalonamiento de las normas
subordinadas”. Llegado el conocimiento juridico a
la norma fundamental hipotética, no puede seguir
adelante. Con su formulacién ha cerrado el dmbito
de la validez normativa; no puede preguntarse por
la derivacion de su validez porque se trata de un su-
puesto, de una hipotesis™®. En conclusidn, lavalidez
del Derecho es, para la creacion de kelsen en su

Teoria pura del Derecho simplemente hipotéticasS,

135 Asi lo consigna el profesor Maximo Pacheco, en su plurici-
tada y obligatoria obra de consulta para mis estudiantes de
Derecho, Teoria del Derecho a pagina 766.

136 Al Ross en su obra ldgica de las normas, transcribe las pa-
labras de Hans Kelsen proferidas en 1963 en el simposio de
Salzburgo y que gener6 confusiones entre seguidores y con-
tradictores “En obras posteriores he hablado de normas que
no son el contenido significativo de un acto de volicion sino
que estaba presupuestada por nuestro pensamiento. Debo
ahora confesar que no puedo seguir sosteniendo esa doctrina,
que tengo que abandonarla. Pueden creerme, no sido facil re-
nunciar a una doctrina que he defendido durante décadas. La
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relativa y depende de la aceptacién de la norma

fundamental supuesta por la ciencia juridica.

Como se aprecia de la teoria kelseniana, se estruc-
turan los elementos del Derecho como una Ciencia,
tal es asi: a). Corresponde a un sistema de cono-
cimiento que obedecen a un orden; b). Tiene un
objeto de conocimiento, el Derecho en si mismo;
¢). Tiene un método de conocimiento, el filoséfico.
Se aprecia a simple vista, que no aparece las fuentes
materiales, ni el método cientifico porque Kelsen
precisamente, postula su pureza metodica elimi-
nando del método de conocimiento juridico aque-
llas desviaciones ajenas a su naturaleza, diferen-
ciando la ciencia del Derecho de la sociologia, por
las leyes causales de esta, en tanto que el Derecho,
su objetivo es precisamente, establecer como debe

ser el Derecho, cudl debe ser su contenido vy, el

he abandonado al comprobar que una norma debe ser (sollen)
el correlato una voluntad (wollen). Mi norma basica es una
norma ficticia basada en un acto de volicion, que realmen-
tenoexiste“Estasconfusionessepresentanporquelateoriapura-
deHansKelsenbuscaencontrar en sus propias construcciones
racionales el fundamento para explicar fendmenos de la vida
real. La explicacion de la norma hipotética desconoce que la
ley es producto del desarrollo histérico de los pueblosy de la
lucha de clases que contribuyen a la aparicion de las consti-
tuciones, como reflejo de la realidad centrada en esa lucha de
clases que propulsa ese ordenconstitucional".

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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hecho es relevante para el Derecho en la medida
que la norma juridica lo contenga.

Otros pensadores como Kirchmann, indica que el
Derecho no es una Ciencia, pues su objeto, que es
el Derecho positivo, es efimero y cambiante segin
tiempo y lugar, cuando el objeto de una Ciencia se
caracteriza por su inmutabilidad, por su permanen-
cia, inmovilidad temporal y espacial. Que mientras
el objeto de las ciencias es ajeno a cualquier estado
de animo, el Derecho esta impregnado de senti-
mientos, emotividad; el Derecho es obra general-
mente caprichosa, arbitraria y parcializada del le-
gislador>. Gimbernat, en una reciente-vieja obra,
concluye, después de analizar, las tesis positivis-
tas, neokantianas, finalistas y topicas, y realizar un
estudio de la metodologia penal, que “la ciencia del
Derecho solo sera Ciencia si llega al conocimiento
de la verdad en el sector de la realidad que consti-
tuye su objeto, esto es, si llega a determinar lo que
verdaderamente rige en base al orden juridico™®.

El Derecho, al no ser una Ciencia exacta, no se le

puede exigir que sea reflejo exacto de la realidad, ya

137 Asi se consigna en la obra del profesor Augusto Gonzalez
Ramirez, Introduccién al Derecho a pagina 11 donde hace
alusidn al profesor aleman, H.J. Von Kirchmann.

138 LATORRE LATORRE, Virgilio. Bases metodoldgicas de la
investigacion juridica, Ediciones Tirant lo Blanch, Valencia,
2011 pagina 16.
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que como lo sostiene Eugen Erlich, es imposible que
la formula de la ley absorba toda la realidad social,
es como pretender depositar las aguas de un rio en
un estanque. El Derecho es una ciencia, porque es
un sistema de conocimientos ordenados, tiene un
método de conocimiento como quedd anotado y
ademads un objeto de conocimiento de la realidad,
cuales son las fuentes materiales y la forma que
asume el Derecho, es decir, sus fuentes formales.

RELACION DEL DERECHO CON OTRAS
CIENCIAS

El Derecho es una ciencia tipicamente cultural que
pertenece a las Ciencias Sociales, estd intimamente
relacionado con las otras Ciencias. El Derecho no
puede estudiarse de manera independiente de otras
Ciencias, como la Economia, la Sociologia, la Psico-
logia, la Historia. En la medida que el Derecho con-
sulte a estas Ciencias para legislar, la ley sera mas
respetada y justa para los miembros de un grupo
social.

Derecho y la moral
Derecho, es una palabra con significado emotivo fa-

vorable. Nombrar con esta palabra un orden social

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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implica condecorar con un rétulo honorifico y
reunir alrededor de él las actitudes de adhesion de

la gente™.

El profesor Santiago Nino, afirma: Conviene men-
cionar alguna de las tesis mds comunes que sostie-
nen que hay una conexion o asociacion importante

entre Derecho y la moral:

. Las normas de todo sistema juridico reflejan de

hecho los valores y aspiraciones morales de la
comunidad en la cual rigen o de los grupos de
poder que participan directa o indirectamente en

los dictados de tales normas.

. Las normas de un sistema juridico deben ajustar-

se a ciertos principios morales y de justicia que
son universalmente validos, con independencia
de que ellos sean aceptados o no por la sociedad

en que tales normas se aplican.

. Las normas de un sistema juridico deben recono-

cer y hacer efectivas las pautas morales vigentes

en la sociedad, cualquiera que sea la validez de

139 CARLOS SANTIAGO, Nino. Introduccién al andlisis del

Derecho, p.16.
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tales pautas desde el punto de vista de una moral

critica o ideal.

. No es posible formular una distincién conceptual
tajante entre las normas juridicas y las normas

morales vigentes en una sociedad.

. Los jueces aplican de hecho en sus decisiones
no solo normas juridicas sino también normasy

principio morales.

Los jueces deben recurrir a normas y principios
morales para resolver cuestiones que no estan

claramente resueltas por las normas juridicas.

. Losjuecesdebennegarseaaplicaraquellasnormas
juridicas que contradicen radicalmente los prin-

cipios morales o de justicia fundamentales.

. Si una regla constituye una norma de un sistema
juridico ella tiene fuerza obligatoria moral, cual-
quiera que sea su origen y contenido, y debe ser

aplicada por los jueces y obedecidas por la gente.

La ciencia juridica debe encarar la tarea de for-
mular principios de justicia aplicables a distintas

situaciones juridicamente relevantes y evaluar

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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hasta qué punto las normas juridicas vigentes
satisfacen tales principios y pueden ser interpre-

tadas de modo de conformarse a sus exigencias.

j. Para identificar a un sistema normativo como

un orden juridico o a una regla como una norma
juridica no basta verificar que el sistema o la
regla en cuestion satisfacen ciertas condiciones
facticas, sino que debe determinarse ademas su
adecuacion a principios morales y de justicia;
un sistema o una regla que no se adecuen a tales

principios no pueden ser calificados de juridicos.

Desde luego, la vieja polémica entre el iusnatura-
lismo y el positivismo juridico gira alrededor de la
relacién entre Derecho y moral. Una descripcion
simplista del contenido de esa polémica diria, que
mientras el iusnaturalismo sostiene que hay una
conexion intrinseca entre Derecho y moral, el posi-

tivismo juridico niega tal conexion.

La moral se ha definido como la ciencia del bien y
el mal. Durkheim dice que la moral es la ciencia de

las costumbres.
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La similitud con el Derecho es que ambas son pro-
ductos de la sociedad, ambas son disciplinas del
deber ser, ciencias normativas, que seflalan reglas
de conductas a los individuos que viven en socie-
dad, que buscan una linea de comportamiento en
el hombre.

Ambas ciencias son independientes y tienen su
contenido propio, el Derecho regula la conducta
externa del hombre, la moral regula el fuero interno
del hombre. El Derecho regula las relaciones exter-
nas del hombre (heteronomia), la moral rige la in-
timidad de sus vidas (autonomia)+.

El Derecho, expresa Gustav Radbruch, no toma
nunca en cuenta la conducta interior del hombre en
gracia a ella misma, sino solo por las consecuencias

140 En este sentido el pensador Rudolf Stamler, en su obra, La
génesis del Derecho, indica a pagina 26, lo siguiente: “La
palabra moral puede aparecer primeramente como contra-
propuesta al concepto del Derecho. Asi entendido, moral
y Derecho siguen caminos divergentes, teniendo aquélla y
éste su propia y peculiar mision. Pero ;jDdénde estd, en este
sentido, la linea divisoria que separa los conceptos de estas
dos categorias de normas, las juridicasy las éticas? El criterio
distintivo solo puede estar, evidentemente, en que la primera
de esta dos clases de normas rige la conducta exterior de los
hombres en sus relaciones mutuas, mientras que las normas
del otro grupo se refieren a la vida interior de cada individuo,
a su propio espiritu, al mundo de sus deseos y afanes”.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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externas que puede acarrear, en tanto que la moral
solo valora la conducta externa del hombre como

expresion de sus intenciones, de su vida interior.

La violacion del Derecho positivo implica una
sancidn, en tanto que violar una norma moral tiene
como sancion solo el remordimiento de la concien-

cia o la reprobacion del grupo.

Ejemplos: la moral sanciona “no desearas la mujer
del prdjimo. “El Derecho si una persona tiene
deseos de robary no roba no le interesa la parte in-
terior, esa parte interesara al Derecho en la medida
que efectivamente robe, sino lo hace, es irrelevante

ese deseo para el Derecho.
Formas de relacion entre Derecho y moral

A.La teoria tradicional: algunos consideran que el

141 El profesor Julien Bonnecase en su obra Introduccién al
Derecho, Editorial Temis, p.18, define la regla de Derecho
como “ un precepto de conducta exterior, efectivamente
impuesto al hombre bajo la presion social de una coaccion
igualmente exterior, y de parte de una autoridad construida,
en vista de la realizacion de la armonia social, por la conci-
liacion del respeto y de la proteccion de la personalidad de
los individuos con la salvaguardia y la exigencia positivas de
los intereses de la colectividad, considerada en sus diversas
agrupaciones”.
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Derecho hace parte de la moral. Josseran indica:
el Derecho no es otra cosa que la moral en la
medida que este reviste caracter obligatorio. Es
suficiente proveer de sancidn positiva a un pre-

cepto moral para trocarlo en regla de Derecho.

Serepresenta esta teoria pordos circulos, el mayor es

la moral y el menor dentro del mayor es el Derecho.

Critica: Esto no es cierto porque hay parte del
Derecho que no toca la moral, como es el Derecho

procesal, administrativo.

B. La teoria separatista'+*indica que no existe rela-
cion entre Derecho y moral, el Derecho se aplica
en la manifestacion de los actos humanos (regu-
lacion externa), la moral se circunscribe al fuero
interno del individuo sin mas juez que la con-

ciencia (regulacion interna).
Se representa esta teoria con dos circulos separados.

Critica: existen actos que son sancionados por el
Derecho y por la moral, ya que tiene ocurrencia en

zonas comunes. Ejemplo: el falso testimonio.

142 Dentro de estas situamos a Hans Kelsen.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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C.La tercera posicion (cientifica) indica que el
Derecho y la moral tienen sus propios terrenos
y dominios, sin embargo tienen zonas comunes
en que los actos humanos son sancionados tanto

por el Derecho como por la moral.

Se representa con dos circulos secantes. Ejemplo:
homicidio y falso testimonio son sancionados tanto
por el Derecho como por la moral.

El Derecho y la Sociologia

La Sociologia estudia la sociedad, la agrupacion
social, los fendmenos sociales, la sociedad en su
grupo, en sus relaciones, para con base en la ob-
servacion decir las leyes generales, en tanto que el
Derecho estudia mas profundamente la sociedad,
para dimanar el deber ser y la sancion correspon-

diente para mantener un orden social.

No obstante, la relacion Derecho-sociedad hace
que esta alianza genere la sociologia juridica.

El Derecho es un producto social, es un producto
cultural, es un producto del hombre. Es innegable
entonces, la relacién entre Sociologia y Derecho,
hasta el punto que no se concibe una sociedad sin
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Derecho. Del estudio de la sociedad, de la cual se
ocupa la Sociologia, depende el Derecho a imponer.
De acuerdo a la evolucion social asi evoluciona el

Derecho, por ser este una expresion multicultural.
El Derecho y la Economia

La Economia se puede definir como “la Ciencia que
estudia el esfuerzo del hombre para la mejor satis-

faccion de sus necesidades”.

La Economia estudia “la produccion, distribuciony

consumo de bienesy servicios”.

Entre el Derecho y la Economia existen multiples
relaciones, hasta el punto que muchos pensado-
res subordinan el Derecho a la Economia. De tal
manera, que Carlos Marx habla de una estructu-
ra y una superestructura con réplicas mutuas. En
verdad hay que reconocer la incidencia de la Econo-
mia en el Derecho, ejemplo: el sistema UPAC, UVR,
los indicadores econémicos sirven mucho para que
el juez decida en muchos casos, la certificacion de

la superintendencia financiera y la junta directiva

del Banco de la Republica, etc.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Con la aparicion del Derecho econdémico se reco-
noce una relacion intima y directa entre Derecho
y economia en donde, al principal actor, cual es, el

consumidor se le brinda especial proteccion.

Las normas juridicas que se crean a las espaldas
de la realidad econémica del pais estan llamadas

al fracaso. El fracaso del UPAC en Colombia fue

evidente.
El Derecho y la Psicologia

La Psicologia, segtin Fingermann estudia “los fend-
menos o contenidos de conciencia, de sus condicio-

nesy leyes de formacion, produccion y desarrollo”.

El Derecho tiene mucha relacién con la Psicologia,
debido a que muchas normas juridicas se funda-
mentan en el estado de conciencia del hombre, los
fenomenos de ira e intenso dolor (El caso del ju-
gador-futbolista Flores del junior de Barranquilla,
quien mato a un aficionado por burlarse de él, se

alego por la defensa que actud bajo el estado de ira
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e intenso dolor), el estado de necesidad, legitima

defensa, el miedo, el odio.

Si se dictare una norma juridica sin tener en cuenta
la estructura psiquica del hombre, estd llamada a

no ser aceptada o respetada.
El Derecho y la Historia

Quien no conoce la historia, estd condenado a re-
petirla. El Derecho no es ajeno al proceso historico.
Es necesario saber, como ha nacido, evolucionado
en el transcurso del tiempo, el progreso obtenido.
El Derecho se enriquece de las experiencias que en
este campo han obtenido los pueblos y el mismo

grupo social, naturalmente, en épocas anteriores.

Muchos fendmenos juridicos no se pueden enten-

der si no se conoce su origen y evolucion.

Muchas veces se recurre al Derecho comparado, la
experiencia de otros pueblos en sus legislaciones,

. . r . » 20
lo que algunos llaman “Jurisprudencia etnoldgica”. 3
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El Derecho y otras Ciencias

No solamente las Ciencias Sociales antes anotadas
estan en relacion con el Derecho, hay otras Cien-
cias como la Balistica, la Quimica, la Toxicologia

que tienen gran importancia en el campo criminal.

Muchas Ciencias tienen en sus programas el estudio
del Derecho, contaduria, medicina (a proposito de
la responsabilidad médica).
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Clasificacion del Derecho

La division del todo por sus partes es de notable
utilidad en la adquisiciéon y ordenacién del cono-
cimiento. Si queremos tener un conocimiento or-
denado, sistematico y lo mas exacto posible del
Derecho debemos clasificarlo, ordenarlo por grupo,

estudiarlo por partes.

Desde el punto de vista de las relaciones que regula,
el Derecho se puede dividir en: Derecho Sustantivo

y Derecho Adjetivo.

El Derecho sustantivo se clasifica a su vez en:

Derecho publico, Derecho social y Derecho privado.

Esta es una clasificacién tradicional que aunque
cuestionada, por cuanto existen controversias sobre
la ubicacion del Derechoyademas, por las aparicio-
nes de nuevas ramas del Derecho que no encuen-
tran ubicacion en esta clasificacién. No obstante,
se aborda con la advertencia que el Derecho y su
clasificacidn se renuevay se cuestionan conforme al
avance del Estado, de las relaciones que se tejen en

la comunidad social cada vez mas complejas.

Por otro lado, y con respecto al criterio romano, de

la utilitas se ha manifestado que estas relaciones son

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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de complejidad siempre creciente; las instituciones
que tienden a fijarlas pertenecen a dos grandes ca-
tegorias, netamente definidas, segun estén orien-
tada hacia los intereses publicos, o hacia los inte-
reses privados; en la primera eventualidad, forman
parte integrante del Derecho publico, el cual decia
Ulpiano, “ad statum rei romanae spectat”; en el
segundo caso, pertenecen al Derecho privado, el
cual, segun el mismo jurisconsulto, “ad singulorum
utilitatem pertinet’, asi se produce una primera ra-
mificacion, la mas esencial, la mas antigua; aqui,
la reglamentacion de los actos que estan marcados
con el cuiio del poder publico, alli, la de los actos
que se realizan por los particulares y en funcion de

intereses privados's.

Desde luego que esta division que miraba el interés
o utilidad general, era Derecho publico, y privado,
el que se referia a la utilidad privada se ha criticado,
pues, ante todo, es imposible separar en forma ab-
soluta, siquiera aproximada, el interés publico del
privado; ademas, dicha separacion no existio en el

mismo sistema de los romanos'+.

143 JOSSERAND, Luis Teoria general del Derecho. Ediciones
Leyer. Bogota 2008, pagina 21
144 Asi lo expresa el maestro Arturo Valencia Zea, invocando
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Como de mucha utilidad para el lector, merece
atencion lo expresado por el profesor Ricardo Luis
Lorenzetti, quien denuncia en torno a esta clasifi-
cacién una era del orden anclado en el pasado y una
era del desorden surgida con ocasion del avance del
reconocimientos de Derechosy del papel de los tri-
bunales en la interpretacion y aplicacion de la ley:
Hubo una era del orden, en la que él ambito del
Derecho publico estaba perfectamente diferencia-
do del que incumbia al Derecho privado, de modo
tal que se pudo desarrollar una dogmatica basada en
las esferas independientes; las fuentes eran auténo-
mas y unicas: el Derecho publico estaba tratado en
la Constitucion y el Derecho privado en los codigos
civil y comercial; las esferas contenian presupues-
tos claros, principios autonomos, y autosuficiencia,
de modo que no se necesitaban reciprocamente.
En la actualidad existe evidencia suficiente de un
cierto desorden en la frontera entre ambas, la que
se ha tornado movil, en algunos casos confusos,
y en numerosos supuestos atravesada por proble-
mas y principios que establecen un nuevo sistema
de comunicacion entre lo publico y lo privado. La
razon fundamental para que ello ocurra reside en
que hubo cambios en los presupuestos que dieron

de De Ruggiero Derecho civil Parte general y personas 14
edicion, pagina 18.
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origen a la separacién entre Derecho publico y
privado, lo cual puede constatarse mediante una

brevisima descripcidn:

“imperium”e igualdad: un elemento esencial se basa
en que el Estado es fuerte, estd dotado de imperio;
sus decisiones son inatacables; en cambio en el
Derecho privado hay dos sujetos en paridad que
tienen relaciones horizontales. Sin embargo, ac-
tualmente nadie niega que en el plano privado hay
desigualdades entre los individuos, tal vez mucho
mas relevantes que las que antes existieron respecto
del Estado. Por ello es que aparece cada vez con mas
fuerza la norma imperativa en el Derecho privado,
que se impone a los particulares en asuntos sensi-
bles al interés publico. En el campo de la actividad
publica internacional, encontramos a un Estado
que en muchos casos actua en paridad o inferiori-
dad respecto de otros sujetos, principalmente en
la economia globalizada. En los asuntos internos,
el estado aparece como un mediador entre intere-
ses sectoriales contrapuestos y las soluciones que

dispone no son imperio, sino por consenso.

Ley y contrato: otro elemento identifica a la ley

como caracteristica del ambito ptiblico y al contrato
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como propio del ambito privado. Sin embargo, las
decisiones publicas surgen de negociaciones que
se parecen en mucho a un contrato, y son analiza-
das con criterios de base contractualista. Lo inverso
ocurre en el orden privado, en el que se observa un
incremento de la regulacion heteronoma de con-

ductas con base en el orden publico.

Justicia distributiva y conmutativa: ha sido tradi-
cional considerar que en el ambito publico rige la
justicia distributiva, para el reparto de honores y
gravamenes, dando a cada uno lo que le corres-
ponde, seguin situaciones objetivas como el mérito
o el trabajo, mientras que en el Derecho privado
rige la justicia conmutativa, que regula el inter-
cambio, y que busca que el valor de las cosas inter-
cambiadas sea equivalente. Sin embargo, se puede
reconocer que en el Derecho privado comienza a
percibirse el efecto distributivo de las normas ju-
ridicas y cdmo ello gravita en las decisiones. En el
corpus luris (digesto 1, 1, 1,2) se define el Derecho
privado como quod ad singular utilitatem, como
lo que atanie a la utilidad del individuo. Hoy no es
posible pensar que el tnico criterio del que se vale

el Derecho privado es la utilidad del individuo.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Fuentes auténomas: otro elemento distintivo ha
sido la autonomia de fuentes. En el Derecho publico
predomina la Constitucion, mientras que en el
privado rigen los Cédigos civiles y Comerciales. El
Derecho privado estd tratado en la constitucién y el
movimiento de Derechos humanos ha influido no-
tablemente para que la relacion sea muy estrecha:
la mayoria de los casos se solucionan con referencia
constitucional. El Derecho publico ha incorporado
elementos iusprivatistas, como ocurre con los ser-
vicios publicos ofrecidos a los consumidores, los
contratos administrativos, la tipificacién de delitos

economicos, etc.

Este fendmeno conlleva un pluralismo de fuentes
muy complejo, en el que se relacionan las fuentes
tradicionales del Derecho publico con las del

privado*s.

En consecuencia el criterio de clasificacién mas ge-
neralizado y aceptado, es el de la relacién juridica,
de donde entonces, pertenece al Derecho publico

las normas que crean una relacion juridica entre

145 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos del Derecho y ra-
zonamiento judicial. Pontificia Universidad Javeriana facul-
tad de ciencias juridicas, Ibafiez, Idpl, coleccion internacio-
nal # 26. Bogota Colombia 2011 12 edicién, paginas 75,76,77.

Universidad del Atlantico



Clasificacion del Derecho

personas de Derecho publico, y al Derecho privado
las que establecen una relacién juridica'#® entre per-
sonas de Derecho privado, sin perder de vista las
severas criticas antes expuestas por el profesor Lo-

renzetti frente a un mundo totalmente globalizado.

Con el avance del Derecho se agrega un Derecho
social, que esta relacionado con el trabajo humano

y su relacién con grupos sociales.
DERECHO SUSTANTIVO

Se refiere de un modo directo a las personas (na-
turales y juridicas) fundamentalmente, en cuanto
a que estas son sujeto de Derechos y obligaciones
(articulo 14, Constitucion Politica). Especialmente

se refiere al Estado (condiciones de existencia, rela-

146 El profesor Arthur Kaufmann afirma en su libro Filosofia
del Derecho, a pagina 214: “existen relaciones juridicas de
Derecho publico, de Derecho privado y de Derecho social y,
de acuerdo con esto, también esas tres clases de Derechos
subjetivos. En relacion con la prelaciente teoria del imperio,
el Derecho publico se caracteriza por la superposicion del
Estado u otras entidades estatales con respecto a las personas
privadas (Derecho de subordenacion; por ejemplo el Derecho
penal, Derecho estatal, Derecho procesal). Mientras que el
Derecho privado tiene que ver con las relaciones juridicas
entre personas colocadas en una misma posicién (Derecho de
coordinacién) el Derecho social asume una posicion especial
entre ambos.
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ciones con otros estados y relaciones con los miem-
bros que lo componen), a la sociedad (relaciones
de los individuos con los diferentes grupos sociales,
organizacion del trabajo humano, seguridad social,
etc.) y a las personas particulares (relaciones de los
individuos privados entre si, de la familia, relacio-
nes con las cosas, etc.). El objeto del Derecho es, la
disciplina social, la reglamentacién obligatoria de

las relaciones sociales.
Tres grupos comprenden el Derecho sustantivo:
Derecho Publico

El Derecho publico comprende el conjunto de prin-
cipios y normas juridicas que regulan la organiza-
cion y actividad del Estado, la relacién entre los
diferentes Estados y la existente entre el Estado
y los miembros que la componen (gobernante y
subditos).

Es de recordar que los elementos del Estado son:
el territorio, la poblacion (gobernantes y goberna-
dos) y el poder autarquico. Para otros el Estado es la

nacion organizada.
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El Derecho ptiblico a su vez comprende las siguien-
tes clases:

Derecho Constitucional

algunos lo denominan politico, se refiere a las
normas juridicas que reglamentan la organizacion
y funcionamiento del Estado, es decir, los elemen-
tos fundamentales de la vida politica. La Constitu-
cion Politica es la principal fuente de esta clase de
Derecho. La Constitucidn Politica, en fin regula las
relaciones entre gobernantes y gobernados, sefiala
los Derechos y obligaciones de los habitantes y re-
glamenta el ejercicio del podery la conducta de las
personas que desempefian el gobierno. El Derecho
constitucional comprende dentro de su campo de
estudio, el andlisis de la teoria del Estado y de la
teoria de la Constitucion, asi como el examen de las

instituciones politicas'+’.

Conforme al articulo 374 la Constitucién Politica

puede ser reformada por una asamblea constitu-

147 NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria constitucional e institu-
ciones politicas, pagina 16. Editorial Temis, Bogotd Colombia
2010.
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yente, o por el pueblo mediante referendo, 1éase los

articulos 375, 376.
Derecho Administrativo

El Derecho administrativo trata de los principios
y normas que regulan las relaciones del Estado
con los individuos que lo componen. Esta clase de
Derecho se refiere a la parte dindmica de los dife-
rentes organos que constituyen el Estado y hace
relacion a su funcion administrativa o sea la pres-
tacion de servicios publicos. El Derecho adminis-
trativo estudia la manera como deben satisfacerse
las necesidades colectiva por la prestacion adecua-
da de los servicios publicos. En un sentido amplio
se llama administracion, la actividad desplegadaya

los érganos para su ejecucion.

Se diferencia del Derecho constitucional en que a
este concierne la estructura misma del Estado, la
organizacion y la relacion de los poderes publico
y los Derechos fundamentales de los individuos.
El administrativo se ocupa solamente de los servi-
cios que constituyen la administracion. El Derecho
constitucional es la gran maquinaria estatal, y el

Derecho administrativo estudia los movimientos
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de esa gran maquina. De igual forma, se afirma que
el Derecho constitucional estudia lo que el Estado
es y que el administrativo, lo que el Estado hace.
El Derecho administrativo es, de acuerdo con la
definicién de Sayagués Laso, la parte del Derecho
publico que regula las estructuras y funcionamien-
to de la administracion y ejercicio de la funcién
administrativa®. Por su parte José Roberto Dromi
seiala: es el conjunto de normas y principios que
regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones
del poder, la administrativa. Por ello podemos decir
que el Derecho administrativo es el régimen juridi-
co de la funcién administrativa y trata sobre el cir-

cuito juridico del obrar administrativo'.
Derecho Penal

Esta rama del Derecho publico, llamada también
Derecho criminal, sefiala qué actos constituyen
delito y cudles son las penas correspondientes. El

cddigo penal es la ley 599 del 24 de julio de 2000.

Nociones basicas en el Derecho Penal:

148 SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho administrati-
vo. Montevideo, Martin Bianchi Altuna, 1953, pagina 21.

149 DROMI, José Roberto. Derecho Administrativo, t.I, Buenos
Aires, Edit .Astrea, 1992, pagina 46.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

217



218

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

El Derecho penal, es la rama del ordenamiento ju-
ridico-estatal que se caracteriza porque la conse-
cuencia derivada de la violacién de sus normas juri-

dicas es la pena.

Una norma penal, es un mandato imperativo dirigi-
do a la comunidad social para su conocimiento, de
los tipos de accion u omision™°y con la amenaza de

sancion en caso de incumplimiento.

Todo hecho punible origina acciéon penal. La titu-
laridad de la accion penal corresponde al Estado
y se ejerce exclusivamente por la Fiscalia General
de la Nacion™ en la etapa investigativa, y por los
jueces competentes durante la etapa de desarrollo

del proceso penal.

En el cédigo penal existen unas normas rectoras
como: a) La legalidad®* es decir que la conduc-
ta penal que se reprocha debe estar prevista en el

cédigo penal. b) Que se dé el delito o la conducta

150 Articulo 25 del cédigo penal colombiano.

151 Elarticulo 66 del codigo de procedimiento penal sefiala que la
Fiscalia General de la Nacion esta obligada a ejercer la accion
penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan
la categoria de delito.

152 Articulo 6 del cddigo penal colombiano.
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punible®. ¢) Que esté descrita inequivocamente
esa conducta penal (tipicidad4). d) La antijuridici-
dad, es decir, que lesione o ponga efectivamente
en peligro, sin justa causa, un bien juridicamente
tutelado™. e) Que exista la culpabilidad por quien
es investigado®. f) Que de acuerdo con las circuns-
tancias del caso penal se aplique el principio de fa-
vorabilidad®’. g) La ley penal se aplica bajo el prin-
cipio de la igualdad®. h) Nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo hecho™. i) La ignorancia
de la ley no sirve de excusa®. j) Nadie puede ser
juzgado por un juez que se instituya con posteriori-
dad a la conducta delictiva cometida®. k) La pena
debe cumplir las funciones de prevencion general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercion

social y proteccion al condenado™®.

153  Articulo 25 del cédigo penal colombiano.

154 Articulo 10 del cédigo penal colombiano.

155 Articulo 1 del cédigo penal colombiano.

156  Articulo 12 del codigo penal colombiano.

157 Articulo 6 del cddigo penal colombiano.

158  Articulo 7 del cédigo penal colombiano.

159 Articulo 8 del cddigo penal colombiano.

160 Articulo g del Cédigo Civil colombiano, consultese Senten-
cia c-651 de diciembre de 1997 de la Corte Constitucional que
declaré exequible esta norma.

161 Articulo 6 del cddigo penal colombiano. 219

162 Articulo 4 del cédigo penal colombiano.
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En el codigo penal se equipara el delito a conducta
punible'®, este es el comportamiento humano que
contradice una prohibicion penal establecida para
proteger los bienes juridicos en proteccién de la so-

ciedad y de las personas.

Segun el articulo 9 del codigo penal colombiano,
para que una conducta sea punible debe ser tipica'®,
antijuridica'® y culpable*®. Las modalidades de la
conducta punible es dolosa'®?, culposa™®® o preterin-
tencional'®, la culpa y la preterintencién solo son
punibles en los casos expresamente sefialados por

la ley.

La conducta punible se divide en delitos y contra-
venciones”. La diferencia entre delito y contraven-
cion radica en que el delito tiene mayor entidad
porque contradice gravemente una norma penal
que implica convivencia social, ejemplo, el homici-

dio; en tanto que la contravencion equivale a desha-

163  Articulo 19 del cddigo penal colombiano.
164 Articulo 10 del codigo penal colombiano.
165 Articulo 11 del cddigo penal colombiano.

166 Articulo 12 del codigo penal colombiano.
167 Articulo 22 del cédigo penal colombiano.
168  Articulo 23 del cddigo penal colombiano.
169 Articulo 24 del cddigo penal colombiano
170 Articulo 19 del cédigo penal colombiano.
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cer lo hecho, es una contradiccion leve a un ordena-
miento penal o administrativo que prohibe o limita
una conducta, su conocimiento corresponde a las
autoridades de policia, ejemplo, arrojar basura en
via publica, ruido por encima de los maximos deci-

beles permitidos.
Derecho Tributario

El Derecho tributario comprende el conjunto de
principios y normas que regulan los gravamenes
impositivos (impuestos, tributos) que pesan sobre
los habitantes del pais para el sostenimiento del

estado.
Derecho Aduanero

Esta rama del Derecho regula los principios y
normas juridicas que regulan la exportacion e im-

portacion de productos y mercaderia en general.
Derecho Internacional Publico

Estudia y reglamenta las relaciones existentes entre
los diferentes Estados, pues estos como personas
juridicas de Derecho publico, son sujetos de Dere-

chosy obligacionesy como tales, relacionados entre
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si. Ejemplo: los conflictos entre Ecuador, Colom-
bia y Venezuela. Este Derecho no es coactivo pues
emana del simple consentimiento de los Estados,
ya que no hay un Estado superior a otro. Dentro del
tema fuentes formales del Derecho y referido a los
tratados internacionales resaltaremos la importan-

cia de estos.
Derecho Social

En una concepcion poco restringida, tiene por
objeto la regulacion de las relaciones existente
entre los individuos y los diferentes grupos socia-
les. Estudia la sociedad y su organizacion en lo que
respecta al trabajo humano y busca que se realice la
justicia a la clase trabajadora.

Derecho laboral

Llamado también Derecho del trabajo, se refiere a
los principios y normas que regulan las relaciones
existentes entre el capital y el trabajo, entre em-
pleadosy empleadores.

Mencion especial merece el contrato de trabajo,
sobre la cual se han dado muchas definiciones.
Rafael Caldera, sefiala: como aquel, mediante el
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cual un trabajador se obliga a prestar sus servicios
a un patrono. Bajo su dependencia y mediante una
remuneracion. Manuel Alonso Garcia dice: el con-
trato individual del trabajo es todo acuerdo de vo-
luntades (negocio juridico bilateral) en virtud del
cual una persona se compromete a realizar per-
sonalmente una obra o a prestar un servicio por

cuenta de otra, a cambio de una remuneracién”.

De los conceptos anteriores fluyen tres elementos
que lo configuran: la actividad personal del traba-
jador, es decir, la realizacion en forma directay per-
sonal de la labor contratada por el trabajador; de-
pendencia o subordinacion del trabajador, es decir,
la imposicion de condiciones respecto al modo,
tiempo y cantidad de trabajo, imponer reglamen-
tos; y la remuneraciéon del empleador al empleado,
la cual en nuestro medio se llama salario y su pago
constituye la principal obligacién del empleador

para con su empleado.

171 CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho laboral colombiano. 223
Editorial Temis 1981, tercera edicion, pagina 130.
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Derecho Agrario

Esta clase de Derecho regula los principios y normas
que deben regular y las que reglamentan las rela-
ciones existente entre los propietarios de las tierras
aptas para el cultivo agricola y lo individuos que
laboran esas mismas fincas (colonos, aparceros,

trabajadores campesinos).
Derecho Locatario

Se refiere a los principios y normas juridicas que
deben implantarse y las que actualmente estan vi-
gentes en las relaciones existentes entre los propie-
tarios de los inmuebles o fincas raices, especialmen-
te dedicados a habitacion, los tenedores de dichos

bienes a titulo de inquilinos o arrendatarios.
Derecho Privado

El Derecho privado comprende el conjunto de prin-
cipios y normas juridicas que regulan las relaciones
entre los sujetos cuando estos acttian particular-

mente sin revestimiento del poder publico oficial.

El Derecho privado se divide en:
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Civil

Conocido como Derecho privado. Comprende el
conjunto de principios y reglas que rigen las institu-
ciones de la personalidad, familia, contratos, obli-
gaciones, sucesion, la propiedad, etc. Es el Derecho
privado por excelencia. Es un Derecho residual en
la medida que conoce de todo lo que no es asignado

a los demas.

El principal documento juridico sobre el cual se
erige el Derecho civil, es el Cédigo Civil, el cual co-
mienza con el articulo 1y termina con el 2545. Los
primeros 72 articulos forman el titulo preliminar,
el cual se refiere a cuestiones relativas a efectos e
interpretacion de la ley, definicion de algunas pala-

bras utilizadas frecuentemente en el codigo.

El resto de articulado del 73 a 2545, se dividen en
cuatro libros: 1) De las personas (73 a 652). 2) De los
bienes y de su dominio, posesion, uso y goce (653 a
1007). 3) De la sucesién por causa de muerte, y de
las donaciones entre vivos (1008 a 1493). 4) De las

obligaciones en general y de los contratos (1494 a

2545).
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Esta organizacion por libros y bajo ese rotulo
Andrés Bello la copié de Gayo, solo que Bello divide
el libro, las obligaciones y la sucesion por causa de
muerte en dos libros mas. El Codigo Civil colombia-
no es el compendio de muchas culturas que Bello
con su formacién universal del Derecho introdu-
jo en este cuerpo, sobre el particular se cuestiona
Mauricio Tapia ;pero Andrés Bello quiso realmente
que su Cddigo Civil tuviera una circulacion inter-
nacional? Al respecto pareciera que no se puede
dar una respuesta afirmativa categdrica. Por una
parte, Bello conocia bien los ideales de la escuela
racionalista y los propdsitos de la ilustracidon, que
conducian a concluir que el Cédigo Civil tributa-
rio de la razén universal, estaba llamado a aplicar-
se a todos los pueblos. Ademas, Bello apreciaba el
Derecho romano que se encontraba integrado en
el Derecho espaniol. Este Derecho era un Derecho
comun a todos los hispanoamericanos (la razon
escrita) y quiso conservarlo en el Codigo Civil, por
otra parte don Andrés Bello insisti6 influenciado...
por el pensamiento de Montesquieu y de Portalis,
que las leyes estan hechas para las costumbres de
una nacién determinada y que son esencialmente

historicas y parcelarias. Existen otras razones de la
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circulacion internacional del Cédigo Civil de Bello,
los paises latinoamericanos compartian costum-
bresy tradiciones provenientes del pasado colonial,
el idioma comun... la estructura del Cddigo Civil
chileno es un plan extraido del Derecho romano que
se ensefaba en las universidades latinoamericanas
para ensefiar Derecho y elaborar obras cientificas...
que constituian un método facil para ser asimilado
por los jueces en toda América espafiola e incluso

portuguesa'’?.

Se ha de observar que en el libro primero se habla
de “las personas”, pero no solo se trata de este tema,
sino del Derecho de familia.

Nociones fundamentales del Derecho Civil
Persona y personalidad:

El estudio de la persona es muy importante para
el ordenamiento juridico y para lograr el fin del
Derecho, cual es la satisfaccion de los Derechos
prometidos por un Estado que se autoproclamo, en
virtud de las circunstancias histéricas del hombrey

172 Cita tomada de la obra El solo consensu y la teoria del titulo y
el modo, de MONJE MAYORCA, Diego, editorial Temis, 2014,

pagina 94.
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su propia naturaleza humana de ser egoista, maxi-
mizador y racionalista, en consecuencia es im-
portante para un estado de Derecho determinar
quiénes son sujetos de Derechos, y como conclu-
sion qué Derechos y obligaciones se derivan de esa

condicidn (personalidad juridica).

El hombre adquiere la calidad de persona como
atributo conferido por el Derecho, como pacto
legal para tejer a su alrededor todo un ordena-
miento juridico, entonces la persona es una con-
dicion o calidad conferida por el ordenamiento al
ser humano, la personalidad se entiende como la
capacidad o aptitud para ser titular de Derechos y
obligaciones. La personalidad” esta integrada por
un conjunto de atributo como son: la nacionalidad,
el nombre, estado civil, etc.

En concreto, la diferencia entre personalidad y
persona se puede establecer que en tanto, la persona
existe o no existe, la personalidad se ejerce o no.
En términos mas elementales la persona hace re-
ferencia al ser humano individualmente considera-

do en permanente relaciéon con su mundo interior,

173 Léase las Sentencias T-086 de 2014, Sentencia SC 004 de 1998
de la Corte Constitucional.
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en tanto ya en el campo juridico la persona es una
construccidn juridica, o sea, un concepto abstrac-
to que sirve para indicar que ha determinado seres
humanos que se les atribuye capacidad para ser ti-

tulares (o sujetos) de Derecho subjetivos.

Con la aparicion de los estados sociales de Derecho,
la persona se convierte en el centro de sus atencio-
nesy es asi como se enarbolan en su favor los Dere-
chos fundamentales. La persona tiene Derecho al
estado civil, a la filiacién, al nombre, a la nacionali-
dad, todo estos Derecho configuran la personalidad

del individuo.

Se puede concluir que la persona es la aptitud para
ser sujeto de Derechos y obligaciones, la persona-
lidad, es la forma como funciona esa aptitud para
asi cumplir con los Derechos y obligaciones que el

ordenamiento juridico otorga.

174 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro.
Derecho Civil. Parte general y personas. Tomo I. Temis 2011.

Bogota.p.353.
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Personas naturales y juridicas

El articulo 74 del Cddigo Civil sefala “son persona
todos los individuos de la especie humana, cual-
quiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”.

Es importante considerar que las personas se clasi-
fican en juridicas y naturales. Y que la persona juri-
dica tiene su clasificacién o pueden ser de Derecho
publico y Derecho privado, estas pueden ser civiles
(corporaciones y fundaciones) (articulo 633 Inc.
2 del Coédigo Civil). De Derecho publico son, la
nacion, departamentos, municipios, distritos, de-

partamentos administrativos, etc.

En nuestro medio, la palabra persona se relacio-
na con el individuo de la especie humana'?, de tal
manera que se asimila que todo ser humano por el
hecho de serlo es también una persona, lo cual se
patentiza en el articulo 74 de nuestro Cédigo Civil
“son personas naturales, todos los individuos de la
especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo,
estirpe o condicion”.

175 Léase el articulo 1 de la Convencién americana sobre Dere-
chos humanos, pacto de San José de Costa Rica.
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Con relacion a la nocién de persona enfocada como
sujeto de Derechos, se ha expresado que recién en el
siglo XIX y merced a la obra de Savigni, se formulo
de un modo completo tal idea. En esa direccion, se
sostuvo que “se llaman personas en el lenguaje ju-
ridico, los seres capaces de tener Derechos y obli-
gaciones. Mas brevemente se dice que la persona es

todo sujeto de Derecho™7.

El articulo 73 del Cédigo Civil, indica que las per-
sonas son naturalesy juridicas, por el contrario a lo
dicho sobre las personas naturales, las personas ju-
ridicas son entes creados por la misma ley, es decir,
son una ficcion legal. Nuestro Derecho regula dos
tipos diferentes de personas, las de existencia fisicas
y las de existencia ideal o personas morales o perso-
nas juridicas”’, que es a la que se refiere este articulo

176 COBAS, Manuel. ZAGO, Jorge. Derecho civil parte general.
Editorial Universidad ciudad de Buenos Aires, 2007, p.171.
Estos autores hacen alusion a los profesores Levaggi Abelardo
y Planiol Marcel y Ripert.

177 Segun el Cddigo Civil en su articulo 633, se llama persona ju-
ridica a una persona ficticia que es capaz de ejercer Derechos
y contraer obligaciones civiles y ser representada judicial y ex-
trajudicialmente. Para determinar el momento en que nacen
las personas juridicas, es necesario considerar: el negocio ju-
ridico, es decir, es necesario que exista un acuerdo de volun-
tades que dé origen a la persona juridica; existen algunas per-
sonas juridicas que necesitan ademas del negocio juridico, la
autorizacion gubernamental para que surja a la vida juridica,
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sin abarcar a todos los que pueden agruparse como
persona de existencia ideal, pero eso si, dotadas del
atributo de la capacidad para adquirir Derechos y
contraer obligaciones, incluido el Estado desde

luego, como ejemplo de todas estas modalidades.

Etimologicamente la palabra persona, se refiere a
las mascaras que, con el fin de amplificar sus voces,
utilizaban los actores en la antigua Grecia, y por ex-

tension a los personajes que representaban”®.

;Cudndo comienza la existencia legal de la persona

natural?

Lo primero que debe considerarse es que la exis-
tencia biologica del ser humano comienza con la
concepcidn, pero la personalidad solo se otorga,
de acuerdo a nuestra legislacion civil, a los seres

humanos que nazcan Vivos.

Parael Codigo Civil, el nacimiento severificacuando

el ser humano se ha separado completamente de

y ademas se requiere que la persona juridica cumpla con los
elementos para realizar el objeto de la misma.

178 Consultese para tal efecto a RABINOVICH- BERKMAN,
Ricardo. Derecho Romano. Edicion Astrea, Buenos Aires,
pagina 242.
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su madre, asi lo explicita el articulo go del Codigo
Civil: “la existencia legal de toda persona princi-
pia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, o que perece antes de estar completamen-
te separado de su madre, o que no haya sobrevivido
a la separacion un momento siquiera, se reputa no

haber existido jamas”.

Se enfatiza que el ser humano debe haber vivido,
una vez realizada la separacién completa del vientre
materno, “un momento siquiera”. Se ha discutido
en torno a como se comprueba que un ser humano
haya vivido un momento siquiera, para ello esta la
prueba de la docimasia respiratoria, o sea el comien-
zo de la actividad respiratoria (prueba de aire en los
pulmones). Todo nacimiento debe ser inscrito en el

registro civil, donde se anotara la madre que dio a

179 Codigos Civiles como el brasilero, portugués, espafiol asumen
esta posicion juridica, aun cuando el espafiol lo supeditaba a
que viviera desprendido del seno materno durante 24 horas.
Otras legislaciones, como la argentina, asignan el concepto
de persona a partir de la concepcion del ser humano, lo cual
es ratificado por la convencion sobre los Derechos del nifio,
en el cual se sefiala “Se entiende por nifio todo ser humano
desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de
edad”.
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luz, el dia y la hora en que ocurrio. En tales condi-
ciones, al ser humano se le otorga personalidad, es

decir, se le considera sujeto de Derechos.
Proteccion del que estd por nacer

Desde luego que nuestra legislacion consagra una
especial proteccion del que esta por nacer o nasci-
turus, y coloca como funcion del juez adoptar las
medidas necesarias de proteccion para el que esta
por nacer y se encuentre en peligro, asi lo consigna
el articulo 91 del Codigo Civil. En igual forma, al
que esta por nacer, de diferirseles Derechos estaran
supeditados a que nazca vivo, de lo contrario se re-
putara no haberlos contraido nunca®° (Articulo 93).

En la Carta Politica, la proteccién a la vida del no
nacido esta consignado en el preambulo, en los ar-
ticulos 2y 5, pues es deber de las autoridades publi-
cas asegurar el Derecho a la vida, de todas las per-
sonas, y este amparo comprende la proteccion de la
vida durante su proceso de formacion y desarrollo,

180 Consideramos que la concepcion del ser humano se produce
desde la concepcidn, desde alli se tiene un embrién humano
y comienza su proceso de vida evolutiva, debe asignarsele el
caracter de persona desde este comienzo, se trata entonces de
un sujeto de Derecho digno de ser protegido, con Derecho a
su integridad fisica, espiritual, etc.
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por ser una condicidn necesaria para la plena viabi-
lidad del nacimiento, que da origen a la existencia

#_ Incluso en el articulo 53 del

legal de las personas
Cdédigo General del proceso, se consagra que el con-
cebido puede ser parte en un proceso judicial para

la defensa de sus Derechos.
Duracién de la gestacion del ser humano

El Codigo Civil colombiano trae como presuncion
legal, es decir, admite prueba en contrario, que la
concepcion precede el nacimiento no menos de
ciento ochenta dias y no mas de trescientos, de lo
cual se deduce que la gestacion de un ser humano
oscila entre un minimo y un maximo. Los avances
de la Biologia y la Ciencia médica acreditan que los
términos del articulo 92 pueden no corresponder
a la realidad cientifica, de tal suerte que lo que era
una presuncion de Derecho (no admitia prueba en
contrario) pasé a reconocerse Como una presuncion

legal®®,

181  Constltese la Sentencia de la Corte Constitucional C-133 de
1994.

182  El articulo 92 del Coédigo Civil consigna la expresion “se
presume de Derecho” esta fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-oo4 del 22 de
enero de 1998. La evolucion de la medicina obstétrica y diag-
nostica y de la ingenieria médica ha alterado estos hechos o
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Del fin de la existencia de las personas

La existencia de las personas termina con la muerte,
asi lo consigna el articulo 94 del Cédigo Civil. Los
efectos de la muerte son: extinguen la personalidad
del ser humano, es decir, deja de ser sujeto de Dere-
chos. ;Qué pasa con los Derechos de que era sujeto?
en cuanto a los patrimoniales se transmitiran a otras
personas (herederos o legatarios), los extrapatri-
moniales, como los Derechos de personalidad y los
Derechos familiares se extinguen definitivamente.
Por ultimo se anota, que la muerte de una persona

se acredita con el registro civil de defuncion.
Atributos de la personalidad

Con la expresion “atributos de la personalidad
fisica” se entiende una serie de cualidades o propie-
dades que se predican de todos los seres humanos,
sin distinguir su condiciéon. Unos atributos sirven
para identificar a cada persona en relacién con los

demas, lo cual se hace, en primer término, con el

presunciones legales, logrando el nacimiento con vida por
fuera de dichos términos y permitiendo el desarrollo ulte-
rior sustentable del ser humano en condiciones tales, que
don Andrés Bello no se imagin¢ llegaria con el avance de la
Ciencia.
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nombre y el apellido y, en segundo término, con el
domicilio, o sea el lugar donde habitualmente se
vive. Otros atributos se relacionan con el estado
civil, esto es, la calificacion de la persona en rela-
cion con la familia de donde proviene o con la que

ha formado®.

Otros autores definen el atributo como la cualidad
o propiedad que caracteriza a un ser u objeto; refe-
rido a la personay en particular al ser humano, son
las que la definen como tal: capacidad, nombre y
apellido, estado civil, domicilio, patrimonio, nacio-
nalidad, excluyendo de la referencia a la persona de
existencia ideal el atributo estado civil, dada su na-
turaleza, que lo hace solo predicable de la persona
de existencia fisica®®+.

De la capacidad

Este es un atributo basico de las personas, conocido
como capacidad de Derecho, su importancia radica
en que el Cédigo Civil presume la capacidad en las

personas, asi el articulo 1503 sefiala “Toda persona

183 VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro.
Derecho Civil parte general y personas. Décima cuarta
edicién tomo 1, pagina 321. Bogotd 1997.

184 COBAS, Manuel. ZAGO, Jorge. Ob cit, pagina 198.
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es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley
declara incapaces”. A continuacion, en el articulo
1504, establece las incapacidades absolutas y rela-
tivas®s. Sefalando que la incapacidad absoluta se
predicade losdementes, los impuberes (menores de
14 anos de edad) y los sordomudos que no pueden
darse a entender. En cuanto a la incapacidad re-
lativa, son relativamente incapaces los menores
adultos (menores entre 14 y 18 afios de edad) y los
disipadores que se hallen bajo interdiccion. Sus
actos pueden tener valor en ciertas circunstancias

y bajo ciertos aspectos determinados por las leyes.

La capacidad es la facultad o poder que tiene una
persona para adquirir Derechos y ejercerlo libre-
mente. De esta definicion se deducen las dos varian-
tes de la capacidad civil: a) Capacidad de Derecho,
adquisitiva o de goce, es la que tienen todas las per-
sonas por el solo hecho de serlo, en tanto el concepto
de personalidad se asimila al de capacidad de goce.
La personalidad surge a la vida juridica con los De-
rechos inherentes a ella reconocidos universalmen-
tey con la posibilidad practica de adquirir aquellos
determinados en el ordenamiento positivo. b) Ca-

185 Esimportante para este asunto la Ley 1306 de 2009, sobre dis-
capacidad mental absoluta y relativa.
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pacidad legal, de ejercicio, de obrar o negocial, de-
finida por el articulo 1502 del Cédigo Civil como la
aptitud de una persona para poderse obligar por si
misma y sin el ministerio o la autorizacion de otra.
Todo el que tiene capacidad de ejercicio tiene capa-
cidad de goce, pero no todo el que tiene capacidad

de goce tiene capacidad de ejercicio™®®.
Nombrey apellido

El nombre y el apellido redundan en la individua-
lizacion de las personas, el apellido tiene su origen
en la familia matrimonial o extramatrimonial. La
moderna doctrina ensefia que el apellido es un
Derecho de la personalidad y es asi como se en-
cuentra fuera del comercio. Es del caso relevar que
constitucionalmente se consagra en el articulo 15 el
Derecho al buen nombre como un Derecho funda-
mental. El articulo 3 del decreto 1260 de 1970, esta-
blece el Derecho que tiene toda persona a ser indi-
vidualizado por el nombre que por le ley le corres-
ponde. El mismo articulo indica que hacen parte
del nombre, el nombre, los apellidos y en su caso el

seudonimo. El articulo 94 del decreto 1260 de 1970

186 BAENA UPEGUI, Mario. De las obligaciones en Derecho civil
y comercial, tercera edicién, Legis, pp.8o, 81.
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(modificado por el articulo 6 del decreto 999 de
1998) faculta a la persona para que haga el cambio

de su nombre por una sola vez'®’.
Del domicilio

El domicilio tiene por objeto relacionar a una
persona con un lugar determinado, es una relacion
juridica entre una personay un lugar. En el Derecho
civil colombiano, el domicilio sefala la relacién ju-
ridica entre una persona y determinada circuns-
cripcidn territorial (municipio), es asi como se asi-
milan los términos vecindad y domicilio, como asi

lo expresa el articulo 77.

Se entiende como el lugar que la ley considera como
sede juridica de la persona, lugar donde principal-
mente es conocida estay en el que se organiza la pu-
blicidad de ciertos actos relativos al estado civil de
las mismas, sin que exista un estado de domicilia-
do. Domicilio, etimolégicamente, viene de domus
—casa-y significa en el lenguaje vulgar en el que una

persona mora'®,

187 Consultese para tal efecto la Sentencia T-086 de 2014 de la
Corte Constitucional.

188 ROGEL VIDE, Carlos. Manuales bdsicos, Derecho de la
persona, pagina 71.
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El articulo 76 del Coédigo Civil dispone que el do-
micilio consiste en la residencia acompanada, real
o presuntivamente, del dnimo de permanecer en
ella. Respecto a este ultimo aspecto se presume el
animo de permanecer en ella, cuando la persona ha
abierto un establecimiento durable (articulo 8o del
Codigo Civil).

No obstante, la definicion en la ley de domicilio
es diferente de la residencia o habitacién de una
persona, aun cuando a veces se consideran como
sinonimos, debe diferenciarse el domicilio de la
casa de habitacion, aun cuando regla general es que
la mayoria de las veces coinciden, aun cuando no

siempre.

En cuanto a las clases de domicilio, se conoce el
legal, que es consecuencia del vinculo de subordi-
nacion que tienen ciertas personas con otras, Como
es el caso de los hijos, cuyo domicilio es el de sus
padres o de quien ejerza la patria potestad, el de
los discapacitados absolutos o relativos, quienes
tienen el domicilio de sus representantes o guarda-
dores. Existe ademas el domicilio voluntario o real,
que tiene origen en la voluntad de las personas, que

ha escogido libremente el lugar en el que vive habi-
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tualmente y es donde desea permanecer. Este tipo
de domicilio necesita de la residencia acompafiada

del &nimo de permanecer en ella.
Patrimonio

Modernamente, el patrimonio es una universali-
dad juridica formada por bienes activos y pasivos
en cabeza de una persona juridica individual o co-
lectiva. De acuerdo con este concepto, el patrimo-
nio tiene un contenido econémico o pecuniario, y
hacen parte de él los Derechos reales y personales,
también los Derechos sobre objetos inmateriales
(propiedad intelectual) y aun la posesion como
Derecho real provisional, tal como lo predican tra-

tadistas y algunas legislaciones extranjeras®.

Existe discusion sobre la naturaleza juridica del
patrimonio, para lo cual se destacan dos teorias a

saber:

La clasica con representantes como Aubry y Rauy
la moderna que contradice a aquella defendida por

Duguit.

189 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho civil, tomo II, Derechos
reales, 7 edicion. Bogotd, Editorial Temis, p.31.
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La teoria clasica indica que el patrimonio es un atri-
buto de la personalidad, sefnala ademas que solo la
voluntad humana es suficiente para reunir en un
todo los Derechos de que es titular una persona.
De esta premisa se infiere que el patrimonio es una
universalidad de Derecho, de contenido economico
en cabeza de una persona. Dentro de esta concep-
cion se encuentra Josserand, para quien el patrimo-
nio es el conjunto de valores pecuniarios, positivos
0 negativos, pertenecientes a una misma personay
que figuran unos en el activo y otros en el pasivo'°.
Los principios que sustentan esta escuela son: Solo
las personas tienen patrimonio, toda persona por el
hecho de existir tiene un patrimonio, el patrimonio
es inseparable de la persona.

Por el contrario, la teoria moderna parte de la idea
de que la universalidad de Derechos se funda no en
la voluntad, sino en la afectacién de Derechos a un
fin determinado, de tal manera que el patrimonio
adquiere un valor puramente econdmico o mate-
rial, y conforme a ello puede existir un patrimonio
sin persona, ejemplo de esto son, los patrimonios

autonomos. Se sostiene en esta teoria que una

190 Citaextraida de la obra del profesor Luis Guillermo Velasquez
Jaramillo, en su obra Bienes. Editorial Temis, p.204.
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persona puede tener varios patrimonios como en el
caso cuando el heredero acepta la herencia con be-
neficio de inventario, tiene su propio patrimonio y
el del causante (1304 del Cédigo Civil) o cuando se
alega el beneficio de separacion de patrimonio con-

signado en el articulo 1435 del Codigo Civil.

Del patrimonio hacen parte los Derechos reales y
personales; los subjetivos inmateriales, como el
buen nombre y la propiedad intelectual; las univer-
salidades juridicas, como la herencia; el patrimonio
de una sociedad en liquidacion y el de la sociedad

conyugal disueltay liquidada.

Importante es establecer que el Codigo General
del proceso™' reconoce a los patrimonios autono-
mos como parte de un proceso, ejemplo de ello son:
la comunidad de bienes, la herencia yacente, la
fiducia, etc., de lo cual se infiere que un patrimonio

puede existir sin la persona como tal.

Nacionalidad

191 Léase para tal efecto el articulo 53 del Cédigo General del
proceso.
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El concepto de nacionalidad, se refiere a la cone-
xion politica con un Estado, se deriva de la palabra
nacion, aun cuando no debe confundirse nacién

con Estado.

La nacionalidad®* es el vinculo que liga a una
persona con el Estado en el que esta se integra y
frente al cual tiene Derechos y obligaciones. Desde
esa perspectiva es, a todas luces una cuestion que
atafie al Derecho constitucional y es asi, como es un
tema regulado por los articulos 96 y 97 de la carta
politica. El Cédigo Civil se refiere de las personas,
en cuanto a su nacionalidad y domicilio, en el libro

primero, de las personas, titulo I.

Para establecer la nacionalidad existen tres crite-

rios, los cuales se combinan:

a. El llamado Ius Sanguinis; es nacional, el hijo de
padre o madre naturales del mismo pais, aun
cuando nazca en el extranjero. Sistema acogido
por la mayoria de los paises europeos. Con ello,
los que emigran a otros paises no pierden la vin-

culacion con su pais de origen.

192 Sobre el Derecho a la nacionalidad léase de la Corte Constitu-
cional la Sentencia T-212 de 2013.
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b. Ius Soli; la nacionalidad se determina por el lugar
de nacimiento. Es nacional de un Estado quien
nacio en su territorio, sin consideracion a la na-

cionalidad de sus padres.

c. Ius Domicili; la nacionalidad se adquiere por el

domicilio oresidencia en un determinado Estado.

La mayoria de las constituciones acogen un sistema
mixto, donde se combinan los anteriores criterios,
es el caso de Colombia, para quien son nacionales
de un pais todas aquellas personas que han nacido
dentro de su territorio, o aquellas que nacieron
fuera de él, solicitan y obtienen la nacionalizacion,
por alguno de los medios previstos para tal efecto.
Luego vale anotar se reconocen dos clases de nacio-
nales: Los nacionales por nacimiento y los naciona-
les por adopcion. El articulo 96 de la Carta Politica
acoge esta formula. Los nacionales por nacimiento
se distinguen entre los naturales de Colombia cuyos
padres hayan sido también nacionales colombianos
o que siendo extranjeros se hayan domiciliado en
Colombia, y los hijos de padre o madre colombia-
nos que hubieran nacido en el extranjeroy luego se
domiciliaren en el pais (nuestra constitucion acoge

para determinar la nacionalidad por nacimiento,
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el ius sanguinis y el ius soli, combinados en alguno

casos con el ius domicili).

Conrelacién a los nacionales por adopcion, todo los
paises aceptan no solo la nacionalidad de origen,
sino también la de adopcién o adquirida. Por regla
general, los nacionales por adopcion disfrutan de
los mismos Derechos que los nacionales por naci-
miento, salvo los exceptuados por la Constitucion
verbigracia, en Colombia no pueden ser presidente
de la Republica, senador, magistrados de las altas
cortes, o para posiciones dentro del poder judicial.
Nuestra legislacion también consagra la posibilidad

de doble nacionalidad.
Estado civil de las personas

La calidad del estado civil se caracteriza por ser si-
tuacion dentro de la cual debe necesariamente en-
contrarse todo ser humano, si es varon o mujer, si
es mayor de edad o menor, si es casado o soltero. El
estado civil de las personas, esta constituido por un
conjunto de situaciones juridicas que relacionan a
cada persona con la familia de donde proviene, o

con la familia que ha formado, y con ciertos hechos

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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fundamentales de la misma personalidad'®, corres-
ponde a la ley determinarlo tal como lo consigna el

inciso final del articulo 42 dela ConstituciénPolitica.

Las principales caracteristicas del estado civil, es
que toda persona tiene un estado civil, pues de toda
persona puede afirmarse si es varon o mujer, si es
hijo matrimonial o extramatrimonial, si es mayor o
menor de edad. El estado civil es uno e indivisible
(decreto 1260 de 1970 Articulo 1) asi, una persona
no puede tener dos estados civiles, se tiene una
calidad o la contraria, la indivisibilidad se predica
en tanto que una persona no puede tener un estado
civil y gozar del contrario. El estado civil se encuen-
tra fuera del comercio, en consecuencia el estado
civil se asimila a los Derechos de la personalidad,
de tal manera que el estado civil es irrenunciable,

intransmisible, e imprescriptible.

Por ultimo, el registro civil o del estado civil pro-
porciona un titulo de legitimacion para ejercitar
los Derechos que se derivan del estado civil que
uno tiene, sin necesidad de demostrar su cadena de

adquisicion.

193 VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro, ob cit,
p-337-
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En cuanto al parentesco, es el complemento nece-
sario del estado civil de las personas, dependiendo
de su tipo, grado y linea sirve para determinar o
generar Derechos y obligaciones como la patria po-
testad, alimentos o los derivados de la sucesién. Las
clases de parentesco son el de afinidad, definido por
el articulo 47 del Cédigo Civil, como la que existe
entre una persona que esta casada o lo ha estado y
los consanguineos legitimos de su marido o mujer.
Parentesco por consanguinidad, el articulo 35 del
Cddigo Civil define la consanguinidad como la re-
lacion o conexidn que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz o que estan
unidos por los vinculos de sangre. Los grados de
consanguinidad los explica el articulo 37 del Codigo
Civil. Por su parte, el parentesco civil, conforme lo
establece el articulo 50 del Codigo Civil“4, es el que
resulta de laadopcion mediante la cual la ley estima
que el adoptante, su mujery el adoptivo se encuen-
tran entre si, respectivamente en las relaciones de
padre, de madre, de hijo"s. Este parentesco no pasa

de las respectivas personas.

194 Compleméntese con la Sentencia de la Corte Constitucional
SC-71de 2015.

195 No obstante la Corte Constitucional en Sentencia SC-683 de
2015, considerd que no es valido constitucionalmente excluir

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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De los bienes y su dominio, posesion, uso y goce

(libro segundo)

El segundo libro del Cédigo Civil se refiere a los
bienes, pero alli se trata también del dominio y sus
modos de adquirirlo y sobre toda la posesion sobre
la cual los romanos aseveraron que era la matrona

del género humano, para indicar que todo proviene
de ella.

El articulo 653 del Cddigo Civil indica: los bienes
consisten en cosas corporales o incorporales. Cor-
porales son las que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos como una casa, un libro.
Incorporales las que consisten en meros Derechos,

como los créditos y las servidumbres activas.

La norma hace relacion a la cosa, bien sea corporal

o incorporal.

EL término "cosa", desde el punto de vista ontologi-
co tiene dos significados. En sentido general, todo
lo que existe en la naturaleza es cosa, con excepcion

del ser humano. Cosa es todo ser corpdreo o incor-

de los procesos de adopcion a las parejas del mismo sexo que
conforman una familia.
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poreo, apropiable o inapropiable por el hombre,
perceptible o no por los sentidos, ocupe o no un
espacio fisico en la naturaleza... En sentido parti-
cular, la palabra cosa designa todo aquello suscep-
tible de apropiacién por el hombre... En cambio la
palabra "bien" tiene un significado preciso para el
Derecho civil. Unicamente la cosa que esta dentro
del patrimonio de un sujeto de Derechos y que
ademads tiene caracteristicas pecuniarias o econod-
micas, merece el calificativo de bien, de tal manera,
que dos son los requisitos de bien: a) Que la cosa
esté dentro del patrimonio de una personasy b) que
la cosa sea susceptible de evaluacion econdmica y

pecuniaria®®.

Luego, el articulo 654 del Cédigo Civil indica que
las cosas corporales se dividen en muebles e inmue-
bles. Definiéndose el concepto de mueble en el arti-
culo 655 y la de inmueble en el articulo 656 y poste-
riormente los articulos 657, 658, 659 establecen los
diferentes inmueble y muebles.

Atencion especial merece las cosas incorporales

que el articulo 664 del Cédigo Civil, dice que son los

196 VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Editorial
Temis, duodécima edicion, paginas1y 2.
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Derechos reales o personales. El articulo 665 define
el Derecho real como el que tenemos sobre una cosa
sin respecto a determinada persona. Son Derechos
reales el de domino, el de herencia, los de usufruc-
to, uso o habitacion, los de servidumbre activas, el
de prenda y de hipoteca. De estos Derechos nacen
las acciones reales. El articulo 666, indica que De-
rechos personales o de crédito son los que solo
pueden reclamarse de ciertas personas que, por
un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han
contraido las obligaciones correlativas; como el que
tiene el prestamista contra su deudor por el dinero
prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De
este Derecho nacen las acciones personales.

Tradicionalmente se define el Derecho personal,
como la facultad juridica que tiene una persona,
denominada acreedor, para exigir de otra, denomi-
nada deudor, el cumplimiento de una prestacion
que puede ser de dar, hacer o no hacer. De esta de-
finicion se deducen los tres elementos del Derecho
personal: a) un deudor; b) un acreedor; ¢) una pres-
tacion de dar, hacer o no hacer.

Con relacion al Derecho real el profesor J] Gomez lo

define como, el poder juridico total o parcial sobre
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una cosa, con cargo de ser respetado por todos’.
En el Derecho real se reconoce un poder inmedia-
to, exclusivo de una persona sobre una cosa sin que

tenga que recurrir a persona alguna.

De la sucesion por causa de muerte y de las

donaciones entre vivos (libro tercero del Cédigo
Civil)

El tercer libro del Codigo Civil se refiere a la su-
cesion por causa de muerte. El articulo 1008 del
Cddigo Civil sefiala como se sucede a una persona
difunta a titulo universal o a titulo singular. El titulo
es universal cuando se sucede al difunto en todos
sus bienes, Derechos y obligaciones transmisibles
o en una cuota de ellos, como la mitad, tercio o
quinto. El titulo es singular cuando se sucede en una
0 mas especies o cuerpos ciertos, como, tal caballo,
tal casa; o en una o mas especies indeterminadas
de ciertos género, como un caballo, tres vacas, seis-

cientos pesos, cuarenta hectolitros de trigo.

A su vez, el articulo 1009 del Cddigo Civil con-
signa sobre la sucesién testada e intestada. Si se
sucede en virtud de un testamento, la sucesion se

197 GOMEZ, José ]. Bienes. p.114.
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llama testamentaria, y si en virtud de la ley, intes-
tada o abintestato. La sucesion en los bienes de una
persona difunta pueden ser parte testamentaria y

parte intestada.

El Derecho sucesoral, es aquel que regula, a través
de normas sustancialesy procesales, todo lo relacio-
nado a los Derechosy obligaciones en una sucesion
de una persona, asi como su procedimiento para su-
cederla. Consignado en el codigo de Civil en su libro
tercero. “De la sucesion por causa de muerte y de las
donaciones entre vivos”. Titulo I al titulo XII, arti-
culos del 1008 al 1442 reglamenta lo concerniente
“De las sucesiones por causa de muerte”. Del articu-
lo 1443 al 1493 del mismo libro estudia lo pertinente
a las “Donaciones entre vivos”. Se critica la inclu-
sion de las Donaciones entre vivos en consideracion
a que este es un contrato que debid incluirse en el
Libro IV, de “Las Obligaciones en general y de los
Contratos”. Y la parte Procesal o Procedimental esta

consagrada en los articulos 473 a 522 del Codigo

General del proceso.

La palabra SUCESION etimolégicamente proviene

de: successio, successionis que tiene los siguien-
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tes significados: 1. Entrada o continuacion de una
persona o cosa en lugar de otra. 2. Entrada como
heredero o legatario en la posesion de los bienes
de un difunto. 3. Conjunto de bienes, Derechos y
obligaciones transmisibles a unos herederos o le-
gatarios. 4. Descendencia o procedencia de un pro-
genitor. 5. Prole, descendencia directa “forzosa’,
la que esta ordenada preceptivamente, de modo
que el causante no pueda variarla ni estorbarla 2.
SUCEDER: “Venir después de otro”, “Reemplazar a
otro en algiin Derecho”. En esta tltima se dice que el
compradory el cesionario suceden al cedente y ven-
dedor. SUCESION: “Fenémeno juridico de trasmi-
tirse el patrimonio de una persona difunta a otras
personas vivas”.- Sinonimo de “Herencia” y es un

Modo de adquirir Derivativo®®.
Caracteristicas de la sucesion

De la fuente jurisprudencial se establecen las si-
guientes caracteristicas: 1. Es un hecho juridico. 2.

Esun modo deadquirir porcausa de muerte. 3. Esun

198 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de sucesiones, editorial
Temis, quinta edicion, Bogota D.C., pagina 3.
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modo de adquirir derivativo y de efecto traslaticio.
4. Implica continuidad entre el de cujus y sucesor,
en la titularidad de la relacién activay pasiva. 5. Es a
titulo gratuito. 6. Los asignatarios son voluntarios.
7. Se transmiten bienes a titulo singular o universal.
8. Siempre hay difunto, herencia y asignatario. 9.
Nace con la muerte. 10. Se basa en la organizacion
familiar. 11. Toda persona fallece y la sucesién es en
forma testada, intestada o mixta. 12. Toda persona
puede disponer de sus bienes (transmitirlos), con-
formealaley. 13. Se adjudican los bienes sin atender
su origen, sexo ni progenitura®. 14. La adquisicion
de esta forma puede ser de incremento patrimonial
y que depende de la voluntad del llamado. 15. Salvo
voluntad expresa, se presume que todo asignatario
acepta con beneficio de inventario. 16. Administran
la herencia los Albaceas con tenencia de bienes o
los Herederos. 17. Es un fendmeno de interés eco-
nomico de los llamados a la sucesion. 18. Los acree-
dores conservan todos sus Derechos y garantias.
19. Se transmite una universalidad juridica. 20. Se
inicia con la muerte y termina con la Particiéon y Ad-

judicacion, aprobada judicialmente.

199 Corte Suprema de Justicia, sala de casacidn civil, Sentencia de
octubre 27 de 1970.
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Es importante precisar lo que trae el Cddigo
General del proceso, ley 1564 de 2012, en cuanto
a que permite la particion del patrimonio de una
persona en vida, para adjudicar todo o en parte de
sus bienes, con o sin reserva de usufructo o admi-
nistracion, previa licencia judicial. Debera hacerse
por escritura publica, en la que se respeten las asig-
naciones forzosas, los Derechos de los terceros y los
gananciales. Esta particion no requiere de proceso
desucesiony los herederos, el conyuge o companero
permanente y los terceros que acrediten un interés
legitimo, podran solicitar su rescision dentro de los
2 afios siguientes a la fecha en que tuvieron o debie-

ron tener conocimiento de la particion®.
Clases de sucesiones

1. Entre Vivos (Inter Vivos) o Mortis Causa (por
causa de muerte). 2. Universal (si recae sobre una
universalidad juridica) o Singular (los legados). 3.
Traslativa (segun se derive del muerto) y Consti-
tutiva (si solo constituye Derechos), por ejemplo,
un legado de constitucion de Usufructo. 4. Volun-

taria (Segun sea del querer del testador) o Necesa-

200 Asi lo expresa el articulo 487 del Codigo General del proceso.
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ria (ordenada por la ley). 5. Definitiva (segun sea
pura y simple) y Provisional (si esta sujeta a condi-
cion). 6. Testada (con testamento), Intestada (sin
testamento) y Mixta (si tiene parte testada y parte
intestada). 7. Judicial o contenciosa (ante el juez)
y Notarial o voluntaria (ante notario y por escri-
tura publica). 8. Vacante (No hay asignatarios que
acepten la herencia) y con Asignatarios (Hay here-
deros que comparezcan y acepten la herencia). 9.
La sucesion contractual o convencional, es aquella
en la cual el causante en vida acuerda con sus hijos
en como repartir sus bienes e inclusive comienza a
darselos o donarselos en vida, para que posterior-
mente se proceda a las “colaciones de la herencia”
respectivas. Debe tenerse en cuenta que en vida, el
padre puede adelantar parte de las legitimas o de las
mejoras a que tienen Derechos sus descendientes
(articulo 1520 numeral 22 y 1256 del Cddigo Civil). Y
podra senalar qué bienes de las legitimas le corres-
ponderan, como consta en el articulo 1255 ejusdem.

De las obligaciones en general y de los contratos
(libro cuarto del Codigo Civil).

El régimen basico de las obligaciones en el Derecho

colombiano estd contenido en el libro cuarto del
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Cédigo Civil, denominado, de las obligaciones en
general y de los contratos, que se inicia en el articu-
lo 1494 y en el libro cuarto del Cédigode Comercio
también se habla “de los contratos y obligaciones
mercantiles”.

El régimen de las obligaciones de que trata el
Cédigo Civil, se aplica no solo a las obligaciones
civiles, sino también a las de cardcter laboral, admi-
nistrativos y en especial las mercantiles, salvo que
en las leyes respectivas existan normas contrarias a
estas, que son aplicables en virtud del principio de
la especialidad.

Dos conclusiones se derivan del analisis del libro
cuarto del Cédigo Civil colombiano; la primera, es
el tremendo desorden con el que se tratan las dis-
tintas materias. Por ejemplo: después de regular la
extincién de las obligaciones, se tratan otros temas
distintos, para volver en el titulo XLI a tratar sobre
la prescripcion extintiva. La segunda observacion
muestra que, a lo largo del libro cuarto, se combi-
nan en forma mas o menos arbitraria titulos relati-
vos a las obligaciones en general y titulos aplicables
solo a las obligaciones contractuales. Este defecto

es en buena parte resultado de nuestro sistema de

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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obligaciones, que bajo ese rotulo incluye institu-
ciones tan distintas como los contratos y llamados

delitos civiles*.

La legislacion civil colombiana consagra la doctrina
clasica de las fuentes de las obligaciones en el articu-
lo 1494 y articulo 34 de Ley 57 de 1887 asi: contra-
to, cuasicontrato, delito, cuasidelito y ley, sumando
a esta clasificacion, en el primero de los articulos
citados, el hecho voluntario de las personas que se
obligan, como en la aceptacidon de una herencia o

legado.

La doctrina clasica de las fuentes de las obligaciones
es sustituida por la doctrina moderna en cabeza del
tratadista francés Louis Josserand, quien indica que
las obligaciones nacen del acto juridico, del hecho

ilicito, del enriquecimiento sin causay de la ley.

El tratadista Arturo Valencia Zea, indica que las
fuentes de las obligaciones son: el negocio juridico,
el hecho ilicito y la ley; incluye el enriquecimien-

to sin causa dentro de la fuente del hecho ilicito*>.

201 BARRERA TAPIAS, Carlos Dario. Las obligaciones en el
Derecho moderno. Las fuentes. El acto juridico. Editorial
Temis, segunda edicion, pagina 3.

202 VELA CAMELQ, Jaime Humberto. Invalidez e ineficacia del

Universidad del Atlantico



Clasificacion del Derecho

Estos temas seran desarrollados en el transcurso de

esta obra.

En cuanto al concepto de obligacion, para el trata-
dista Boris Starck, la obligacion es un Derecho per-
sonal, en virtud del cual el deudor debe una pres-
tacion al acreedor. El profesor, Alvaro Pérez Vives
indica, que la obligacion es un vinculo juridico que
coloca a una persona determinada, en relacién con
otra también determinada, en la necesidad de dar,

hacer o no hacer una cosa>.

De las anteriores definiciones, surgen cuatro ele-
mentos: a) El sujeto activo, es el acreedor, es decir
el titular del Derecho de crédito. b) El sujeto pasivo,
es el deudor, el titular de la obligacion, a ejecutar la
prestacion en favor del acreedor. c¢) El objeto, es la
prestacion debida, aquello que debe darse, hacerse
o no hacerse en favor del acreedor. d) El vinculo ju-
ridico, es la relacion, a la vez personal y de Derecho,
la que somete al deudor a ejecutar la prestacion y
que faculta al acreedor para exigirla, inclusive, en

forma forzada, a falta de ejercicio voluntario.

negocio juridico, ediciones juridicas radar 1989, p.2.
203 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de obligaciones. Edi-
ciones Doctrina y Ley Ltda, séptima edicién, pagina 37.
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Con relacion al contrato, representa el acto juridico
por excelencia y constituye un arquetipo legal que
recoge el intercambio econémico plasmado en el

negocio que realizan las partes contratantes>>+.

El articulo 1495 del Codigo Civil colombiano, indica
que el contrato o convencion es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de

muchas personas.

La Corte Suprema de Justicia diferencia contrato de
convencién cuando expresa, “Distinguese el contra-
to de la convencion en que el acuerdo de voluntades
qué forma, se encamina exclusivamente a generar
obligaciones, en tanto que convencion puede ir en
pos no solo de este objetivo, sino también de modi-
ficar o extinguir obligaciones ya creadas. Por eso se
dice con propiedad que convencién es género y el

contrato especie”.

No obstante, la doctrina se ha encaminado a indicar

que cuando la conducta humana estd encaminada

204 FIERRO MENDEZ, Rafael. Teoria General del contrato. Edi-
ciones Doctrina y Ley Ltda 2007, pagina 46.

205 Corte Suprema de justicia, casacion civil, Sentencia del 18 de
octubre de 1972.
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a producir efectos juridicos, dar, hacer o no hacer,
vale decir, crear, modificar, transmitir o extinguir
un Derecho, se denomina contrato o convencion,
con lo cual se concluye que son sindnimos y expre-

san la misma idea.
Derecho Comercial

Tamién llamado Derecho mercantil, regula las re-
laciones que crea el comercio, o sea la actividad
consistente en la prestacion de determinados ser-
vicios y en el traspaso de ciertos bienes de produc-
tores a consumidores. Fija disposiciones sobre los
comerciantes, los actos, operaciones y empresas

mercantiles.

Es importante para el estudiante que se inicia clari-
ficar los conceptos de comerciante y de actos mer-
cantiles: Sobre el particular el Cédigo de Comercio
en su articulo 10 contiene la definicion de comer-
ciante, “son comerciantes las personas que profe-
sionalmente se ocupan en alguna de las activida-
des que la ley considera mercantiles”. El articulo
13 del Codigo de Comercio trae tres casos donde se
presume qué persona ejerce el comercio: a) Cuando

se halle inscrita en el registro mercantil; b) Cuando

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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tenga establecimiento de comercia abierto; y c)
Cuando se anuncie al publico como comerciante

por cualquier medio.

Respecto de los actos y operaciones consideradas
mercantiles, para todos los efectos legales, los ar-
ticulos 20 y 21 del Cédigo de Comercio enume-
ran una serie de ellos, sin que esto implique que
tales actividades sean taxativas o limitativas, pues
existen otros procederes seflalados por la misma
ley y la jurisprudencia que también son actos de

comercio>®.
Derecho Minero

Estudia las normas y principios que rigen la rela-
cion entre las personas y las minas, en cuanto a su
descubrimiento, denuncio, adjudicacion, posesion,

dominio y explotacion.

Muchos tratadistas ubican este Derecho como
publico ya que el Estado si bien respeta los Dere-
chos adquiridos conforme lo ordena el articulo 58

de la Carta Politica, es el duefio del subsuelo donde

206 SALCEDO SALAZAR, Elicerio. Manual de Derecho comercial.
Ediciones Leyer, pagina 14.
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se encuentra la riqueza minera y los recursos ener-
géticos como petroleo y gas. Derecho adquirido
como fueron las minerias de oro en Antioquia, De-
rechos adquiridos en la época feudal. De otro lado,
el Estado puede explotar estos recursos mineros
directa o indirectamente a través de la participacion
de particulares. Para esto rige el Cédigo Minero o

Ley 685 de 2001.
Internacional Privado

Esta clase de Derecho privado se refiere al conjun-
to de principios y normas aplicables a los conflictos
que ocurran entre los Estados, en cuanto por sus
respectivas legislaciones regulan las relaciones pri-
vadas de sus nacionales, o de los extranjeros que se

encuentren en su territorio.

Antonio Boggiano define el Derecho internacional

privado:

“Es el sistema normativo esta destinado a realizar so-
luciones justas de la cosa Ius privatista multinacio-
nal en el ambito de una jurisdiccidn estatal, de una

pluralidad de jurisdicciones estatales, de una plurali-
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dad de jurisdicciones estatales o de una jurisdiccién

internacional 7,

En todo caso, el estudio del Derecho internacio-
nal privado implica el estudio de conflicto de leyes
sobre casos especificos de extranjeros o nacionales,
con leyes a aplicar de tipo nacional o extranjero y

el conflicto de jurisdicciones de tipo internacional.
Derecho Adjetivo

El orden juridico, en especial lo concerniente a la
proteccién y garantia de los Derechos de las per-
sonas, descansa en la funcién jurisdiccional que
corresponde al Estado y que este debe cumplir
por medio de 6rganos determinados cuyo conte-
nido estd formado por la aplicacion oportuna del
Derecho a los casos concretos, de acuerdo con las
reglas y procedimientos previamente sefialados por
el mismo Estado, por lo general de manera prolijay
detallada. Este Derecho adjetivo también se llama
Derecho sancionatorio y que algunos prefieren

llamar Derecho procesal o Derecho procedimental.

207 Cita extraida de la obra tratado de Derecho internacional del
Profesor Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Es de comun ocurrencia que el estudiante de
Derecho confunda los conceptos de Derecho pro-
cesal, procedimiento y proceso, por lo cual aborda-

remos la tematica.

Derecho Procesal, es la ciencia que estudia el
proceso jurisdiccional, las entidades que intervie-
nen en ellayla competencia. Esta ciencia estudia las
pautas, reglas y procedimientos para crear métodos

dejuicio, es decir, para crear formas de juzgamiento.

Procedimiento, es el sistema particular contenido
en la ley sobre los juicios (penales, laborales, civiles,
etc.). Se utiliza para designar una serie o sucesion
de actos procesales que se conectan unos a otros
para culminar con una sentencia como terminacién

normal de ese juzgamiento.

Proceso, es la actividad jurisdiccional que se realiza
conforme a la ley de procedimiento (laboral, civil,
penal, etc.). Es el instrumento esencial de la juris-
diccion del Estado, que consiste en una serie o su-
cesion de actos tendientes a la aplicacion o realiza-

cion del Derecho en un caso concreto.
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Es preciso distinguir los tres conceptos anteriores
de la accidn, esta es la potestad o facultad que tiene
toda persona natural o juridica para poner en mo-
vimiento el aparato jurisdiccional. Constitucional-
mente es el acceso a la administracion de justicia.
(Art. 229, Constitucién Politica), y de acuerdo con
la materia de juzgamiento serd accion civil, accion

penal, accién laboral, acciéon administrativa, etc.

Hernando Devis Echandia define el Derecho Pro-
cesal de la siguiente manera: “La rama del Derecho
que estudia el conjunto de normas y principios
que regulan la funcién jurisdiccional del Estado en
todos sus aspectos y que por tanto fijan el procedi-
miento que se ha de seguir para obtener la actua-
cion del Derecho positivo en los casos concretos, y
que determinan las personas que deben someterse
alajurisdiccion del estado y los funcionarios encar-

gados de ejercerla”™s.

El Derecho Procesal es el conjunto de normas juri-
dicas dictadas por el Estado para el ejercicio de la

funcion jurisdiccional.

208 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho pro-
cesal, teoria general del proceso, tomo I. Décimo tercera
Edicién, Biblioteca juridica Dike, pagina 5.
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Es importante analizar la metdfora del tratadista

Miguel Fenech cuando sefiala: el proceso es al pro-

cedimiento lo que el tren es a los rieles por donde

se conduce. En donde el proceso sera el tren y el

procedimiento los rieles.

Qué funcion cumplen las normas juridicas y espe-

cialmente las de caracter procesal:

1.

Regulan la funcidon jurisdiccional del
Estado: La funcion jurisdiccional al estar a
cargo del Estado, se ejerce a través de los jueces
y magistrados, excepcionalmente por los par-
ticulares en calidad de arbitros cuando tienen
jurisdiccion. En todo caso el articulo 116 de la
carta politica indica qué personas y autorida-

des tienen jurisdiccion.

Fijan el procedimiento para tener la actua-
cion del Derecho positivo en casos con-
cretos: Senalan la ruta procesal que se ha de

seguir para obtener el juzgamiento.

Determinan las personas que deben some-
tersealajurisdiccion: Son todas las personas

naturales o juridicas, nacionales o extranjeras

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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que se encuentren en territorio colombiano, y

aun por fuera de él en casos excepcionales.

Y los funcionarios encargados de ejercer la
jurisdiccion: El articulo 116 de la Carta Poli-
tica indica qué personasy autoridades ejercen
la jurisdiccién. Para el estudiante que se inicia
en el estudio del Derecho es esencial entender
el fendmeno de la jurisdiccion y como este se
desarrolla a partir del articulo 228 de la carta
politica, cuando se relacionan las diferentes
jurisdicciones que rigen en Colombia.

Caracteristicas del Derecho Procesal

El Derecho Procesal se caracteriza por ser:

1.

Publico: Hace relacion a la organizacion del
Estado, que se encarga de la organizaciéon de
la funcion jurisdiccional, es decir, organiza
las formas de juzgamiento. Las normas que
regulan son de orden publico y no pueden ser
derogadas por acuerdo entre las partes.

Unidad: Las normas procesales tienden a
regular las conductas de las personas que in-
tervienen en la realizacion de los procesos y
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todos los procesos independientemente de su
tipo, responden a una misma idea central, se
regulan a través del trinomio: accioén, jurisdic-

cion y proceso>.

Instrumentalidad o Medio: El Derecho pro-
cesal es un medio para la realizacion de los
Derechos reconocidos por la Ley Sustancial
cuya finalidad es alcanzar la justicia en las re-
laciones que surgen entre las partes. El articu-
lo 11 del Cédigo General del proceso indica...
el objeto de los procedimientos es la efecti-
vidad de los Derechos reconocidos por la ley

sustancial...

Autéonomo o Independiente: Tiene sus

propios principios e instituciones las cuales

209 Accidn, jurisdiccion y proceso, son conceptos denominados

por Piero Calamandrei como trinomio de oro, por Ramiro
Poddeti las considera trilogia fundamental y Salvatore Satta
tres caras de una misma realidad. Estos tres conceptos, accidn,
jurisdiccién y proceso, son los que conducen al insigne profe-
sor Niceto Alcald Zamoray Castillo a construiry pensar en una
teoria general del proceso y a partir de estas zonas comunes
instaladas en todos los procedimientos proponer un cddigo
unico general del proceso que contuviera todas las formas de
juzgamientos. En Colombia se intento pero finalmente la idea
fue desistida y el producto fue el Codigo General del proceso,
que no lo es, pues solo regula la actividad de juzgamiento en
materia civil, comercial, agrario y familia.
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existen por si solas con autonomia e inde-
pendencia frente a las otras normas juridicas,
aun cuando se complementen entre ellas y su

origen sea constitucional.

5. Esformal: En la medida que responde a unas
formas particulares dejuzgamientos.

6. Es secundario: Su existencia se fundamenta
en la Constitucion Politica, aun cuando como
se dijo anteriormente es un Derecho auténo-

mo e independiente.

Se reitera entonces que el Derecho Procesal es:
la ciencia que estudia las pautas, reglas y procedi-
mientos para crear métodos de juicio, es decir, para
crear formas de juzgamiento, instituciones basicas

para crear caminos de juzgamiento.

* Meétodo: camino, recorrido que se debe seguir a

través de unas reglas.

* Principios Generales: orientan los métodos de

procedimiento.

En consecuencia los codigos de procedimiento, son

producto de una ciencia, el Derecho Procesal y los
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estudiantes podrian pensar en la creacion de un
cddigo de procedimiento de cualquier materia con

fundamento en los siguientes aspectos procesales:
Estructura del Cédigo de Procedimiento:

* Principios Generales, disposiciones generales.

* Autoridades con jurisdiccion y competencia.

* Auxiliares de la justicia.

« Las partes y terceros que intervienen en el

proceso.
* Actos procesales de inicio (accién).

« Actos procesales de comunicacion (las

notificaciones).
* Actos procesales de impugnacion (los recursos).
* Actos procesales de desarrollo (las pruebas).
* Actos procesales del juez (providencias).

* Actos procesales de postulacion (las postulacio-

273

nesdelosabogadosanombredesurepresentado).

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco



274

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

* Procesos (la sumatoria de todos los actos
procesales).

+ Terminacién anormal del proceso.
* Medidas cautelares y cauciones.

En consecuencia, cuando se quiere crear un c6digo
de procedimiento de cualquier materia debe el
legislador informarse de los principios, pautas y
reglas contenidas en el Derecho procesal.

Dentro de los principales procedimientos se en-
cuentran los siguientes:

Procedimiento Civil

Esta rama del Derecho procesal trata del conjunto
de principios y normas que regulan el ejercicio de
la funcion jurisdiccional del Estado en el campo del
Derecho civil.

Ley 1564 de 2012 llamado, Cdédigo General del
proceso, regula la actividad de juzgamiento en
asuntos de familia, agrario, civil y comercial; imple-
mentd la oralidad en todos los procesos a través de

audiencias que puede ser dos: la inicial y la de ins-
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truccion y juzgamiento o hacer una sola de acuerdo

como lo decida el juez 0o mande la ley.
Procedimiento Penal

Trata de los principios y reglas que tienen por
objeto y fin la realizacion del Derecho objetivo
penal, mediante el ejercicio de la funcion jurisdic-
cional del Estado. La ley 906 de 2004 comprende
el Cédigo de procedimiento penal como instru-
mento que permite desarrollar el sistema acusa-
torio, donde la Fiscalia General de la Nacion, por
mandato del articulo 250 de la Carta Politica esta
obligada a adelantar la accién penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las ca-
racteristicas de un delito que lleguen a su cono-
cimiento por denuncia penal, peticion especial,

querella o de oficio.
Procedimiento Laboral

Trata de la actividad de juzgamiento en el campo
del Derecho del trabajo. Se regula por el decreto-ley
2158 de 1948 o Cddigo procesal del trabajo y de la
seguridad social, reformado por la Ley 712 de 2001y

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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la Ley 1149 de 2007 que introdujo la oralidad en los
procesos laborales mediante dos audiencias: la de
conciliacién, decision de excepciones previas, sa-
neamiento y fijacion del litigio y otra audiencia de

tramite y juzgamiento.
Sobre La Oralidad

Importante para el estudiante que se inicia en el
estudio del Derecho, es vislumbrar el nuevo cambio
en el Derecho colombiano, cual es la oralidad como
principio en todos los procesos, por ello todas las
materias que se ensefien en las universidades (fa-
cultad de Derecho) deben estar a tono con este
cambio cultural, por ello es esencial referirnos a ello

en esta obra.

Adviértase que el nuevo sistema de juzgamiento
en materia civil, familia, agrario y comercial, surge
como producto de la tendencia generalizada en Co-
lombiaen todoslosasuntodejuzgamientos, laboral,
penal, administrativo, lo cual fue un mandato de la
ley estatutaria 1285 de 2009 que reforma la ley esta-
tutaria 270 de 1996 (articulo 4)cuando en su articu-
lo 1 ordena “La administracion de justicia debe ser

pronta, cumpliday eficaz en la solucion de fondo de
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los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los
términos procesales seran perentorios y de estricto
cumplimiento por parte de los funcionarios judi-
ciales. Su violacion injustificada constituye causal
de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicara res-
pecto de los titulares de la funcién disciplinaria.
Las actuaciones que se realicen en los procesos ju-
diciales deberan ser orales con las excepciones que
establezca la ley. Esta adoptard nuevos estatutos
procesales con diligencias orales y por audiencias,
en procura de la unificacién de los procedimientos
judiciales y tendrd en cuenta los nuevos avances

tecnologicos”

Y esta tendencia de Colombia hacia la oralidad en
todas las actuaciones procesales es una tendencia
mundial. En Latinoamérica la idea es instalar en
todas las actividades de juzgamiento procesos uni-
formes, orales, con principios clarosy contundentes
como el de celeridad, concentracion, publicidad,
inmediacidn, lo cual se impone por la dinamica del
mundo. La oralidad implica muchas ventajas, la vi-
gencia y aplicacion de los principios de celeridad,
concentracion, publicidad, inmediacion, aporta-

cion directa de las pruebas, juez visible y presente,
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evita la corrupcidn, fortalece los poderes del juez,
de instruccidn, correccionales, dos o tres audien-

cias maximas.

Esta tendencia mundial es la preocupacién por
una justicia pronta y oportuna, la filtracion de lo
global serd necesaria para acoger los modelos de
otros paises, se impone el sistema del common law,
es decir una justicia adversarial frente al desplaza-
miento del civil law que aboga por una justicia que
tiene al Estado como centro de la administracion de
justicia. El proceso civil, cada vez mas, es materia de
regulacién internacional, dando paso al fenémeno
de la glocalizacion en la actividad de juzgamiento,
es decir, globalizacion del particularismo y parti-
cularizacién del universalismo, con razon el profe-
sor Michel Taruffo ha sefialado que ya no existen
fronteras entre el common law y el civil law, en la
medida que el common law ha filtrado sistema que

como el nuestro se proclaman civil law*°.

210 Cabria preguntar, existe un multiculturalismo en el Derecho,
cual es la tendencia globalizante en la actividad de juzga-
miento, podria superarse la diferencia de culturas juridicas, se
podria concebir una cultura juridica procesal comun, existen
los mismo problemas en el mundo en el sistema de juzga-
miento, entro en crisis la ley procesal y por ello amerita el
cambio cultural de la oralidad, se podria garantizar que la ley
procesal con fundamento en la oralidad no entrara en crisis
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Esta nueva actividad de juzgamiento indudable-
mente cambia la forma de ensefiar el Derecho, por
cuanto en el estudiante deben buscarse otras com-
petencias y estas deben ser fortalecidas, asi la im-
provisacion informada, vision global, conocimien-
toy manejo de los instrumentos tecnologicos (TIC)
(articulo 103 y ss del Codigo General del proceso,

concentracion, argumentacion razonable).

Al estudiante se le debe fortalecer el pensamiento
critico sobre la memorizacion de informacioén, debe
aprender a pensar por si mismo; que no se limite a
reproducir lo que dice el profesor sino buscar el por
qué de la importancia de los asuntos procesales y su
trascendencia en la sociedad; las humanidades son
la clave para formar los lideres del futuro, la idea
es como construir una sociedad mejor y no cémo
convertirse en un alto ejecutivo; hacer prevalecer la
ética sobre el desarrollo econémico personal, hay
que estimular que la honestidad también paga para

asi, cultivar la altura moral de los ciudadanos del

a futuro, cudndo un proceso es racional, cuando el sistema
procesal es 6ptimo, es cierto que el deudor se lucra con el mal
funcionamiento de la administracion de justicia y por ello los
comerciantes crean sus propios tribunales.
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futuro, perseguir suefios y concretarlos en una rea-

lidad, ensefiar con ejemplos es efectivo®.

Por ello, ademas de las disertaciones en clase se
deben desarrollar talleres de dialogos cruzados
sobre problemas procesales, visitas a audiencias
publicas en lo civil, familia, agrario, comercial,
penal, laboral, administrativo, y finalmente deben
desarrollarse audiencias simuladas en todas las ma-

terias procesales.

Colombia, como colonia espafiola que lo fue, recibié
una herencia escritural de Espafa en materia de
sistema procesal, la cual perdura aun, pero fustiga-
da por movimientos de transformacion que claman

por un sistema predominantemente oral.

Esta transformacién del sistema procesal de escri-
tural a oral ha causado verdadera conmocioén en los
justiciables y preferentemente en los sujetos proce-
sales porque implica un cambio cultural, implica
una nueva forma de trabajar y de visionar el mundo
del Derecho en materia de juzgamiento, un cambio

de estatus procesal que significa un nuevo rumbo

211 Pensamiento de Patrick Awuah, ingeniero ghanés fundador
de la Universidad de Ashesi (Ghanes).
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cultural en la forma de percibir los simbolos proce-
sales que emanan del proceso oral y chocan con los

percibidos en el sistema procesal escrito.

La simbologia de los imaginarios sociales son, sin
duda, en el proceso escrito un juez o magistrado en
la comodidad de su silla delegando su trabajo y es-
perando firmarlo, previa correccion u observaciéon
con visos de inteligencia que denote superioridad
sobre el delegatario, mientras que en el proceso oral
se percibe un juez o magistrado en actitud proac-
tiva, vision global del caso y bajo la égida de la im-
provisacion informada atento a conjurar cualquier

situacion procesal.

Significa el cambio, la exigencia de una mayor pre-
paracion de los actores del sistema de juzgamien-
to, por ello, la oralidad no puede irrumpir abrup-
tamente, sino gradualmente como ha ocurrido
en Colombia, donde por ejemplo, en la ciudad de
Barranquilla comenzé a aplicar la Ley 1395 de 2010
(asuntos civil, familia, agrario y comercial) que im-
plementé un proceso verbal por audiencias para
llegar finalmente a la aplicacidon del Cédigo General
del proceso que hace obligatoria la oralidad en las

audiencias.
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Ingenuamente no se puede aceptar que el anhelo
por la oralidad es con el fin de obtener “una prontay
oportuna administracion de justicia”, detras de esa
proclamacion que provoca criticas en punto que
no se logra su cumplimiento, se esconden muchos
intereses. Los neo-desarrollistas concentraron su
mirada, primero, en el aparato judicial. Este espe-
cial enfoque fue el resultado de varios factores, los
llamados procesos de “transicidn a la democracia”
de los afnos ochenta abrieron la puerta a la investi-
gacion y el juzgamiento de violaciones a los Dere-
chos humanos. La comunidad internacional de in-
versionistas igualmente, empezo a ejercer presion
con el propésito de que se lograra una mayor segu-
ridad juridica y se redujeran los costos de transac-
cion en los que se incurria en la resolucion de los
conflictos y empezo a exigir garantias en contra de
la intervencidn legislativa o regulatoria. Un numero
significado de intereses locales también se aliaron
con esta estrategia. Al final de los afios noventa,
pues, la reforma judicial avanzaba con bastante
fuerza en la mayor parte de los paises latinoame-
ricanos. El Banco Mundial*? y el Fondo Monetario

212 Enlaciudad de Barranquillay en otras ciudades como Bogota,
Cali, Bucaramanga para la década del 2000, fue notable la pre-
sencia del Banco Mundial en la constitucion de un equipo de
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Internacional, en particular, saludaban tales tipos
de reformas: “Durante varias décadas los Gobiernos
de Latinoamérica han estado comprometidos con
reformas, un término que ha sido primariamente
utilizado para describir los esfuerzos que se reali-
zan para lograr el desarrollo a través de la agenda
macroecondmica, se hace cada vez mads claro, sin
embargo, que se requiere ahora una segunda gene-
racion de reformas en las que se dé particular aten-
cion al sector judicial”. Los principales argumentos
en favor de la reforma judicial son, de hecho, criti-
cas funcionales con los que se denuncia la defec-
tuosa administracion de justicia, la sobrecarga de
trabajo, las insuficientes o inexistentes practicas de
direccion procesal, la tecnologia anticuada, los pro-
cedimientos ineficientes y los jueces y funcionarios
corruptos®s.

Dentro del contexto antes descrito la reforma pro-
cesal se introduce bajo una imperiosa necesidad de
dar una respuesta oportuna, lo cual se repite, no se

“cambio judicial” para efecto de alcanzar una mayor agiliza-
cion en la resolucién de los conflictos judiciales y se dot6 a los
jueces de aparatos tecnologicos para tal fin, dicha interven-
cion generd desconfianza en muchos jueces y magistrados.
213 ESQUIROL, Jorge L. Las ficciones del Derecho latinoameri-
cano. Siglo del hombre editores, Universidad de los Andes,

pagina 327.
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ha logrado en ningtin pais latinoamericano y sobre
todo que se cumpla el célebre deseo Ulpiano de “dar
a cada uno lo que le corresponde”.

Topicos sobre la oralidad

La oralidad nada nueva es, el juicio que se le hizo
a Jesucristo fue oral, rapido y contundente, aun
cuando desafortunado. Cémo pudiera resultar la
aplicacion delaoralidad en Colombia por los riesgos
y dificultades que implica su aplicacion. Se requie-
re del esfuerzo de todos los sujetos procesales®* 'y
especialmente del Estado en cuanto al presupuesto
que le asigne en su implantacion y desarrollo. La
oralidad, siendo tan vieja como la humanidad, es
un tema que suscita controversia y cobra vigencia

en este siglo, especialmente en nuestro pais.

Muchos tratadistas atribuyen a Chiovenda ser el
padre de la oralidad cuyo pensamiento influy6 en

214 Especialmente el Codigo General del proceso se construye
sobre la base de un juez muy responsable, dindmico, sobre
el que recae la carga de la actividad procesal, no en vano el
Cédigo Iberoamericano de Etica (aplicable a Colombia) ins-
tituye en el articulo 42 “El juez institucionalmente responsa-
ble es el que, ademas de cumplir con sus obligaciones espe-
cificas de caracter individual, asume un compromiso activo
en el buen funcionamiento de todo el sistema judicial”; vale
agregar, si fracasa un sistema judicial fracasaria todos su
componentes dentro de ellos, el juez.
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la primera mitad del siglo xX, otros consideran que
fue Klein por promover como ministro de justicia un
c6digo de procedimiento que implemento la orali-
dad en Austria a finales del siglo x1x*>. Sin soslayar
la influencia de Bentham, quien con entusiasmo

estudio y solicité mucha atencion al proceso oral.

Existe consenso en que la oralidad es una caracte-
ristica formal de los actos procesales*®. Esa forma
de expresion en la oralidad es la palabra hablada,

mientras en el sistema escrito es la palabra escrita.

Sobre la existencia de un proceso oral puro, no existe
consenso porque no lo hay, el proceso oral que im-
plementa Colombia no es oral puro, pues cuenta
con presencia escrita autorizada por el mismo le-
gislador, sobre todo la primera fase del proceso, lla-
mados por algunos de informacion, de cruce de la
controversia, asi se observa en la presentacion de
la demanda, admision y contestaciéon (esto en los
asuntos civiles, comerciales, de familia y agrario).

215 ALCALA ZAMORA'Y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria
e historia del proceso, tomo II. México. Instituto de investiga-
ciones juridicas. 1974, pp.19 y ss.

216 De ese lado se alinea Niceto Alcala Zamora, Hernando
Morales Molina, Hugo Alsina y otros tantos tratadistas.
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Una polémica, es la oralidad una regla o un

principio

Conviene precisar la distincion entre reglas y prin-
cipios, tema algido y discutido en el famoso debate
de Ronald Dworkin contra Herbert Hart*7, el cual
fue materia de comentario en parrafos precedentes.
En sentido amplio los principios son postulados o
reglas que indefectiblemente guian el comporta-
miento humano en sociedad, siempre orientado a
alcanzar unos ideales mas o menos definidos, en
ese sentido pueden sefalarse, como ejemplos de
principios, la honestidad, la solidaridad, el respeto.
En el plano estrictamente juridico el concepto de
principio identifica las pautas de comportamiento
que garantizan la convivencia armodnica entre los
asociados, sobre la base de la aplicacion practica

del sistema normativo legitimamente adoptado por

217 Este debate gira en torno a la controversia entre el Derecho
natural y el Derecho positivo, que se situaba en el terreno de
la practica judicial, donde se encontraban normas que eran
proposiciones deonticas dotadas de un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica, propias de los positivistas que la
denominaron reglas (Hart las expresé como reglas primariasy
reglas secundarias), pero al lado de estas reglas y segtin cues-
tionamientos efectuada por Dworkin se encontraban otras
normas con una estructura diferente, mucho mas abierta y
flexible a las que denominé principios, posteriormente desa-
rrollados por Robert Alexy como mandatos de optimizacidn.
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la colectividad. En este orden de cosas bien puede
destacarse como principio, a manera de ejemplo, la
buena fe, entre los que se conocen con el nombre
genérico de principios generales del Derecho. Ya en
el campo del Derecho procesal los principios ge-
nerales pueden definirse como los postulados que
encauzan toda la actividad en el debate procesal
en aras de la realizacion de su proposito esencial;
la materializacion efectiva del Derecho sustancial
legitimamente establecido*®.

Lo cierto es, que ni en la comunidad académica
existe uniformidad sobre lo que es un principio,
verbigracia, las normas que se suponen axioldgica-
mente mas fundamentales ( lalibertad o lajusticia),
las mas generales o que inspiran amplios sectores
del ordenamiento (la autonomia de la voluntad o el
principio de la buena fe), las que indican los fines
de laaccion estatal (vivienda digna, convivencia pa-
cifica), las que recogen orientaciones interpretati-
vas (nadie puede alegar su propia culpa para sacar
provecho de ella); en fin, multiples son la formas

que asumen los principios.

218 ROJAS, Miguel Enrique. Teoria del proceso. Universidad Ex-
ternado de Colombia, segunda edicién, p.255.
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Con la puesta en marcha del sistema oral, ya se
dijo anteriormente que la Ley 1285 de 2009 modi-
fico el articulo 4 de la Ley 270 de 1996 y ordend que
todas las actuaciones judiciales deberan ser orales?
con las excepciones que establezca la ley. Bajo este
mandato legal la Corte Constitucional se refirié al
principio de la oralidad, bajo el entendido de que el
articulo consagra el principio general de que las ac-
tuaciones que se realicen en los procesos judiciales
deben ser orales, salvo las excepciones que consagra

la ley>>.

Otros tratadistas se refieren a las llamadas reglas
técnicas, para concluir que la oralidad es una regla
técnica, llamado por Calamandrei “caracteres

tipicos del procedimiento’, para Gimeno Sendra

219 Asi, se implement6 la oralidad anteladamente en lo penal
con la Ley 906 de 2004, en lo laboral con la Ley 1149 de 2007
y en lo administrativo con la Ley 1437 de 2011 de enero 18.
Cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo.

220 Sentencia C-713 de 2008 que efectuo la revisién previa del
proyecto de ley estatutaria de la administracion de justicia.
En esta misma sentencia indica que: la oralidad en la admi-
nistracién de justicia se concibe como una norma que tiene
estructura de principios, en ese sentido cabe recordar que de
tiempo atrds la teoria del Derecho ha establecido la distin-
cion conceptual entre reglas y principios, para advertir que si
bien ambas constituyen normas juridicas, su grado de vincu-
lacion y eficacia varia en uno u otro caso.
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“principios del procedimiento” y Beatriz Quintero

(s »
tiposprocesales”.

Las reglas técnicas son aspectos o directrices proce-
sales que no alcanzan el nivel de principio orienta-
dores porque carecen de las caracteristicas de uni-
versalidad, perpetuidad y que no siempre se persi-
gue su realizacion y en este caso la oralidad carece
de estas caracteristicas, por eso, es unaregla técnica,
en la medida que es una herramienta al servicio
del proceso de juzgamiento que se formula con su
opuesto que es la escritura, el mismo legislador en
nuestro proceso oral autoriza la forma escrita, y si
ello es asi no es un principio en la medida que estos

no perviven con formulaciones opuestas.

Tanto la oralidad como la escritura se aplican en
nuestro sistema procesal por cuestiones de conve-
niencia dentro de nuestro contexto socioecondmi-
coy politico y somos capaces de pasar de un sistema
escrito a uno oral y seguramente el que ahora se im-
planta colapsara y acudiremos al sistema escrito o a
uno mixto con prevalencia de cualquiera de las dos
formas, y si ello es asi, se concluye, no es un prin-
cipio, es una regla técnica que implica una forma

de expresion de los actos procesales y sustanti-
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vos que se gestan y desarrollan en la actividad de

juzgamiento.

No obstante lo anotado, la oralidad es relevante en
la distincién de un sistema procesal por su cardcter
instrumental y por los fines que por su intermedio
se procuran o se aseguran, de alli que con la oralidad
se procura realzar la aplicacion de otros principios
procesales como el de inmediacién, publicidad,
concentracion y celeridad; de lo cual se concluye
que la oralidad es una regla técnica relevante para
el sistema de juzgamiento que lo acoja como comun

denominador de sus actuaciones procesales.

Es la Ley 1564 de 2012 un Codigo General del

proceso

En toda esta tendencia globalizante de la oralidad
como centro de la actividad de juzgamiento en
todos los campos procesales, aparecio en Colom-
bia, el Cédigo General del proceso Ley 1564 de 2012,
lo primero que cabe reflexionar es si es posible un

Cddigo General del proceso.

ElcelebérrimoprofesorNICETOALCALAZAMORA
Y CASTILLO, en el afio de 1949, en una conferen-
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cia dictada en Costa Rica, indicd que en todos los
procedimientos se encuentran instaladas zonas
comunes o zonas compartidas; de tal manera que
con esta expresion sienta los primeros principios
para construir una teoria general del proceso y por

qué no pensar en un Cédigo General del proceso.

Los mas curtidos procesalistas se pronuncian sobre
estas zonas compartidas, donde refulgen con sonora
importancia: LA ACCION, LA JURISDICCION y EL
PROCESO. Por ello el profesor Uruguayo Enrique
Vescovi propone el codigo iberoamericano del

Derecho procesal.

El gran maestro PIERO CALAMANDRE]I, expresa
que laactividad de juzgamiento como teoria general
debe estudiarse bajo la trilogia accion-jurisdiccion
y proceso; entendida la accién como la facultad que
tiene una persona para poner en movimiento el
aparato jurisdiccional; la jurisdiccion como poder
de juzgamiento o actividad jurisdiccional;y proceso
como la actividad que se desarrolla conforme a la
ley de procedimiento que regule el caso. Salvatore

Satta, indica que en el proceso existen tres caras
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de una misma realidad y Ramiro Podetti, sefiala la

existencia de una trilogia fundamental.

Esta trilogia fundamental presente en todos los
procedimientos llamense penal, laboral, civil, ad-
ministrativo, conduce a los grandes procesalistas a
pretender la construccion de un Codigo General del
proceso y esa fue la pretension inicial de los mas
grandes procesalistas colombiano, entre ellos el
profesor Jairo Parra Quijano, quien a través del ins-
tituto del Derecho procesal motivo y sustento esta
iniciativa, pero frente a la complejidad y naturale-
za de los conflictos, sobre todo en materia penal y
administrativo, se optd por un Codigo General del
proceso que regulara los asuntos en familia, agrario,

civil y comercial®.

GRAN DIVISION DEL DERECHO EN
OBJETIVO Y SUBJETIVO

Aun cuando fue tratado en las nociones prelimi-
nares de esta obra, menester es de considerar esta

division.

221 Se trata de un Codigo General del proceso o una regulacion
especial para familia, agrario, civil y comercial
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Derecho Objetivo

Es sinénimo de ley positiva, es el conjunto de
normas de conducta a las cuales deben someter-
se los individuos y a cuya observancia pueden ser
obligados mediante la fuerza coercitiva del grupo
social. Precisamente Hans Kelsen sefalaba que el
Derecho se distinguia de las demds normas por su
coaccion o fuerza; donde operaba la técnica de la
coaccion para obtener la conducta deseada, cual es
el respeto por la norma juridica.

Derecho Subjetivo

Conjunto de reglas, facultades y prerrogativas o
poderes que esas mismas reglas juridicas recono-
cen a las personas, frente a los demas, para ejecutar
determinados actos, conformandose entonces, lo
que comunmente se conoce como los Derechos y
que la doctrina coincide en sefalar como Derechos
subjetivos.
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En su sentido mas amplio significa —principio de
una cosa- aquello de que fluye, mana el Derecho,
segun la real academia espafiola fuente es: manan-
tial de agua que brota de la tierra, principio, funda-

mento u origen de algo*=.

Algunas veces se hace referencia a las fuentes del
Derecho para aludir a las entidades de las cuales
emana la normas que componen el ordenamiento
juridico*>; pero, fuentes del Derecho también son
los modos o las formas a través de los cuales se ma-
nifiesta la norma juridica, que son las reglas para
la organizacion social y prescripciones para la solu-

cion de los conflictos.

En sentido mas estricto, la expresion fuentes del
Derecho, se refiere a los elementos constitutivos de
la sustancia de la norma juridica (fuentes reales) ya
las varias formas que dicha sustancia puede tomar

para imponerse como reglas de conducta social me-

222 Diccionario de la real academia espafiola. Vigésima segunda
edicion. 2001.

223 Segun Hans Kelsen, las fuentes son el Derecho mismo, serian
las mismas normas juridicas ya que sirven de fundamento al
proceso de creacidén normativa; lo cual es contrarrestado bajo
el entendido que no se trata de una fuente de validez de cierta
norma, sino a la existencia misma de esa norma que actta
como fuente de validez.
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diante la fuerza coercitiva del grupo social (fuentes

formales).

Las fuentes materiales son de contenido sociolégico
y su origen esta en la sociedad, las fuentes formales
por el contrario radican en el &mbito propiamen-
te normativo y son las formas de manifestarse, las

formas creadoras de Derecho.

Colombia a partir del afio de 1991 se enarbola como
un Estado Social de Derecho, pluralista, participa-
tivo y democratico. Lo cual implica un Estado que
se ha constitucionalizado e internacionalizado. La
constitucion ha invadido todo el Derecho, y ello
implica una nueva construccion e interpretacion de

las diferentes expresiones del Derecho.

Algunos tratadistas situan el problema de fuentes
a partir del proceso constitucional®*+ de creacién de
normas juridicas, sin perder de vista el papel fun-
damental que tiene la sociedad en esa produccion

normativa, hasta el punto que se considera que

224 La doble condicion de la Constitucidn Politica como norma
juridica y como normas de normas (norma suprema) la sitia
como fuente del Derecho, sino ademas, como norma regula-
dora del propio sistema de fuentes. El concepto de jerarquia
normativa se construye a partir de la Constitucion Politica.
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tanto las fuentes formales como las reales tienen un

sustento material en la convulsién social.

El profesor Luis Prieto Sanchis con mucho tino
afirma sobre las fuentes del Derecho: Las fuentes
del Derecho no solo representan un capitulo esen-
cial para determinar la validez de las disposiciones
y normas, sino que encierran también una evidente
decision politica acerca del ejercicio y distribuciéon
del poder social. Definir cudles son los modos de
produccién juridica y establecer un orden jerarqui-
co entre la misma entrafia asi el establecimiento de
una determinada estructura de poder, que es logi-
camente de naturaleza politica... decidir cudles son
las fuentes del Derecho equivale a decidir quién y

cémo manda>>.

Luego vale anotar, decidir en Colombia cudles son
las fuentes del Derecho equivale a decidir quién nos
manda: El poderestatal, que proviene de una opcion
politica respaldada en una Constitucién Politicay el
cual se ejerce con el concurso, aun cuando con atri-
buciones propias, de unas autoridades legislativas,
ejecutivas y judiciales; y como lo hace: el legislador

225 PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. Edi-
torial Trotta. Tercera edicion, p.159.
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expidiendo leyes de todo tipo, los jueces a través de
aplicacién e interpretacion de la ley, las autorida-
des ejecutivas regulando la funcién administrativa.
Como puede apreciarse en todas esas actividades
esta la presencia de las fuentes del Derecho, luego
su importancia irradia todo el ordenamiento juridi-

co, politico, economico, social de un pais.
CLASES DE FUENTES

1.  Fuentes reales o fuentes materiales.
2.  Fuentes formales.

Fuentes reales

El Derecho es un producto social, fluye de factores
determinados por la misma naturaleza humana y
de las relaciones del hombre con el medio social y

fisico.

Debe considerarse que el hombre esun sertridimen-

sional, condicionado a tres factores fundamentales.

a) Su estructura psicofisica; b) El medio social en
que se desenvuelve; c) El medio fisico en que se de-

sarrolla. Factores estos inseparables entre si, lo que
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lo acompafian en su trayectoria. Que lo condicio-
nan en la relacién social, en la relacién con la natu-
raleza y en la comprension e interpretacion de esas

relaciones.

Las fuentes reales comprenden los siguientes

elementos.

Elementos objetivos, que esta constituido por aque-
llos fundamento susceptibles de experiencia y de
ser conocidos mediante el empleo del método cien-
tifico, observacion, experimentacion, andlisis, y
que comprende los siguientes elementos: datos de
la naturaleza (geografia, clima, etc), datos de la na-
turaleza social (condiciones econdmicas, laborales,
uso, costumbre tradiciones), datos de la naturaleza
humana (condiciones fisica, siquicas, intelectuales)
y en segundo punto, los datos historicos los cuales

estan constituidos por los fendmenos sociales.

Elementos interpretativos, se refieren a los razona-
mientos o valoraciones sobre los resultados de los
hechos, de la naturaleza fisica, social y humana, a
fin de extraer reglas de conducta juridica, a fin de
inferir reglas de conducta externa de obligatorio

cumplimiento.
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Pensarel Derecho como una practicasocial discursi-
va significa asumir que consiste en algo mas que pa-
labras; que es también comportamientos, simbolos,
conocimientos; que es al mismo tiempo, lo que la
ley manda, los jueces interpretan, los abogados ar-
gumentan, los litigantes declaran, los tedricos pro-
ducen, los legisladores sancionan o los doctrinarios
critican y, ademas, los que a nivel de los subditos
opera como sistema de representaciones. Es posible
distinguir tres niveles en la estructura del discurso
juridico, el primero constituido por las normas; el
segundo, por las interpretaciones técnica, acerca
de las normas, aquellas que realizan los operadores
del Derecho, paradigmaticamente los jueces; pero
también los abogados, los doctrinarios y otros de
menor incidencia, como los martilleros, procura-
dores, practicones, etc. Por altimo, el de los sibdi-
tos, en el que se condensan con mayor eficacia, los
elementos imaginarios, los juegos ficcionales y los

mitos operativos del Derecho®*.

226 CARCOVA, Carlos Maria, ;qué hacen los jueces cuando
juzgan? (enfoques plurales sobre la interpretacion del
Derecho y la hermenéutica juridica), el Derecho en accion,
ensayos sobre interpretacion y aplicacion del Derecho # 6,
Ara Editores, pag.219.
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Fuentes Formales

Esta categoria se refiere a las formas determinadas
de expresion que toma la sustancia del Derecho
(fuentes reales) para imponerse a la colectividad
como reglas de conducta social obligatoria, es decir,
conducta juridicas. Consigue que el contenido de
las fuentes reales, tome la forma de mandato es-
pecifico obligatorio para todos los miembros de la
comunidad. Al respecto la Corte Constitucional
se ha pronunciado sobre las fuentes formales del
Derecho “histéoricamente la doctrina ha entendido
las fuentes formales del Derecho objetivo como los
procesos de creacion de normas juridicas cuyos ele-
mentos condicionan la validez de las reglas resul-
tantes, tratese de la legislacion, la jurisprudencia o

la costumbre”?>7.

Las fuentes formales constituyen objeto de cono-
cimiento del Derecho, sobre la cual se ocupan los
juristas para concretar la realizacion del Derecho
principalmente en la decision judicial, en las rela-

ciones juridicas que se traban entre personas natu-

227 Sentencia C-816 de 2011, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.
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rales, juridicas, en las actuaciones de la administra-

cion y sus administrados.

En Colombia el sistema de fuentes tiene su origen
legal en la Ley 153 de 1887, quien diferencié entre
fuentes primarias y secundarias, asi el articulo 8 de
dicha Ley establece como fuente primaria a la ley
y como fuente secundaria la doctrina constitucio-
nal, y las reglas generales del Derecho. En la misma
Ley 153 de 1887 establece en el articulo 13 la costum-
bre como fuente formal del Derecho y en el 10, la
fuerza legal de las decisiones de la Corte Suprema al
indicar que tres decisiones uniformes como tribu-
nal de casacion sobre un mismo punto de Derecho

constituyen doctrina probable.

Esta misma orientacion de fuentes primarias y se-
cundarias se llevo a la Constitucion Politica de 1991
en su articulo 230 cuando expresa “Los jueces, en
sus providencias, solo estan sometidos al imperio
de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los princi-
pios generales del Derecho y la doctrina son crite-

rios auxiliares de la actividad judicial’.

Esto conllevd a serias contradicciones en la

medida que se repetia que la ley era la fuente
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primaria y a lo tinico que estaban sometidos los
jueces, cuando la nacida Constitucion Politica de
1991 establecia la supremacia de la Constitucion
(articulo 4), la importancia de los tratados inter-
nacionales, sobre todo en materia de Derechos
humanos (articulo 93), etc. Esto conduce a que la
Corte Constitucional y aprovechando las deman-
das de inconstitucionalidad que sobre diferentes
leyes origind el articulo 230 citado, se pronuncia-
ra indicando que el término ley debia entenderse
como ordenamiento juridico*®y que en todo caso
los jueces y destinatarios de la ley estan someti-

dos al Derecho>.

Luego vale anotar, que exista una regulacion legal
de fuentes y una constitucional, no implica un obs-
taculo siempre y cuando se observe que el sistema
legal de fuentes solo sera valido si no contradice lo

ordenado en la Constitucion.

228 Constltese para tal efecto las Sentencias de La Corte Consti-
tucional C-486 de 1993, la C 836 de 2001, C-539 de 2011.

229 En la cultura juridica romanistica (naciones latinas y germa-
nicas) prevalece la ley, en cuanto al sistema angloamerica-
no (common Law) tiene prelacion el precedente judicial, es
decir, la jurisprudencia reiterada de las altas cortes.
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Clases de fuentes formales

Son de diversas clases, son tipicas de determinadas
areas del Derecho. Aqui abordaremos la ley en sus
multiples manifestaciones tanto a nivel internacio-
nal como a nivel nacional donde refulge la consti-
tucion, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina,
los principios generales del Derecho, los tratados

internacionales y el negocio juridico.
La Constitucién como fuente formal del Derecho

La Constitucion Politica es un conjunto de normas
juridicas que contienen la organizacién, funciona-
miento y estructura del Estado y como este se legi-

tima en el ejercicio del poder politico.

La asamblea nacional francesa de 1789 indica en el
articulo 16 “Toda sociedad en la que no esta asegu-
rada la garantia de los Derechos ni determinada la
separacion de poderes no tiene constitucién”. Con
esto se determina la importancia de la constitucion
como documento politico de garantia y de control.
La Revolucidn francesa origina la primera consti-
tucion europea, la de 1791, y el movimiento liberal

espafiol forja la constitucion de Cadiz de 1812. El
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Derecho norteamericano consagra la supremacia

de la constitucion.

La vieja polémica es, si la norma constitucional es
fuente de Derecho hasta el punto que pueda ser
aplicado por los jueces en sus decisiones, o si por
el contrario constituye un mandato dirigido al le-
gislador que solo afectara a las actividades de los
organos del Estado en la medida que se haya incor-

porado a las leyes.

En Colombia es evidente el camino de la eficacia
constitucional que obliga al juez a aplicar la cons-
titucion en todos los procesos en virtud de ser la

norma superior.
La Constitucién como norma de normas

El articulo 4 de la Carta Politica indica “la Consti-
tucion es norma de normas. En todo caso, de in-
compatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones cons-
titucionales. Es deber de los nacionales y de los ex-
tranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las

leyes, y respetary obedecer a las autoridades”.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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La constitucion como norma superior fue crea-
cion jurisprudencial a cargo de los Tribunal de los
Estados Unidos, en la sentencia del juez Marshall
en 1803, en el caso Marbury vs Madison: en esa sen-
tencia el juez Marshall proclama la Constitucion
como la norma suprema.

Es la dogmatica alemana del siglo XIX que comenzd
aregular la jurisdiccion en lo publico, predicando el
caracter normativo de la Constitucidn, en cuanto a
que regula Derechos fundamentales, normas orga-
nizativas de los poderes publicos, normas de cardc-
ter programatico.

Los tratadistas reconocen el cardcter abierto de
las normas constitucionales asi Garcia de Enterria
expresa: ‘el cardcter normativo de la Constitucion
vincula inmediatamente la totalidad de los jueces y
tribunales del sistemay no solo al Tribunal constitu-
cional, y esa vinculacién directa incluye las siguien-
tes necesarias aplicaciones de la norma suprema,
que ha de entenderse que se incluyen entre las fun-
ciones preceptivas a que les obligan los principios
de sometimiento al imperio de la ley>°”.

230 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constituciéon como
norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, Edit. Civitas,
p-66.
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En el ordenamiento juridico colombiano, es evi-
dente la norma constitucional como norma supe-
rior. En la jurisdiccion también se reafirma la supe-
rioridad de la constitucional, aun cuando esta haya
originado el mal llamado choque de trenes con la
jurisdiccion ordinaria. Esta superioridad se reafir-
ma cuando la Corte Constitucional tiene compe-
tencia para declarar inexequibles o invalidar leyes

que estén en contra de la Constitucion.

No obstante esta superioridad es cuestionada,
cuando se observa como opera la Constitucion
frente al Derecho internacional. El Derecho inter-
nacional debe ser acatado en virtud de lo formula-
do en el articulo 9 de la Constitucion, el reconoci-
miento de los principios del Derecho internacional
aceptado por Colombia". Por lo expresado en el ar-
ticulo 150 numeral 16 de la Carta Politica “aprobar
o improbar los tratados que el Gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de Derecho in-
ternacional. Por medio de dichos tratados podra el
Estado sobre bases de equidad, reciprocidad y con-
veniencia nacional, transferir parcialmente deter-
minadas atribuciones a organismos internaciona-
les, que tengan por objeto promover o consolidar la
integracion econdmica con otros estados”.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Por lo dicho en el articulo 93 “los tratados y con-
venios internacionales ratificados por el congreso,
que reconocen los Derechos humanos y que pro-
hiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen el orden interno. Los Derechos y los
deberes consagrados en esta carta se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales
sobre Derechos humanos ratificado por Colombia”.
El articulo 94 informa “la enunciacion de los De-
rechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes no deben
entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren ex-
presamente en ellos”, ademas el articulo 214 de la
Carta sefiala “no podran suspenderse los Derechos
humanos ni las libertades fundamentales. Ademas
en todo caso se respetaran las reglas del Derecho

internacional humanitario”.

Esencialmente en la Constitucidon se encuentran
normas de caracter filosoéfico, el Estado que aspi-
ramos ser, los dogmas constitucionales que rigen
nuestro Estado y normas atinente a su organiza-

cion, las organicas.
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Antes de abordar la fuente formal llamada ley es
menester adentrarnos al concepto de norma juridi-

ca, para precisar y diferencias estos conceptos.

Norma Juridica: ubicacién del Derecho dentro de

las leyes que influencian la actividad humana.

Existen leyes de la naturaleza, leyes del pensamien-

toy leyes del comportamiento.

La vida del hombre estd determinada por multiples
leyes, natural o fisicas, su pensamiento y compor-
tamiento esta determinado por lineamientos que
permiten conocer y explicar lo que sucede, por
ello se dijo anteriormente que el hombre es un ser

tridimensional.

La ley en su sentido mas basico, puede entenderse
como la férmula que expresa una relacion, es decir,
la ley, inicialmente es un modelo que tiene como-
funcion explicar la manera como se presentan los

fendomenos.

La ley permite al hombre entender lo que es él, y

cémo funciona en el ambiente que lo rodea.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Conforme a que el hombre es un ser tridimensional:
dimensidn psicofisica, fisicay social; permiten esta-
blecer leyes de la naturaleza, leyes del pensamien-
to y las leyes del comportamiento social, dentro de

esta ultima encontramos la del Derecho, veamos:
Leyes de la naturaleza

La naturaleza es el conjunto de todo lo que forma
el universo en cuya creacion no ha intervenido el
hombre. En tal sentido, las leyes que rigen se en-
tenderan como enunciados que expresan relaciones

constantes entre fendmenos naturales.

Estas leyes son descriptivas, es decir, se limitan a
explicar como se producen, en su sentido estricto
seran falsas o verdaderas en la medida en que su
contenido corresponda o no a la realidad natural
que pretende describir. Ejemplo, la ley de Newton
sobre el movimiento: todo cuerpo contintia en su
estado de reposo a menos que sea compelido a
cambiar de estado por fuerzas impuestas sobre él.
Esta se llama ley de inercia, porque inercia significa
resistencia al cambio, la ley establece que un objeto
tiende naturalmente a mantener cualquier veloci-

dad que tenga. Luego, entonces, la primera ley sera:
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si sobre un objeto no se ejerce fuerza, la aceleracion
del objeto es cero. En la ley que se acaba de expresar
simplemente se explica la manera en que interac-

tuan fuerzay cuerpo, para generar movimiento.

En las leyes de la naturaleza existen principios de
causalidad: se explican los fenémenos bajo el enun-
ciado dada la causa es el efecto, dado la exposicion
de un cuerpo al calor se producira la dilatacion.

Las leyes del pensamiento

Pensar es el acto por el cual el individuo se forma
ideas en la mente. El conocimiento mismo parte
de ciertos principios fundamentales o puntos de
partidas, sin los cuales no seria posible pensar con

orden, con sentido y rigor coherente.

De esta labor se encarga la ldgica, entendida esta
como la ciencia que ensefia a razonar con exactitud,
y que en desarrollo de su objeto efecttia el estudio
de métodos y principios utilizados para distinguir
el razonamiento correcto del incorrecto, estos prin-

cipios son:

1.  Elprincipio de identidad. Todo objeto es idén-
tico asi mismoy se simboliza A es A, es aceptar

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

313



314

Introduccion al Derecho

Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

que una CoSa €s una C0sa, una cosa puede

cambiar pero sigue siendo la misma.

Principio de no contradiccion: es imposible
que una cosa sea y no sea al mismo tiempo. Se
simboliza asi: No es posible pensar al mismo

tiempo py no p.

El principio del tercer excluido: dos juicios
contradictorios no pueden ser ambos falsos,
se expresa que si uno de ellos es verdadero el
otro tiene que ser necesariamente falso A es B
0 A no es B, ejemplo: El perro es un mamifero,
el perro no es mamifero, no podemos rechazar
estas dos proposiciones por cuanto no hay una
tercera posibilidad, significa entonces que una
de las alternativas es falsa por cuanto no existe

una tercera posibilidad.

El principio de razon suficiente, se explica en
el sentido que “todo objeto debe tener una
razon suficiente que lo explique”: lo que es, es
por alguna razén, nada existe sin una causa o
razon determinante. Nada puede ser nada mas

porque si, pues todo obedece a una razén.
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Leyes del comportamiento

El comportamiento se entiende como la manera
de comportarse, es decir, de actuar. Esta ultima
palabra, a su vez, se define como obrar o reali-
zar actos libres y conscientes. El comportamiento
humano es diverso. El comportamiento se estruc-
tura a partir de actos y conductas. Los diferentes
comportamiento sociales y entre ellos los juridicos

se resuelven a partir del principio de imputacidn.
El principio de imputacion

Dado un supuesto A debe ser la consecuencia. Dado

un homicidio corresponde una sancion.

Este principio, el de imputacion, se encarga enton-
ces de estructurar logicamente las diversas normas
del comportamiento. La moral, la norma religiosa,

la norma social y concretamente el Derecho.

Enunciado normativo y proposicion

normativa

La norma juridica, que es la que interesa para este
estudio se ubica en las leyes de comportamiento, es

menester distinguir ademas:

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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ENUNCIADO NORMATIVO: Se entiende la re-
ferencia o expresion que se efectta respecto de si
algo- una conducta se puede hacer o no. Por norma
se entiende aquel enunciado que trata de influir
en el comportamiento de aquellos a quienes van

dirigidos.

PROPOSICION NORMATIVA: aquellas oracio-
nes que califican ciertas acciones como obligato-
rias o prohibidas o permitidas de conformidad con
ciertas normas y, especificamente con un sistema

de normas.

Ejemplo: en un establecimiento abierto al ptblico
encontramos un aviso: es prohibido el acceso a
menores, esto es un enunciado normativo, si en
el mismo sitio encontramos un aviso que indique
“codigo nacional de policia articulo 112, en ningtn
establecimiento donde se consumen exclusivamen-
te bebidas alcoholicas, se permitira la presencia de
menores de dieciocho afios”, estaremos en presen-

cia de una norma.

Empero lo anterior si el aviso hace una mencién

como.
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“LA LEY COLOMBIANA PROHIBE EL ACCESO DE
MENORES DE EDAD A ESTE LUGAR” ciertamen-
te resulta imperioso reconocer que esto constituye

una proposicion normativa.
Se puede afirmar entonces:

1) Las normas juridicas son validas e invdlidas, efi-
caces e ineficaces, justas o injustas, pero jamads se
puede decir falsas o verdaderas. 2) La normas ju-
ridicas hay que distinguirlas de las proposiciones
normativasy desde luego, del mero enunciado nor-
mativo, y que estas ultimas si son susceptibles de
ser calificadas como verdaderas o falsas, mas no las
normas juridicas como quedo anotado.

No obstante, en el mundo existen normas sociales,
gramaticales, de juego y las normas juridicas que se
encargan de procurar un orden justo y pacifico de

convivencia.

Es importante fijar la distincion existente entre
enunciado juridico y norma juridica planteada por
la Corte Constitucional en innumerables fallos asi:

Una disposicion o enunciado juridico corresponde
al texto en que una norma es formulada, tales como

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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articulos, numerales o incisos, aunque estas formu-
laciones pueden encontrarse también en fragmen-
tos mas pequenios de un texto normativo, como ora-
ciones o palabras individuales, siempre que incidan
en el sentido que se puede atribuir razonablemente
a cada disposicién. Las normas, siguiendo con esta
construccion, no son los textos legales sino su sig-
nificado. Ese significado, a su vez, solo puede ha-
llarse por via interpretativa y, en consecuencia, a un
solo texto legal pueden atribuirsele (potencialmen-
te) diversos contenidos normativos, segun la forma
en que cada intérprete les atribuye significado. Las
normas de competencia del orden juridico definen,
sin embargo, el érgano autorizado para establecer
con autoridad la interpretacion juridica de cada
disposicion, segan criterios de especialidad y jerar-

quia, en el sistema de administracién de justicia®'.
Normas Juridicasyla Ley

En la teoria juridica se suelen utilizar las expresio-
nes mas técnicas de “norma” o “regla”, en lugar de
ley, para aludir al objeto de estudio de los juristas.

"Normas" es usada, en mayor medida, por autores

231 Sentencia de la Corte constitucional 312 de 2017.
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con formacion juridica continental, mientras que
aquellos que provienen de una formacion anglosa-
jona suelen emplear la expresion “regla’para refe-
rirse al mismo dominio del discurso. Sin duda la ley
encuentra su explicacién dentro del concepto ge-
nérico de norma juridica, vale anotar, la ley es una
norma juridica, pero no toda norma juridica es una
ley. Los conceptos norma y ley no son sindnimos;
existen entre ellos claras diferencias: a) El concep-
to de norma tiene una mayor extension y ampli-
tud que el de la ley, ya que esta es solo una de las
muchas formas en que puede manifestarse aquella.
Son también formas de expresién de las normas
juridicas: la costumbre, la sentencia de los tribu-
nales, etc. b) En la norma predomina el elemento
formal, en cambio en la ley, el material. c) La norma
como concepto que es, puede existir por si sola; la
ley en tanto, necesita de legislador, promulgaciony
vigencia*?.

No obstante, nuestra Carta Politica en el articulo
4 equipara el concepto de ley al de norma, cuando
indica: La Constitucion es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitu-
cioén y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las

232 PACHECO G, Maximo. Teoria del Derecho. editorial Temis
s.a. cuarta edicién. p.49.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

319



Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

disposiciones constitucionales (...). Esta semejanza
también la utiliza la Constitucion en el articulo 150
cuando sefala “Corresponde al Congreso hacer las
leyes (...)"y en los numerales 8, 10, 18, 19 expresa la
de “expedir normas(...) o dictar normas(...)".

233 El profesor, Francisco Valderrama Bedoya, en su ensayo, la
norma juridica, contenido en la obra “teoria del Derecho”
plantea las siguientes diferencias entre ley y norma juridica:
En el discurso cientifico, bien sea en el lenguaje matematico,
de la fisica, de la astronomia o de las ciencias naturales es
muy comun el concepto de “ley”, pero para hacer referencia a
relaciones de causalidad o necesidad, pero la norma juridica,
expresa una relacion de imputacion entre antecedente y con-
secuente, que implica o presupone una estructura de liber-
tad que es en la que se desenvuelve el Derecho. Es decir, en
las leyes de la naturaleza, es necesario su cumplimiento y no
dependen de la voluntad o la libertad humana; ademas, las
normas juridicas expresadas en un codigo penal, civil, laboral
no son necesarias para el normal desarrollo de la naturaleza,
y su existencia y cumplimiento de la libertad del ser humano.
En la ley fisica o natural, la relacién causa-efecto es necesaria
(la caida de un objeto); en la norma juridica dicha relacion
no es necesaria, simplemente es posible si el sujeto realiza
o vulnera el deber ser, por ejemplo cuando el cédigo penal
colombiano expresa en su articulo 103 “el que matare a otro,
incurrird en prision de trece a veinticinco afios”. Si Santiago
mata con intencién o sin intencidn a otro ser humano, inter-
vino su voluntad y se desobedece el deber ser, por tal motivo,
al cumplirse el antecedente (Santiago mato a Javier), se debe
dar el consecuente (privacion de la libertad). Por consiguien-
te, el concepto de ley solo se deberia referir a las leyes fisicas
o naturales, en donde la causalidad y la necesidad se com-
plementan, y el concepto de norma se debe utilizar en un
lenguaje regulador de conductas humanas, ya que su simbolo
de identificacidn es la libertad (relaciones juridicas, morales

320 o sociales) y su vulneracion da lugar a la sancion (juridica,
moral o social).
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El concepto de norma juridica es un tema esencial
en la ciencia del Derecho en relacién con la filosofia
del Derecho, asi el orden juridico es tratado como
un conjunto normativo y el mejor ejemplo de ello
es el pensamiento de Hans Kelsen. No es un tema
pacifico el concepto de norma juridica, ni cudl es su
caracteristica relevante, ni cuantas clases de normas
juridicas hay, pero el estudio de la norma juridica es
definitivo para la caracterizacion y descripcion del

Derecho.
Grupos de normas juridicas

Es ideal determinar cuales son las caracteristicas
que permiten identificar un subconjunto de ellas

« r 1 ”»
como “normas Juridicas”.

Para este trabajo nos apoyaremos en la obra de
Henrik von Wright, NORMA Y ACCION (1979), con
ello se buscara precisar las diferentes normas juri-

dicas que existen.
Qué es una norma

La doctrina de Von Writh opta por dividir las

normas en tres grupos principales y tres grupos

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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menores, segun la importancia y la independencia

que posean.
Grupos principales de normas

1.  Reglasdefinitorias (o determinativas), el para-
digma de estas normas la constituyen las reglas
de un juego, las que poseen las siguientes ca-
racteristicas: a) Determinan los movimientos
del juego, el juego mismo, y la actividad de
jugarlo; b) Determinan los movimientos co-
rrectos, desde el punto de vistas de la actividad
las jugadas permitidas; c¢) Determinan que los
movimientos incorrectos estan prohibidos, y
que el inico movimiento permitido en una si-
tuacion de juego constituye una movida obli-
gatoria. Se pueden asimilar a estas reglas, las
de la gramatica, ejemplo, todas las palabras

agudas terminadas en n, s o vocal llevan tilde.

2. Prescripciones: Las leyes del Estado son los
ejemplos mas claros de este tipo de normas,
que se caracterizan por lo siguiente: a) Tienen
su origen en la voluntad de una autoridad nor-
mativa; b) Son destinadas o dirigidas a algin

22 . : .
3 agente, sujeto normativo; ¢) Manifiestan la
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voluntad de la autoridad normativa dirigida
a que el sujeto normativo se comporte de una
manera determinada; d) Para dar a conocer
la norma la autoridad promulga la norma; e)
Para dar efectividad a su voluntad la autoridad
afiade una sancidn, amenaza o castigo, para
que le sea aplicada al sujeto normativo en caso
de desobediencia.

En términos generales, las prescripciones son
ordenes o permisos dados por alguien desde
una posicion de autoridad a alguien en una po-
sicion de sujeto (Von Wright, 1979), son ejem-
plos de ellos, las 6rdenes militares, las reglas
de transito, por ejemplo, si un padre le dice a
su hija: no puedes salir esta noche a bailar, si
lo haces suspenderé tu viaja a Canad4, desde

luego ha emitido una prescripcion.

Directrices (o reglas técnicas). Guardan rela-
cion con los medios a emplear para alcanzar
determinado fin. Su formulacion tipica es la
de una oracién condicional en cuyo antece-
dente se hace mencion de alguna cosa que se
desea y en cuyo consecuente se hace mencion

a lo que hay (o no) que hacer para alcanzarla.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Ejemplo, si desea encender el televisor utilice

el botdn verde.

Grupos menores de normas:

A. Costumbres; son especies de habitos, es decir,

regularidades en la conducta de caracter social.
Para diferenciarlas de las prescripciones hay que
anotar, que las costumbres no necesitan promul-
gaciéon por medio de simbolos, pueden ser con-
sideradas prescripciones implicitas, determinan
las formas de vida caracteristicas de ciertas co-
munidades, lo que parece asemejarlas a las reglas

definitorias o determinativas.

. Principios morales; son menores porque el
desafio es buscar la afinidad que guardan con los

otros tipos de normas.

.Reglas ideales; establecen patrones de bondad,
es decir, aquellas caracteristicas que deben tener
las personas para ser considerados buenos.
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Qué es una norma juridica:

;Qué caracteristicas peculiares deben tener las pres-
cripciones para ser consideradas normas juridicas?

Poseer seis componentes: caracter, contenido, con-
dicion de aplicacion, autoridad, sujeto y ocasion,
y dos elementos que si bien pertenecen a ellos de
manera esencial, no forman parte de las prescrip-
ciones en el mismo sentido que los otros seis (pro-
mulgacidn y sancidn), los tres primeros componen-
tes forman lo que Von Writh denomina NUCLEO
NORMATIVO, esto es, la estructura logica comun
con otros tipos de normas. Los restantes compo-
nentes son exclusivos de las prescripciones.

1.  Cardcter; depende de si la norma se da para
permitir algo, para prohibirlo o para hacer
obligatoria su realizacién, encontramos en-
tonces, permisos, prohibiciones y los manda-
mientos u érdenes

2.  Contenido; el contenido estd conformado por
la accion (actos y abstenciones) o actividad
que resulta permitida, prohibida u obligatoria.

3. Condicion de aplicacion; son aquellas condi-
ciones que tienen que darse para que exista

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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oportunidad de hacer aquello que es el con-
tenido de una prescripcidon ejemplo, abra la
puerta, luego la puerta debe estar cerrada.

Autoridad; es el agente que emite la prescrip-
cion, es decir, quien permite, prohibe, u obliga
a determinados sujetos determinadas cosas en
determinadas ocasiones.

Sujeto; es el agente o agentes a quienes la pres-
cripcion va dirigida. Hay prescripciones par-
ticulares que van dirigida a una persona en
particular y hay prescripciones generales que
van dirigidas a todos los hombres sin distin-
cion o a todos los que cumplan con ciertas
caracteristicas.

Ocasion; es la mencion en la formulacién de la
prescripcidon de una localizacion espacio tem-
poral para la realizacion de las conductas que
regula.

Promulgacion; es la formulacion de la norma
utilizando para ello el lenguaje. Las prescrip-
ciones dependen del lenguaje. Se suele usar el
modo imperativo o las sentencias dednticas es
decir, aquellos que contienen verbos dednti-
cos, puede, debe, tiene que no.

Universidad del Atlantico



Fuentes del Derecho

8. Sancion; es la amenaza o castigo, explicito o

implicito por desobediencia.

Para sintetizar lo dicho, se puede afirmar que el
agente que da mandato, promulga la norma y le
apareja una sancion o amenaza de castigo por des-
obediencias eficaces. Cuando esto se produce, se
han establecido unas relaciones normativas entre la
autoridad y el sujeto. El acto normativo se ha ejecu-
tado con éxito. Como resultado de su ejecucion con
éxito existe, es decir, se ha emitido y esta en vigor,

una prescripcion.

Hart, sostiene, en El concepto de Derecho (1963),
que la caracteristica general mas destacada del
Derecho es que su existencia implica que ciertas
conductas humanas dejan de ser optativas para ser

obligatorias.

Por norma juridica se entendera: una prescripcion
emitida por un agente humano, denominado au-
toridad normativa, dirigida a uno o varios agentes
humanos, denominados sujetos normativos, que
obliga, prohibe o permite determinadas acciones
o estado de cosas. Ordenes o mandatos estan in-

cluidos en esta nocion de norma. La formulacién

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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de la norma por medio de oraciones deonticas
(oraciones con términos como obligatorio, prohi-
bido o permitido) u oraciones en modo imperativo
y aun indicativos, puede variar de un caso a otro.
Lo decisivo es el uso prescriptivo de las palabras u
otros simbolos. Debe quedar claro, sin embargo,
que la restriccion impuesta respecto del alcance
que daremos al término norma como equivalente a
prescripcion, no implica que el Derecho esté com-
puesto exclusivamente de prescripciones, pues,
ademads de normas prescriptivas, el sistema juridi-
co puede contener elementos de otros tipos (o si se
prefiere, otros tipos de normas, como normas de-
finitorias o normas constitutivas). Este es el caso
por ejemplo, de las definiciones y las disposiciones

derogatorias+.
Elementos tradicionales de la norma juridica

En el Derecho, mas concretamente en la norma

juridica, se distinguen cuatro elementos esencia-
les, inseparables, intimamente relacionados entre

si, que tradicionalmente se han aceptado pero que

234 BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas y siste-
mas normativos.
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la evolucion normativa ha llevado a revaluar como

antes quedd anotado en el capitulo precedente.

Una figura de un tetraedro

1.  SUJETOS: UN SUJETO ACTIVO Y SUJETO
PASIVO.

2. UNA PRESTACION.

3. RELACION JURIDICA.

4. LA GARANTIA.

Sujeto Activo:

Es la persona titular del Derecho, ya sea natural o

juridica, el beneficiario de la norma juridica, en tér-

minos de Derecho privado, el acreedor. Derecho a

la huelga, sujeto activo o titular de ese Derecho es

el trabajador. En un préstamo el titular del Derecho

es el acreedor.
Sujeto Pasivo

Es necesariamente una persona natural o juridica,

329
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la norma a favor del titular del Derecho, es decir,
es el que sufre el imperio de la norma juridica y es
obligado a cumplir en beneficios del sujeto activo,
en el campo del Derecho privado es simplemente

el deudor.

Hay casos en que las partes reciprocamente son

sujeto activo y pasivo, ejemplo: La compraventa.

En el campo del Derecho penal las cuestiones son
diferentes, el sujeto activo es la persona que ejecuta
la accion punible y el que la sufre es el sujeto pasivo.

Ejemplos: el homicidio, lesiones personales.
Prestacion

La prestacién u objeto de la regla juridica es la abs-
tencion o la actividad a que es obligado el sujeto
pasivo en beneficio del titular del Derecho o sujeto

activo.

Es conveniente no confundir el objeto de la norma
de Derecho o sea la prestacion (el hacer o el abste-
nerse) con el objeto de la prestacion, o sea, la cosa a

que se refiere ese hacer o esa abstencion.
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Clasificacion de las prestaciones

DAR, HACER O NO HACER

DAR

Aquellas en que el deudor se obliga a transferir a su
acreedor un Derecho real sobre una cosa. Compra-
venta de un inmueble: el vendedor debe dar trans-
firiendo mediante la tradicion el bien inmuebley el

deudor pagando el precio.
DE HACER

El deudor se obliga a realizar una determinada
accion permitida por la ley. Ejemplo: conservar la

cosa vendida, realizar el trabajo.
DE NO HACER

Abstenerse de ejecutar un acto, ejemplo, actos que
impidan la servidumbre de luz, en el arriendo abs-
tenerse de utilizar el bien inmueble arrendado para
cosas distintas para el cual fue arrendado. Obligar-

se a no participar en una obra de teatro.

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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Requisitos de la prestacion

La prestacion debe ser determinada, que se pueda
precisar, posibilidad de cumplirla, moralmente

permitida, y que sea licita.
Relacion Juridica

Es el vinculo que se da entre los dos sujetos,
surgido de la realizacion de un supuesto norma-
tivo de ellos en la calidad de sujeto activo (titular
de un Derecho subjetivo) frente al otro que tiene
la calidad de sujeto pasivo (obligado a dar, hacer,
no hacer, en favor de la otra parte). Dentro de la
relacion juridica es preciso distinguir: hecho ju-
ridico, es el supuesto contemplado en la norma.
Deber juridico, la tiene el sujeto pasivo que lo lleva
a cumplir con la prestacion exigida. Derecho sub-
jetivo, es el que permite exigir el cumplimiento de

la prestacion.
Garantia

La garantia es la fuerza externa que obliga al respeto

de la norma juridica y que permite diferenciar a
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la norma de Derecho de cualquier otra norma.

También llamada consecuencia juridica.

El Derecho sin la fuerza es la impotencia (Ledn
Duguit).

La sancion puede ser represiva: las que afectan la
libertad, las que afectan el patrimonio, multas,

La sancion puede ser restitutiva: las que buscan
reparar la afeccidon que en su patrimonio moral o
material ha sufrido el individuo perjudicado con la
violacidn. Ejemplo: nulidad, la reparacion de per-
juicios como sancion. El profesor Cohen afirma:
en adelante la ley expande esa regla, verbigracia, el
articulo 2342 dispone la legitimacion activa de la
accion resarcitoria que resulta del dafio, los articu-
los 2343 y 2344 regulan la legitimacion pasiva; y en
lo sucesivo, cada norma gobierna aspectos de la res-
ponsabilidad desde el presupuesto de la existencia

de un agravio inferido a otroy la reparacién®s.

En conclusion, la norma juridica es el postulado

que orienta hacia un determinado comportamien-

235 COHEN PUERTA, Melvin Munir. La responsabilidad civil
como Derecho preventivo y resarcimiento de dafios. Libreria
juridica Sdnchez R Ltda. Primera edicion. p.55.
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to juridico, en tanto que la ley es la que se genera
de un proceso legislativo respaldado en una norma
constitucional. Por ello, toda ley es una norma ju-
ridica, pero no toda norma juridica es ley, ya que
la norma juridica se puede expresar como ley, prin-
cipio general del Derecho, la encontramos en una
sentencia expresada como regla o subreglas, en la
costumbre, en el negocio juridico, en los tratados

internacionales.
Triple vision de la norma juridica

Frente a cualquier norma juridica se plantea una
triple vision de problemas, aun cuando estas no

sean las unicas:

1.  Siesjusta o injusta (justicia)
2.  Siesvdlida e invalida (validez)
3. Sieseficaz e ineficaz (eficacia)
Vision de la norma juridica justa

Frente al primer problema es necesario anotar, que

el problema de la justicia es problema de la corres-
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pondencia o no de la norma juridica a los valores
superiores o finales que inspiran un determinado
orden juridico. Estos valores de nuestro ordena-
miento juridico se encuentran en los tratados de fi-
losofia; para nuestro sistema juridico se encuentran
en la Constitucion Politica (articulos 1, 2).

Sin desconocer que muchas veces esos principios y
valores a través de la historia representaron la con-
cepcion de Estado de la época e incluso en las cons-
tituciones politicas como la de Virginia (Estados
Unidos de América) se legitimaba la esclavitud,
luego vale anotar, esos principios y valores deben
responder a un concepto real de justicia, que se
brinde el escenario de cumplimiento y satisfaccion
de los mismo, ya que la Constitucidn Politica debe
ser una construccién viva que se edifica todos los
dias en beneficio de todos y no de un sector de la

poblacién como generalmente se da.

Representa este aspecto la oposicion entre el mundo
ideal y el mundo real, entre lo que debe sery lo que
es. Plantear el problema de que es real y lo que es
ideal, se conoce esto como el problema deontold-
gico del Derecho. De este punto de vista se ocupa

el estudio axioldgico o valorativo, y surgen de su

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco
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concepcion o punto de vista de la justicia diferentes
vertientes de las escuelas del pensamiento, como
el Derecho natural, el Derecho positivo, la escuela
historica, finalista, el realismo juridico, que en cé-
lebres debates abordan el debate entre legalidad y

justicia.

Pertinente es preguntar, ;qué es la justicia? Ante
esta pregunta los normativistas suelen mostrarse
un tanto remisos; podria decirse que la pregunta les
incomoda. No es extrafio. Pretender definir la jus-
ticia desde la norma como valor o dimension origi-
nal de la ley —es tiempo perdido. Siempre que desde
las perspectivas de la ley se ha pretendido definir la
justicia, y algunos intentos vienen de la antigiiedad
griega, se ha caido en una nueva torre de babel. En
los ultimos tiempos han aparecido mas de doscien-
tas definiciones de la justicia, hasta el punto que
puede notarse una creciente dosis de escepticismo
sobre la nocion de justicia (...) por eso, hacer derivar
todo Derecho de la ley, impide entender la justicia.
Porque la justicia depende del Derecho vy, por lo

tanto, solo si se admite un Derecho preexistente a
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la ley y al arte de la politica se puede introducir la

justicia en la ley y en la politica®®.

Estudiar una norma desde la perspectiva de lo justo
e injusto, significa reflexionar si la norma es apta
para realizar los valores, que para el caso colombia-
no se encuentran consignados en los articulos 1y 2
de la Carta Politica, y si estos valores consultan un

real estado de justicia.

Bajo un recorrido histdrico, por la manera en que se
ha definido el Derecho desde el punto de vista de la

justicia, se observa:

Sofocles (495-406 a.C.), el pensamiento iusnatu-
ralista adquiere en Séfocles una connotacion teo-
logica, lo justo natural no tiene su fundamento
en el poder ni deriva de la voluntad del legislador,
tampoco se basa en los atributos de la especie sino
en el arbitrio divino. Frente al Derecho escrito,
creado por los hombres, aparecen las leyes de los
dioses. La respuesta de Antigona altira no kreon,
encierra la afirmaciéon de un Derecho eterno e in-

mutable, superior a los caprichos humanos.

236 HERVADA, Javier, ;Qué es el Derecho? Editorial Temis,
Bogota Colombia 2005, pagina 14.
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Para Sécrates (469-399 a.C.), afirma su fe en una
justicia superior, para cuya validez no es necesario
una sancion positiva, ni una formulacién escrita. La
obediencia a las leyes del Estado es, para Socrates,
un deber, lo que queda en evidencia en el didlogo de

Criton, obra escrita de Platon.

Para Platén (427-347 a.C.), en sus obras La Republi-
ca y las leyes, considera que la justicia es la virtud
por excelencia, en cuanto consiste en una relacion
armonica entre las varias partes de un todo, la jus-
ticia exige que cada cual haga aquello que le corres-
ponde con respecto al fin coman.

Para Aristoteles (384-322 a.C.) en su obra La poli-
tica y la ética a Nicomaco, establece la distincion
entre la ley natural y la ley positiva. La ley natural es
el conjunto de principios objetivamente validos que
tienen aplicacion en todo el mundo. La ley positiva
es la que regula la vida de una comunidad determi-
nada, difiere de un Estado a otro, y solo vale para
él. El Derecho natural representa el fin al que debe
aspirar el Derecho positivo. El Derecho natural
debe manifestarse en la ley positiva la cual, por su
parte debe tender hacia la realizacion del Derecho

natural.
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Para Aristoteles el contenido de las leyes es la jus-
ticia, y el principio de ella la igualdad, la cual, se
aplica de varias maneras. Distingue varias especies
de justicia: la primera es la justicia distributiva, que
se aplica al reparto de los honores y los bienes, y
consiste en que cada uno de los asociados reciba de
ellos una porcién adecuada a su mérito. La justicia
distributiva consiste pues, en una relacion propor-
cional, que él define como una proporcion geomé-
trica. La otra justicia es la conmutativa, en donde
se aplica la igualdad pero en términos matemati-
cos, es un punto intermedio entre la ganancia y el
dafio, se reparte en términos de igualdad sin tener
en cuenta los méritos. Aristoteles se preocupo,
ademas, de las dificultades que ofrece la aplicacion
de las leyes abstractas a los casos concretos, e indico
un medio correctivo de la rigidez de la justicia que
es la equidad, entendida como un criterio de apli-
cacion a las leyes que permite adaptarlas a los casos

particulares®’.

Para Kant, el Derecho se reduce a regular las ac-
ciones externas de los hombres y hacer posible su

coexistencia®® y, por ello, lo define asi: el Derecho

237 PACHECO, Maximo, Teoria juridica, pagina 48s5.
238 Nuestra Constitucion Politica acoge el aspecto filoséfico
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es el conjunto de las condiciones por las cuales el
arbitrio de cada uno puede coexistir con el arbitrio
de los demas, segin una ley universal de libertad.
En otras palabras, para Kant la conducta humana es
buena o justa, cuando estd determinada por normas
que los hombres que actian pueden o deben desear

que sean obligatorias para todos.

Para Kant la ley moral se reduce a través del impe-
rativo categorico y que tiene como féormula “obra
de tal manera que la maxima de tu accién puede
valer como principio de una legislacion universal”.
Esto significa, que nuestra accion no debe ser moti-
vada por impulsos particulares, que no debe haber
contradiccion entre nuestra accion individual y lo
que debe ser norma para todos, se debe actuar con-
forme a una ley moral>°, esta ley moral se puede
expresar de la siguiente manera “Obra de tal modo

que siempre trates a la humanidad, sea en tu propia

kantiano de esta definicién cuando en su articulo 95 senala
unos deberes a cargo de los ciudadanos, dentro de los cuales
refulge el numeral 1 “respetar los Derechos ajenos y no abusar
de los propios”.

239 En igual forma la constituciéon politica en su articulo 95
numeral 2, sefiala como deberes del ciudadano “Obrar con-
forme al principio de solidaridad social, respondiendo con ac-
ciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro
la vida o la salud de las personas “
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persona o en la persona de cualquier otro, nunca
solo como medio, sino siempre al mismo tiempo

como fin”*4°,

Todo esto genera normas de justicia que se aplican
a la conducta externa de las personas como las

siguientes:

No hagas a los demas lo que no quieras que te hagan

a ti.

Obra para los demas como quisieran que obrasen

contigo.

No exijas de los demas mas que lo que ti mismo

estas dispuesto a cumplir.
Admite que se te trate como tu trates a los demas.

Obra del modo en que tu desearias que obraran

todos los demas hombres.

Como propiedades de la justicia aparecen, la igual-

dad, la armonia, la proporciény el orden.

240 Tomado del libro “breve historia de la filosofia” Justus Hart-
nack. Coleccidn teorema, pagina 208, octava edicion.
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Los romanos por su parte, designan al Derecho
como ius y la justicia como justitia, pero no esta-
blecieron diferencias sino que las derivaron de una
misma concepcion, a saber, un orden natural, que
impone a los hombres el respeto a ciertos deberes
que le conducen a la realizacion del bien, por ello
CELSO define el Derecho como “arte de lo buenoy
de lo justo”. Justiniano, indica que los preceptos del
Derecho son los siguientes “vivir honestamente, no
dafar a otro, dar a cada uno lo que le correspon-
de” ULPIANO* por suparte sefiala: “la justicia es la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo

que le corresponde”.

Finalmente, bajo la perspectiva de nuestra época
el pensador Michael J. Sandel conceptua: He dife-
renciado tres maneras de abordar la justicia. Una
de ellas, la de los utilitaristas, dice que para definir
la justicia y determinar qué debe hacerse, hay que
preguntarse qué maximizara el bienestar o la feli-
cidad colectiva de la sociedad en su conjunto. Un

segundo enfoque liga la justicia a la libertad. Los

241 El gran erudito del Derecho y compilador insigne, El digesto
de Justiniano lo acoge primordialmente y son suyo 81 libros
ad edictum praetoris, 2 ad edictum aedilium curulium, 51 ad
sabinum.
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libertarios, pro libres mercados, ofrecen un ejemplo
de tal enfoque: Dicen que la distribucién justa de
la renta y del patrimonio sera aquella, la que sea,
que se derive del libre intercambio de bienes y ser-
vicios en un mercado sin restricciones. Regular el
mercado es injusto, sostienen, porque viola la li-
bertad de eleccidn del individuo. Un tercer enfoque
dice, que la justicia consiste en dar a las personas lo
que moralmente se merecen: en asignar los bienes

para premiar y promover la virtud>+.

En la medida que la sociedad colombiana actuara
segun el tercer enfoque, la ética de la autoridad se
impondria, y quienes gobernaran serian mas justos.

Vision de la norma juridica valida

El segundo problema, el de validez e invalidez,
comporta el problema de establecer si una norma
existe o no, dentro de un ordenamiento juridico.
Implica hacer un juicio de razonamiento de exis-
tencia de una norma juridica, hay que darle solu-
cion a la pregunta que se entiende por Derecho ;lo
qué constituye un problema ontolégico, un proble-
ma de conocimiento?

242 SANDEL, Michael J, Justicia ;hacemos lo que debemos?
Random House Mondadori. s.a Travessera de Gracia, Barce-
lona 2011, p.124.
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Particularmente para decidir si una norma es
valida, es decir, si es regla juridica que pertenece a
un ordenamiento juridico, es necesario realizar tres

operaciones>s:

a. Determinarsi la autoridad que la promulgd tenia
el poder legitimo para expedir normas juridicas

(aqui se trata de buscar la norma fundamental).
b. Comprobar si no ha sido derogada.

c. Comprobar que no sea incompatible con otras
normas del sistema (se llama derogacién impli-
cita). La forma de resolver las antinomias, es pre-
cisamente establecer que la norma juridica no es
contraria a una norma superior, la norma pos-
terior tendra preferencia en la aplicacion, y por

ultimo, la ley especial prevalece sobre la general.

Para resolver una antinomia en el Cédigo Civil
aparece derogado el articulo 10 por la Ley 57 de

1887, articulo 5 “cuando hay incompatibilidad entre

243 Esto implica la aplicacidn de los principios de jerarquia nor-
mativa, principio de supremacia de la constitucion, princi-
pio de temporalidad, de sucesion de normas (la ley posterior
deroga la anterior), principio de especialidad, principio de
competencia, principio de permanencia y generalidad.
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una disposicion constitucional y una legal preferira

aquella”.

Si en los codigos que se adoptan se hallaren algunas
disposiciones incompatibles entre si, se observaran

en su aplicacidn las siguientes reglas:

La disposicion relativa a un asunto especial

prefiere a la que tenga cardcter general.

Cuando las disposiciones tengan una misma
especialidad o generalidad y se hallen en un
mismo codigo, preferira la disposicion consig-
nada en el articulo posterior; y si estuvieren
en diversos codigos preferiran por razones de
estos, en el orden siguiente: civil, de comer-
cio, penal, judicial, administrativo, fiscal, de
elecciones, militar, de policia, de fomento, de

minas, debeneficenciaydeinstruccionpublica.

El articulo 4 de la Constitucién Politica es muy di-
siente cuando expresa “La constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidades entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se

aplicaran las disposiciones constitucionales”.
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El problema de la validez juridica presupone que se
haya dado respuesta a la pregunta —-qué se entiende
por Derecho. Este punto de vista corresponde al es-
trictamente juridico, que considera a la norma juri-

dica como producto de un legislador.

Como quedoé en parrafos precedentes consigna-
do, célebre fue el debate entre Ronald Dworkin y
Herbert Hart sobre lo que se entiende por Derecho
y qué normas se encuentran en un ordenamiento
juridico como validas: Hart, nos habla de Reglas
Primarias, es decir aquellas que otorgan Derechos,
facultades e imponen obligaciones a las partes, asi
mismo, sefiala que existen reglas secundarias de
cambio, cual permiten cambiar las normas juridi-
cas, las reglas secundarias de adjudicacion, son las
que otorgan competencia y tocan la actividad juris-
diccional, y las reglas secundarias de reconocimien-
to que permiten establecer cuando una norma juri-

dica pertenece a un sistemas juridico determinado.

Ronal Dworkin, sefiala que no solo hay reglas en
un sistema juridico, sino ademas principios y di-
rectrices politicas que conducen a reconocer que en

las decisiones judiciales hay influencias politicas y
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morales conforme a la comunidad en la cual se en-

cuentren los operadores judiciales.
Vision de la norma juridica eficaz

En cuanto al tercer problema de la eficacia, es el
problema de si la norma es o no cumplida por las
personas a quienes se dirige (los llamados destina-
tarios de la norma juridica).

Estudiar cémo se comportan los destinarios de la
norma juridica frente a esta, es un problema feno-
menoldgico del Derecho.

Que una norma exista, no quiere decir que sea cum-
plida: Hay normas que se cumplen universalmente
y son eficaces —hay algunas normas que se cumplen
cuando hay coaccion- hay otras que no se cumplen

a pesar que hay coaccidn (son las mas ineficaces).

Aqui se orienta al estudio del comportamiento
social frente a la norma juridica. Es un problema
fenomenoldgico del Derecho, ejemplo: se puede
realizar un estudio de las normas juridicas que pro-
hiben el consumo de droga, a pesar de su prohibi-
cion se consumen mas. Una reglamentacion sobre

los indigenas implica tener en cuenta su cultura
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de apego a la tierra, como parte de su espiritu y su
cultura, en tanto que para el campesino la tierra re-
presenta un bien que le produce, las legislaciones
para cada caso deben ser diferentes considerando el

estudio sociocultural de cada uno de ellos.

La norma juridica ideal y las teorias

reduccionistas

Estas tres cuestiones relativas a las normas, podria
conducir a unir las tres visiones y concluir al con-

cepto del Derecho en su combinacion.

Lo ideal es que la norma juridica redunde en valida,
justa y eficaz, pero indudablemente se presentan
diferentes posiciones a saber, ya que se generan ten-
siones que interactuan entre si: Una norma puede
ser justa sin servalida, ejemplo de ello es el Derecho
natural que se considera justo, pero mientras no se
positivese no es valido; una norma puede ser valida
sin ser justa, ejemplo, durante el sistema esclavista
las normas que regulaban y permitian la esclavitud
eran validas pero no justas; una norma puede ser
valida pero no eficaz, como las leyes que regulan y
prohiben el narcotrafico, este se ha acrecentado en

nuestros dias; una norma puede ser eficaz sin ser
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validas, ejemplo, las normas de buena educacion;
una norma puede ser eficaz sin ser justa, ejemplo,
los azotes dentro de la jurisdiccion indigena, en fin,

se podrian conjugar en:
a. Normas validas y eficaces, pero no justas

b. Comportamientos eficaces y justos, pero no
validos. y

c. Normas validas y justas pero no eficaces.

Estas tres grandesvisiones de las normasjuridicases
apreciada por diferentes pensadores desde diferen-
tes Opticas, asi Alfred Von Verdross (Iusnaturalis-
ta) profesor de la Universidad de Viena, indica que
son tres modos diversos de considerar el Derecho:
el de la justicia (ideal), el de la forma (validez). y el
de cumplimiento practico de la norma juridica (efi-
cacia), en conclusion son tres problemas diversos
sobre un solo problema, el problema central cual

es, la mejor organizacion de los hombre asociados.

Por el contrario las teoria reduccionistas, reducen
el problema a uno solo, para John Rawls prevalece
la legitimidad, para Lutmann prevalece la validez,
para la teoria Iuspositivistas todo se reduce a la
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validez, para los Iusnaturalistas a la justicia, para

los socidlogos juridicos se reduce a la eficacia.

En fin, las diferentes visiones que sobre la norma
juridica existen son multiples y encontradas, repre-
sentan lo que en verdad somos, seres racionales que
se diferencian en la apreciacion del Derecho, por
ser este un concepto multiférmico y con diferentes
objetos de conocimiento, por tener un contenido

polisémico ademas.

Como ejercicio, se elaborara por los estudiantes un
ensayo sobre cuales de las visiones prevalece sobre
las otras y justificar criticamente su conclusion, es
decir, a cudl de las visiones se reduce el Derecho, a
la justicia, a la validez, a la eficacia.

Para fines practicos y de aprendizaje se estudiarany
plantearan las anteriores visiones frente a una auto-
ridad sobre la cual se tejen las mas variadas teorias
sobre la actividad que ejerce, si es una actividad ju-
dicial apolitica, politica, social, etc.

Formulacion del problema. Juez y sociedad

Desde la antigiiedad se reconoce por estudiosos del
Derecho y especialmente en el campo de la Iusfilo-
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sofia que existen tensiones éticas, politicas, juridi-
cas y sociales al momento del juez decidir el con-
flicto judicial que se coloca a su consideracion. El
juez, como actor principal de la administracion de
justicia, no es ajeno a las esferas de la legitimidad,
validez y la eficacia del Derecho, en la medida que
es una autoridad encargada de cumplir con los pos-
tulados de un estado social de Derecho pluralista 'y

democratico*#.

Nada nuevo se aporta, cuando se concluye que existe
un resquebrajamiento entre sociedad y Derecho®#,
entre justicia y ley, entre realidad social y decision
judicial. Filésofos y socidlogos han escrito profusa-
mente sobre este tema, donde la decision judicial
es la causante de dichas disputas. ;Por qué si el juez
hace parte de una realidad social, campo social o

espacio social*#, desconoce a esta en sus fallos ju-

244 Asi se determina en los articulos 1 y 2 de la Constitucion
Politica.

245 Este resquebrajamiento entre sociedad y Derecho es lo que
mas denuncia la poblacién y los medios informativos; mucha
veces se exige al juez que deje a un detenido por un delito
preso, pero este tiene Derecho a la libertad, se enfrentan aqui
el clamor social, frente al cumplimiento de la ley aplicada por
ese juez que muchas veces estd desconectado de la realidad
social que le exige un papel dinamico y protagonico en la apli-
cacion legal.

246 Este término lo utiliza Pierre Bourdieu, en su obra “Elemen-
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diciales? Esta desconexidn entre realidad social, le-
gitimidad y sistema legal ha sido el caldo de cultivo
de largas disputas. Legitimidad, validez y eficacia,
de una parte, ciencia y politica, Derecho y sociolo-
gia, de otra, y filosofia moral y politica, filosofia del
Derecho y filosofia social; constituyen tres proble-
maticas, tres ambitos disciplinarios y tres reflexio-
nes filosoficas, relacionados horizontal y vertical-

mente, estructural y sistematicamente>+.

Algunos pensadores como lo veremos mas adelan-
te, circunscriben esta disputa a los conceptos de
moral, politicay Derecho, intentando fundamentar
una nueva concepcién de los mismos y verifican-
do las relaciones entre si y la prevalencia tematica
de uno de ellos. El juez no es ajeno a esas relacio-
nes visionarias del Derecho por cuanto aplica este
a un caso especifico, ocasionando no pocas criticas
de quienes se colocan del lado de la validez, de los

de legitimidad y de los de eficacia. Es desacertado

tos para una sociologia del campo juridico”, donde abandona
el término sociedad por el de campo y espacio social, &mbito
de luchas, crisis coyunturales, regularidades de conductas,
distribucion de fuerzas desiguales. Extraida de la obra “La
fuerza del Derecho". Ediciones Uniandes, pagina 62.

247 MEJIA QUINTANA, Oscar. Cardcter y proyeccion de la filo-
sofia del Derecho en el pensamiento contempordneo. Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 2006, p.7.
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en el campo de la filosofia desconectar estas tres
esferas>#%; no obstante en la decision judicial se des-
conectan o se superponen por efectos del sistema
legal normativo que no consulta las finalidades de

un estado social de Derecho.

El discurso de complementariedad que propone Ha-
bermas, asi como el de Rawls en su propuesta de un
tercer modelo de ~democracia deliberativa**¥- que
supere el conflicto del paradigma liberal asentado
en Colombia, esta lejos de cumplirse en la realidad
judicial colombiana, pues el Estado y el juez estan
disefiados por una sociedad tradicional para ser la
boca de la ley frente a una sociedad que avanza ace-
leradamente; el espiritu de Montesquieu®° sigue
vigente en la mente y corazon de nuestros jueces,
por lo tanto esta obra se propone responder al inte-
rrogante: ;cual es la incidencia que tiene la validez,

eficacia y legitimidad en la decisién judicial y cudl

248 Ibid., 6.

249 Modelo discursivo-procedimental del proceso democratico,
que articula las instituciones formales con una esfera publica
abierta y no restringida. Constltese en MEJIA QUINTANA
OSCAR Tribunal Constitucional, desobediencia civil y demo-
cracia deliberativa, p.18.

250 Autor del “espiritu de la las leyes” donde el Derecho positivo
tiene origen en la voluntad del legisladory el juez es alumno
de la escuela de la exégesis.
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de ellas prevalece o es la tinica atendible en la prac-

tica judicial colombiana?
Hipotesis de trabajo

La hipdtesis de trabajo esta enmarcada sobre una
persona que hace parte de la sociedad y como actor
de esta tiene defectos y virtudes. Se trata del juez
como administrador de justicia y como producto
de la sociedad en la cual desarrolla su rol. El juez
al momento de decidir judicialmente un caso en
nuestro sistema juridico normativo, institucionali-
zado y coactivo solo considera la validez normativa
no atendiendo los postulados de legitimidad y efi-

cacia que le reclaman un papel mas integrador.

Es evidente que los jueces no deciden conforme al
principio de justicia y al concepto sociolégico de
eficacia, sino de acuerdo con un entramado legal
alejado de los mismos y obedeciendo los designios
de un sistema cargado de contradicciones y des-
igualdades oprobiosas. El sistema colombiano cae
en el abstraccionismo, por cuanto es un modelo
que se coloca en marcos hipotéticos de racionalidad

para entrar a regular y decidir los casos.
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El juez y el estado de Derecho coactivo,
institucionalizado y normativo, un lenguaje

tradicional

Esunarealidad que el juez en la Constitucion Politi-
ca de Colombia esta llamado a cumplir una funcion
publica-social. Que nuestro Estado se ha levantado
indicando que es social de Derecho, pluralista, de-
mocratico y participativo®', pero no le proporciona
al juez las herramientas efectivas para cumplir la
funcion social que le asigna el articulo 2 de la Carta
Politica®?, sino que se le prepara bajo los postulados
de un entramado legalista que lo hace prisionero de

si mismo.

Se pregona por muchos la decadencia del positi-
vismo, sin embargo, el juez continua en las celdas
formales donde se discute en un lenguaje de ra-
zonamiento juridico. Todos los representantes del
estado de Derecho hablan ese lenguaje y hacen del
estado de Derecho un estado legal.>> El compor-

251 Asi lo sefiala el articulo 1 de la Carta Politica.

252 Este articulo indica que toda autoridad publica debe propen-
der por un orden justo.

253 SCHMIT, Carl. Distincién de los modos de pensar de la ciencia
juridica, p.13. En esta obra precisamente se indica que todo
pensamiento juridico trabaja tanto con regla, como con deci-
siones, como con érdenes y configuraciones.
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tamiento del juez estd determinado desde luego
por ese lenguaje institucionalizado, coactivo y nor-
mativo. El moderno concepto de discurso permite
pensar el Derecho y su teorizacién como un len-
guaje que opera dentro de una formacién social
produciendo y reproduciendo una lectura de sus
instituciones que coadyuva y a veces determina el
comportamiento de las distintas instancias que la
componen.* La paradoja de la tradicion liberal,
es su falsa creencia —impuesta por la fuerza de que
todo fenémeno cultural puede ser traducido a su

propio lenguaje, el liberal>s.

Al juez se le exige la satisfaccion de intereses so-
ciales, cuando el disefo estatal-capitalista plagado
de enfermedades es contradictorio, de tal manera,
que pregonando ser social le conduce a un laberinto
legal hermético a la realidad social, se le sittia en
una urna de vidrio irrompible, en donde ve la reali-
dad social-politica pero no es capaz de romperla y

fallar abrazado a ella.

254 PEREZ LLEDO, Juan A. El Derecho y la justicia. Teorias criti-
casdel Derecho, edicién de Ernesto Garzon Valdez, Francisco
Laporta, editorial Trota, p.94.

255 MEJIA QUINTANA, Oscar. La filosofia politica de Jhon
Rawsl- de la teoria de la justiciaa liberalismo politico, p. 32.
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El proceso de racionalizaciéon capitalista, sin
embargo, comporta dos patologias no previstas: de
una parte, la pérdida de sentido colectivo y, de otra,
la pérdida de libertad individual. En el primer caso,
la comunidad, ante la desaparicién de sus tradicio-
nes culturales, se ve obligada a refugiarse en una
razon subjetiva, sin referentes sociales sustantivos
y, en el segundo, el individuo tiene que someterse
a un andamiaje de leyes y normas, que si bien ga-
rantizan el desarrollo racional de la sociedad, lo en-
cierran lentamente en una “jaula de hierro” donde

pierde la “espontaneidad” desulibertad>®.

Las tres caracteristicas mas generales e importan-
tes del Derecho resaltan en: normativo, institucio-
nalizado y coactivo. El Derecho es normativo en
tanto sirve, y esta hecho para que sirva, como guia
de la conducta humana; es institucionalizado en
tanto que su aplicacion se encuentra internamen-
te, garantizada en ultima instancia, por el uso de
la fuerza>’. En contraposicion con las escuelas re-

alistas, tedricos como Hans kelsen y H. L. A. Hart

256 MEJIA QUINTANA, Oscar. La norma bdsica como problema
ius filosdfico, p.6

257 RAZ Joseph. El concepto de sistema juridico, México 1986,
Universidad Nacional Auténoma de México, p.20.
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subrayan el sentido normativo especifico de las pro-
posiciones juridicas y la estructura sistematica de
reglas, como es el Derecho, que tiene por fin posibi-
litar la consistencia de las decisiones atenidas a esas
reglas y convertir el Derecho en algo bien distinto
de la politica. En contraposicion con los hermenéu-
ticos, acentuian la completud y cierre de un sistema
juridico que seria impermeable a principios extra-
juridicos. El problema de la racionalidad queda re-
ducido asi a favor de la primacia de una historia ins-
titucional estrechamente circunscrita y purificada

de todo fundamento suprapositivo de validez”>®.

En razén de lo anterior, la decision judicial, en
cuanto a su interpretacion y aplicacion, esta sujeto
a las caracteristicas determinantes del sistema ju-
ridico antes anotadas. En cuanto al modelo de in-
terpretacion juridica, el modelo deductivo sigue
vigente a pesar de arduas criticas que lo consideran
“desde hace mucho no es ya sustentado por nadie
como modelo completo de aplicacién del Dere-

cho™». La hermenéutica legal es objetable no solo

258 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez, p.271. Se puede lo-
calizar en Universidad Nacional facultad de Derecho.
259 ALEXY, Robert. Teoria del discurso y Derechos humanos,

P-39-
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porque deja la decision exclusivamente en manos
del juezyno posibilita un consenso real, sino porque
la precomprension del marco de tradiciones del que
parte, vicia la decision judicial de un razonamiento
acritico e incuestionable, pese a la contingencia del
mismo>*. El juez carece de recursos metodologicos
propios en tanto que el sistema normativo, coactivo

se los impone.

El activismo o progresismo judicial adelantado por
jueces valientes** es un mero discurso vacio carente
de posibilidades reales. No obstante, algunos pen-
sadores consideran que en el estado de Derecho hay
suficientes instrumentos juridicos para enfrentar la
existencia o laamenaza del Derecho incorrecto. No
es en ultimo lugar una cuestion de coraje civil**. Se
recurre a esta cita para no construir una teoria de la

realidad judicial total pesimista del juez como inte-

260 MEJIA QUINTANA, Oscar. Tribunal Constitucional democra-
cia civil y democracia deliberativa, p.7.

261 El profesor Diego Lépez Medina, con base en su educacion
adquirida en el extranjero y en Derecho comparado propug-
na por esta clase de jueces en cita que hace de Luis Recasens
Fiches, en su obra “Teoria impura del Derecho’, a pagina 433.

262 KAUFMAN, Arthur. Filosofia del Derecho. Traduccion por
Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya. Bogota 2006, Edicion
Universidad Externado de Colombia, pagina 382.
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grante de la humanidad a lo Hobbes*® y por el con-

trario vislumbrar una tenue luz de esperanza.
El juez y la educacion estatal

La labor del juez se genera desde las universidades,
donde es educado en una escuela de leyes, la carga
académica de filosofia y sociologia**+ escasamente
es el 10 % frente al 9o % de formalidad y legalis-
mo>%. El frio ambiente deshumanizado, jerarquiza-
do y competitivo que se respira en la facultad (...)
la marginacion en el plan de estudios de las mate-
rias mas politicas o criticas**®. El juez es educado
para aplicar e interpretar normas juridicas dentro
del respeto de unas instituciones. La cienciay ense-
flanza del Derecho -siguen tefiidas de formalismo e
idealismo- ocultan el cardcter moévil y contradicto-

rio de la realidad social, cuando la hipotesis funda-

263 Tomas Hobbes en su obra El leviatam, construye una teoria
pesimista sobre la naturaleza del ser humano, hasta el punto
que sostiene que el hombre busca la paz por miedo a la guerra.

264 El Profesor Dunkan Kennedy indica que estas son materias
marginales en las universidades, en su investigacién titulada
“La educacién legal como preparacion para la jerarquia’.

265 Para ello se consulto la malla académica de las Facultades de
Derecho de las universidades del Norte, Libre y Atlanticoy se
corroboro¢ esta informacidn.

266 PEREZ LLEDO, Juan. Op. Cit., p.96.

Universidad del Atlantico



Fuentes del Derecho

mental del movimiento es que la ciencia de lo juri-

dico parte de una ciencia de lo politico*®’.

La educacion impartida en nuestras universidades
es formalista, en tanto que busca el conocimiento
de la ley, operatividad y aplicaciéon bajo métodos de
interpretacion que no superan la escuela de la exé-
gesis, sino que le hacen honor a ella. En consecuen-
cia el juez*® es producto de dicha formacion, donde
la prioridad es la validez normativa y como superar

las antinomias que se presenten en el sistema legal.

El tipo decisionista esta particularmente extendi-
do entre los juristas porque tanto la ensefianza del
Derecho como la ciencia juridica al servicio de la
practica juridica, tienen la tendencia a ver todas
las cuestiones juridicas tan solo desde el punto de
vista conflictivo y actuar como informadores para
la decision del conflicto. Un particular método de
preparacion de examenes y de realizacion de los
mismos agrava esta actitud hasta llegar a conver-
tirse en una ruda técnica de acertar prontamente
con la decisidon concreta para cada caso y con su
fundamentacion normativa segin el texto de una

267 PEREZ ALLEDO, Juan. Op. Cit., p.o1.
268 Entiéndase juez o magistrado.
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formacion escrita*®. Este tipo de pensamiento deci-
sionista propio del siglo XIX pervive ain en nuestra
época, en donde la decisién judicial se regocija con

la norma.

Frente a la incoherencia de los sistemas juridicos
en que la ley se aleja de la realidad sociologica, se
recurre a discursos juridicos, racionalidad comuni-
cativa, autopoiésis, teorias sistémicas, teorias cri-
ticas constructivistas, pluralismo juridico, lo que
produce desconcierto en la formacidn integral del
juez que no entendiendo la real dimensidn y la ge-
nerosidad de estas teorias, se refugia en el inciso
legal, colocandose el rotulo feliz de presidiario de la
exégesis, tal como la disefi6 Napoleon Bonaparte®”°
desde la elaboracion de su Cddigo Civil francés en

1804.

Algunos autores consideran que todas estas teorias
que se producen bajo unas condiciones historicas
propias, bajo el pensamiento de un observador que

estd rodeado de circunstancias especiales, no se

269 SCHMITT Carl. Op. Cit., p.32.

270 Fue quien nombr¢ la comision que generd el primer Codigo
Civil para Francia, quien luego paso a Chile y lleg6 a Co-
lombia, aun vigente en nuestra época con raices francesas,
romanas, espafiolas y alemanas.
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pueden injertar abruptamente en el contexto na-
cional diferente en el que se mueve el juez, amén de
que las traducciones no son las mejores en muchos

Casos.
El juezyla sociedad. Eficacia

La sociologia juridica precisamente nacié como
una lucha a la exégesis exagerada, es claro el doble
impacto sociedad-Derecho Derecho-sociedad>". El
juez como actor social cumple un rol fundamental
en la sociedad, debe garantizar dentro de la admi-
nistracion de justicia el cumplimiento de los fines
sociales del Estado; no obstante, estos fines son
contradictorios dentro de un sistema capitalista-li-
beral que como el nuestro se desempefian dentro
del principio de la competencia de mercado, en
donde los débiles deben dar paso al mas fuerte, de
dicha relacion no es ajena el juez. El Derecho par-
ticipa en la misma constitucion, funcionamiento
y reproduccion de las relaciones sociales; la socie-
dad capitalista es esencialmente juridica, pues el
Derecho moderno es una representacion y media-

cion especifica y necesaria de sus relaciones de pro-

271 Esta doble via de impactos genera la sociologia juridica.
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duccion®™, Los fallos judiciales reflejan las relacio-
nes de produccion erigidas en la ley, la cual oculta
las contradicciones existentes en la realidad social,

al ser asi el juez también se aleja de dicha realidad.

El sistema legal crea su propio juez, este responde
al sistema legal imperantey a su vez el juez concreta
las expectativas normativas en su decision, parecie-
ra un juego perverso entre discurso de los Derechos
que genera el sistema legal y decision judicial. Al
ser asi, la decision judicial normativista no cumple
con la esfera de la eficacia, en tanto que el compor-
tamiento de los destinatarios de la decision es de
no aceptacion y de reproche; en dltimas la decision
judicial resulta eficaz solo por la imposicion de la
fuerza. La definicion del Derecho, como complejo
de normas cuya eficacia es reforzada mediante el
poder coactivo, se contrapone a cualquier teoria que
trata de definir el Derecho mediante la referencia a
la nocion del bien comun. La teoria normativista
del Derecho se contrapone a las teorias sociologicas

y realistas®7.

272 PERES LLEDO, Juan A. Op. Cit., p.92.

273 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico,
México 199, Biblioteca de ética filosofia del Derecho y politi-
ca, p.22.
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Conectar el juez con la realidad significa obtener
un cambio cultural y generacional, muy a pesar de
las criticas el juez de hoy, sigue siendo la boca de
la ley* incoherentemente social, pero el cambio de
que no sea la boca de la ley sino la boca de la justi-
cia social se obtiene desde las aulas universitarias®7,
dandole al Derecho la esencia de su naturaleza cual

es, las Ciencias Sociales7.

La sociologia, la investigacion socio-juridica y la
filosofia no pueden ocupar puestos secundarios o
marginales sino principales, de algo tiene que servir
nuestro rimbombante nombre de “Estado Social
de Derecho’, ello obliga a un cambio en el paradig-
ma educativo. Se olvida que un poco de sociologia
nos aleja del Derecho y que mucha sociologia nos

conduce a él, a lo que deberia agregarse, por preci-

274 Montesquieu en su obra el “espiritu de las leyes” asi lo
consigna.

275 Precisamente esa es nuestra preocupacion, existe un mundo
tedrico expuesto a nuestros estudiantes pero desconectado
de la realidad. El discurso juridico debe tener aplicacién en
la realidad con estrategias pedagogicas que acerquen al estu-
diante a dicha realidad.

276 Las Ciencias Sociales estudian las posibilidades del hombre
en el mundo que le tocé poblar.
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sion, que un poco de Derecho nos aleja de la socio-

logia y que mucho Derecho nos conduce a ella*”.
El juez y la politica. Legitimidad

En el estado democratico de Derecho la legislacion
politica se considera la funcion central. Y en ella
no solamente estan implicados hoy los partidos, el
cuerpo electoral, los organismos parlamentarios y
el gobierno, sino también la practica de las decisio-
nes judiciales, que sirve al desarrollo del Derecho
y también las decisiones de la administracion, en
la medida en que esta se programa asi misma*. La
relacién Derecho y politica historicamente esta de-
mostrada, el sistema politico goza con la postura ju-
dicial apolitica que constituyen una hipocresia del
sistema. Por ello, las teorias criticas del formalismo
se han propuesto revelar que el juez es un instru-
mento de la politica y que mientras no se reconoz-
ca como tal no cumplira su verdadero rol. Con esta
critica interna de la razon juridica, CLS* aspira a

277  GURVITH, Georges. Elementos de sociologia juridica,
Bogota 2008. Ediciones Leyer, p.10.

278 HABERMAS Jurgen. Facticidad y validez. Indeterminacion del
Derecho y racionalidad de la administracién de justicia, p.265.

279 CRITICA LEGAL STUDIES, corriente critica de Norteamé-
rica sobre estudios juridicos criticos al mando de Duncan
Kennedy.
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poner al descubierto el sentido politico de la prac-
tica cotidiana de los jueces y de los juristas, que
construyen el Derecho mientras se ven a si mismos

como un instrumento del mismo?®°,

El juez debe ser consciente del papel politico que
juega en la construccién de la sociedad y la legiti-
midad del sistema, en consecuencia sus decisiones
deben satisfacer las pretensiones de los justiciables
dentro de un contexto social que no se debiera des-
conocer, por cuanto como nos fue ensefiado desde
el inicio de esta obra, el Derecho regula el mundo
de la vida. La disputa sobre la correcta interpreta-
cion paradigmatica del sistema legal, un subsistema
que se refleja en la totalidad de la sociedad, es esen-
cialmente una disputa politica. En una democracia
constitucional, esta disputa concierne a todos los
participantes y no debe ser conducida solamente
como un discurso esotérico entre expertos, aparte
del espacio politico*®. La legitimidad del régimen
legal no depende del capricho del Estado, es decir,

de las leyes positivas sino de la concordancia de los

280 PEREZ LLEDO, Juan A. Op. Cit., p.97.
281 MEJIA QUINTANA, Oscar. Tribunal constitucional desobe-
diencia civil y democracia deliberativa, p.g
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actos juridicos con los Derechos inalienables de los

asociados®®.

Nuestro juez colombiano oculta o niega la influen-
cia de la ideologia politica del sistema y pretende
asumir una postura neutral acogiendo la fria nor-
matividad de la validez juridica lo cual denuncia
Duncan Kennedy, dado que el ideal de justicia y el
respeto a la legalidad entran en conflicto siempre
que las normas positivas parecen dictar un resulta-
do injusto, existe una tension fundamental inserta
en el seno del rol del juez (...) el juez es completa-
mente consciente de esta situacion, hasta el punto
que su ocultacion bajo la retorica de la neutralidad
del fallo es un ejemplo de la forma tipica como las
personas resuelven la angustia generada por sus
tensiones internas, esto es, mediante la negacion de
dichas tensiones. Esta practica cinica parece ser, sin
embargo, la tnica salida para el juez, dado que los
costos personales de las otras dos posibilidades —re-
conocer abiertamente la influencia de la ideologia,
o simplemente renunciar al caso o al cargo- parece

muy alto®®.

282 MEJIA QUINTANA, Oscar op cit, p.10,
283 KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccién de la decisién judi-
cial. Bogota 2002. Ediciones Uniandes, p.87.
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Desde luego, que en nuestro Estado colombiano, la
Corte Constitucional es la tinica que puede cumplir
ese rol politico con gran amplitud. En algunos casos
sus fallos han tenido incidencia politica, de tal
manera, que han recibido el ataque del ejecutivo en

cuanto a que es un organismo politizado.

Se afirma que la Corte se ha convertido en un en-
torpecedor de politicas econdmicas y sociales, pues
al disponer improvisadamente de gran parte del
presupuesto, estd actuando de manera financiera-
mente inviable, lo que deviene en una mayor crisis

y conflictividad para nuestro pais+.

Con toda razon se ha dicho, que en los tribuna-
les constitucionales es donde mejor se cumple las
esferas de validez, eficacia y legitimidad de las de-
cisiones judiciales. El Derecho constitucional se
constituye, hoy por hoy, en el engranaje central
de las sociedades complejas y los conflictos socia-
les pasan necesariamente por su mediacion, lo que

hace de los tribunales constitucionales el organis-

284 MEJIA QUINTANA, Oscar. GUZMAN, Natalia Andrea. La
corte constitucional entre la emancipacion social y la eficacia
sistémica, p.2.
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mo clave de la legitimidad, la validez y la eficacia

del sistema social en su conjunto®®.

No obstante lo anterior, cual péndulo, nuestra Corte
Constitucional se ha movido en niveles de prestigio
y desprestigio conforme a la postura politica correc-
ta o incorrecta que asuma en sus fallos, soslayan-
do que es la instancia del sistema juridico donde
convergen legitimidad, eficacia, validez y justicia,
papel integrador necesario al avance del Derecho.

El juez y la validez juridica

De lo expuesto se concluye, que el juez colombiano
al momento de decidir acude a la frialdad normati-
vay no es que asi lo quiera, sino que esta conducta
responde a un modelo de estado coactivo, institu-
cionalizado y normativo.

Al juez se le exige el cumplimiento de la ley, enten-
dida esta como la propuesta normativa que preten-
de regular la conducta juridica de las personas en
sus multiples manifestaciones.

El juez requiere de un sistema juridico que le sefiale
las coordenadas para adoptar la decision del caso.

285 MEJIA QUINTANA, Oscar, Op. Cit., p.9.
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Sin el sistema de coordenadas de un orden concreto,
el positivismo juridico no consigue distinguir entre
justicia e injusticia, ni entre objetividad y arbitra-
riedad subjetiva®®®. En otras palabras, es la capaci-
dad de crear un orden lo que dota de legitimidad al
soberano y confiere validez juridica a sus decisiones
(...) De esta suerte, el orden consiste en que haya
una instancia que decida en ultimo extremo y que
sea capaz de imponer sus decisiones®’.

Frente a la decision judicial el juez siempre se pre-
gunta si la norma que va aplicar esta vigente, sino
es contraria a otra, y si el caso se subsume en la nor-
matividad escogida; el sistema le sefiala el punto re-
ferencial. El juez no se pregunta si la norma juridica
a aplicar es eficaz, justa y legitima y si la decision
judicial que produzca sera aceptada por la comu-
nidad. Al respecto, Hart anota: Este error se hace
aparente en forma inmediata cuando vemos como
funciona en la decision judicial el enunciado del
juez de que una regla particular es valida; porque
aunque, también aqui, al hacer tal enunciado el
juez presupone, pero no expresa, la eficacia general

286 SCHMITT, Op. Cit, p. 44-.
287 MEJIA QUINTANA, Oscar. Estado autoritario y democracia
radical en América latina, p.s.
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del sistema, obviamente no esta interesado en pre-

decir su accion oficial ni la de otros?#.

El juez colombiano no diferencia entre validez
material y formal, la cual constituye una algida
controversia. La validez formal o existencial suele
vincularse al cumplimiento de una serie de requi-
sitos relativos a las formas y procedimientos para la
produccidon de resultados institucionales, asi como
a la competencia del 6rgano del que emanan; en
cambio la validez material o sustantiva se dice que
depende de que el contenido del acto o la norma
sea compatible con lo dispuesto en normas superio-
res, asi entonces, la validez formal se predicaria del
acto que da lugar al resultado normativo, mientras
que la validez material afectaria al contenido de tal

resultado.

La propuesta de Dworkin del superjuez no es alcan-
zable en Colombia por ahora, en punto que solo a
las altas Cortes les viene permitido moverse dentro
de un radio de accion mas amplio. Al otro juez (los

dos son jueces, la diferencia es que unos son cole-

288 HART, H. L A. El Concepto de Derecho. Traduccion de
GENARO R. CARRIO, Abeledo Perrot, p.131.
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giados y otros unipersonales), se le acusa de preva-

ricador si elude el inciso legal injusto.

La propuesta deontolégica de Dworkin es aceptada
insularmente por algunos jueces valientes, pero no
constituye una conducta generalizada. Aun cuando
no es aconsejable escribir en primera persona, para
mi caso, juez de la Republica, en las oportunida-
des que me he atrevido a erigirme como superjuez
Hércules*®, acudiendo a los principios constitucio-
nales en detrimento de la regla juridica injusta mi
decision ha resultado revocada, lo que descubre la
evidencia que no existe la cultura de los principios
que a mi modo de mirarlos son los que no han per-
mitido que los lamentos weberianos se cumplan
“que el Derecho positivo no encierre en una jaula

de hierro a la humanidad”.

El juez filédsofo y socidlogo se alcanza con largos
afos de investigacion, con cambio de los paradig-
mas ancestrales del Derecho positivo, enfrentando-
lo a la realidad social y que acepte el rol de actor

social de la administracidon de justicia; que acepte

289 Figura emblematica creada por Ronald Dworkin para justifi-
car que en el Derecho se pueden lograr respuestas correctas a
partir de una decision judicial que acuda a los principios.
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sin sonrojarse el rol politico en contra de la des-
igualdad social que cada vez crea mas espacios de
distancia entre realidad y orden normativo juridico.
Ante los potenciales conflictos entre Derecho y ob-
jetivos sociales, los Derechos son triunfos politicos
en manos de los individuos*°. Pero que el juez se
atreva social y politicamente a nutrirse de la reali-
dad social y hacer cumplir los principios y valores
contenidos en un estado social de Derecho implica
dotarlo de respaldo institucional, ya que la Fiscalia
General de la Nacion esta congestionada de denun-
cias penales®' contra estos, lo que deslegitima esta
funcidn.

Epilogo

El sistema legal genera su propio juez, se autore-
produce y genera normas de conservacion y respeto

para si mismo, verbigracia, el precedente judicial

290 ARANGO, Rodolfo. Hay respuestas correctas en el Derecho.
Bogota 2004. Ediciones Uniandes, en cita que se hace de
Alberto Calsamiglia, p.54.

2091 Seintentoinvestigarante lafiscalia cuantas denuncias penales
se presentan contra los jueces, pero desafortunadamente no
se logro el namero porque tales denuncias se radican como
de sindicado persona natural y no como juez. No obstante, las
reglas de la experiencia sefialan que cada juez por lo menos
tiene en su contra dos o tres denuncias penales. El dato exacto
se puede lograr con una investigacién mas profunda.
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obligatorio es una prueba de que el propio sistema
genera su reproduccion y respeto por sus propias

decisiones.

En términos Luhmianos, es un sistema que tiene su
propia capacidad sistémica, produce su propia reali-
dad juridica para regular la realidad social. Nuestro
sistema neocapitalista genera a través de un pacto la
realidad juridica de un juez atado a un orden legal
capitalista desigual, a quien se le exigen decisiones
judiciales justas sobre una realidad social desigual,
y que produce con sus fallos como resultado légico,
mas desigualdad social y el reproche sociologico
desde luego. Esto es denunciado por algunos fil6-
sofos como “pacto con el diablo™, a saber, lo que
ocurrio en las instancias judiciales con las decisio-
nes sobre el antiguo sistema UPAC, con las cuales
muchos colombianos han perdido y siguen per-
diendo sus viviendas, luego de pagar sumas exorbi-

tantes de dinero.

La crisis del Derecho autonomo se genera porque el
Derecho, especialmente en sus estructuras concep-
tuales, no se ha adaptado a las exigencias de una so-

292 KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion de la decisién ju-
dicial. Ediciones Uniandes, p. 212.
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ciedad altamente diferenciada. La doctrina legal se
encuentra aun ligada al modelo clasico de Derecho
como un conjunto de reglas ejecutables mediante
la adjudicacion. El orden legal carece de un aparato
conceptual adecuado para las demandas de planea-
cion y de politica social que surgen en las interrela-

ciones entre subsistemas sociales especializados®3.

:Como crear una teoria omnicomprensiva que com-
prendiera la labor judicial, labor ardua en donde
no hay acuerdos sino disputas? ;Como pretender
que el juez tenga el grado de flexibilidad para no
quedar rezagado ante los avances de la Ciencia, y
en especial a la evolucion del conflicto social que
se genera en las entrafas de la misma sociedad? La
gran propuesta de Hans Kelsen fue la de un 6rgano
supremo constitucional, pues bien, a este cuerpo
judicial-politico le corresponde jalonar los cambios
en el sistema judicial, mostrandose a tono con las
teoria modernas que pregonan un papel decisivo del
Derecho en el mundo de la vida, que no produzca a

contrario el desencanto del mismo o que se le con-

293 BOURDIEU, Pierre, y, TEUBNER, Gunther. La fuerza del
Derecho. Traduccion del inglés por Carlos Morales de Setién
Ravina, 2da reimpresion, Ediciones Uniandes, Bogotd, 2005,
p. 135. (Derecho reflexivo unnuevo procedimentalismo, p.135.)
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sidere el opio del pueblo en forma despectiva; para
ello las teorias neoevolucionistas y particularmen-
te el pluralista Teubner afirma sobre el Derecho:
vivimos en un tiempo de un desencanto cada vez
mayor con los fines, las estructuras y el funciona-
miento del estado intervencionista. El debate poli-
tico sobre la “deslegalizacion” no es sino una de las
manifestaciones de una mas amplia reevaluaciéon
de los sistemas de Derecho y de la organizacion
publica. Las recientes discusiones en la sociologia
legal reflejan la mas amplia preocupacién sobre los
efectos de la intervencion legislativa que tiene lugar
en el estado social. Debido a ello, los investigadores
han explorado las causas y los efectos de la legali-
zacion en varias esferas de la vida social, al mismo
tiempo que las fuentes y las consecuencias de los
movimientos defensores de la deslegalizacion y de

la justicia informal®+.

La creacién de observadores judiciales externos
que asuman una investigacién sobre la conducta de
los jueces es importante, consultar a este personaje
de carne y hueso con virtudes y defectos como los

demas, es esencial.

294 Ibid., p.84.
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Muchas veces los gobiernos estudian mas la ley que
al propio juez y ello constituye un error de todos
los sistemas capitalistas-normativistas. El obser-
vador externo seria una junta multidisciplinaria, a
cargo de socidlogos, filosofos, politélogos, antro-
pologos, que maneje las instituciones juridicas y
tenga la capacidad critica de realizar juicios de re-
proche, no la de copiar o repetir lo visto. La cate-
goria basica de todo sistema es la complejidad. Su
principal concepto es el de autoreferencia, el cual
hace alusion a la capacidad del sistema de autoob-
servarse y, a partir de ello, autoorganizarse, lo cual
es manifestacion del cardcter autopoiético que todo
sistema connota. La autopoieses, concepto tomado
de la microbiologia, pone de presente la naturale-
za viva que caracteriza a un sistema. La produccion
del sistema es autoproduccion y reproduccion pory

para el mismo*%.

El observador interno del sistema judicial seria el
propio juez. En esta labor la sociologia, en concepto
de Luthman, debe abandonar toda pretension a un
saber mejor, por cuanto nadie garantiza que pueda

observar mas, y a la vez menos, que el sistema ju-

295 MEJIA QUINTANA, Oscar. Autopoiesis, Legitimidad Funcio-
nal y Democracia Sistémica. p.8.
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ridico mismo, y a su vez el juez en su autoobserva-
cién debe asumir una postura critica con su propia
labor, aceptando su propias debilidades y vulnera-
bilidad ante el propio sistema y ante la misma co-
munidad que lo observa con imaginarios insospe-
chables. Cuando esto suceda se abrira un verdadero
campo de investigacion que permitira a la sociolo-
gia del Derecho y la filosofia aportar herramientas
sociales y racionales a la labor judicial y a su vez, el
juez pueda cumplir con los principios y valores de
un verdadero estado social de Derecho. La recons-
truccion del estatuto epistemoldgico de la filosofia
del Derecho —-debe cumplir dos tipos de funciones:
una funcion explicativa y una funcion heuristica-
ambas interdependientes y complementarias. La
funcion explicativa posibilita la clasificacién con-
ceptual de las diferentes problematicas, mientras
que la funcion heuristica proporciona marcos para

la solucion de los problemas practicos concretos*°.

Bajo esta perspectiva debe propender la investiga-

cion sobre la labor judicial y su incidencia en las

2906 MEJIA QUINTANA, Oscar. Elementos para una reconstruc-
cion del estatuto epistemoldgico de la filosofia del Derecho.

p-27.
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esferas de la legitimidad, eficacia y validez de un

sistema juridico.

Hasta donde se han desarrollado los cddigos al ser-
vicio del juez, solo le proporcionan instrumentos
normativos para construir procesos judiciales bajo
la égida de los incisos, por ello con razén se le acusa
al juez de ser un simple operador, que lo convierte
en pescador de falsas ilusiones sociales al servicio
de Estados totalitarios en busqueda de su propia

subsistencia.

Todas estas teorias que develan la funcién incohe-
rente del orden normativo al servicio del orden
estatal y la funcion del juez como un apéndice
del mismo, no produciran una revolucién teorica-
cientifica y social, mientras no exista un estudio
serio de nuestro entramado social, fundado en el
monopolio de unas cuantas familias, en el narco-
trafico, en el delito de cuello blancoy en la violencia
en todas sus formas. Vale decir y como sugieren los
sociologos, que hay que mirar mas los hechos que
los postulados normativos, hay que observar mas
al juez colombiano que al propio codigo, mirarlo

como personay no como cuerpo del estado, auscul-
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tar mas el espiritu del pueblo®” que al espiritu de
las leyes>®.

Es necesario construir un sentido de justicia social,
fundamentado en la equidad. Si no se cree en la
justicia seria inutil todo tipo de discusion sobre
la misma y toda eventual reforma o justificacion
institucional®.

Se trata en todo caso, de trascender las teorias juri-

dicas discursivas hacia una real aplicacion.

La justicia de un esquema social depende esencial-
mente de como se asignan los Derechos y deberes
fundamentales, y de las oportunidades econdmicas
y las condiciones sociales en los diversos sectores
de la sociedad>. El esfuerzo desesperado de quien
busca la justicia no es nunca infructuoso aunque su
sed no se satisfaga: Bienaventurados los que tienen
hambre y sed de justicia>

297 Con ello se hace alusion al maestro, Savigny, uno de los fun-
dadores del método historico sociologico.

298 Se hace referencia a la obra de Monstesquieu el espiritu de las
leyes.

299 MEJIA QUINTANA,Oscar. Op Cit p. 39.

300 RAWLS, John. Teoria de la Justicia. Traduccion del inglés por
Maria Dolores Gonzalez. 1ra reimpresion, Fondo de cultura
econdmica, México, p.21.

301 CALAMANDREI, Piero. Elogio de los Jueces. ediciones Juridi-
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La Ley

Luego de ese discurso socioldgico que contiene
una proclama por un mejor Derecho, se reconduce
la lectura hacia el Derecho como linea de conoci-
miento de quienes se introducen en esta materia y
por ello, analizaremos una de las formas de expre-

sion de la norma juridica, la ley.

En sentido restringido, la ley, es la norma escrita de
naturaleza juridica dictada por un 6rgano preciso
del poder publico especialmente creado paraello. La

ley es una forma de expresion de la norma juridica.

Se destaca la definicion del Codigo Civil, articulo
4, en la cual se indica “es una declaracion de volun-
tad soberana manifestada en forma prevenida en la
Constitucion nacional el caracter de ley es mandar,

prohibir, permitir o castigar”.

No es facil definir la ley, ya que se trata de un con-
cepto generalizado y disimil, con multiples objetos
de conocimiento, hasta el punto que la Corte Cons-
titucional en Sentencia de Constitucionalidad 503

del 4 de julio de 2007, la equipara al concepto de

cas Europa- América Buenos Aires, pagina 9.
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ordenamiento juridico, sefialando que dicho con-
cepto involucra todas las disposiciones del ordena-

miento juridico.

Muchas definiciones3>* se han ensayado a través de

la historia.

Segtn Aristdteles: “El comun consentimiento de la

ciudad”.

Renard “la regla emanada de la voluntad autoritaria

de los gobernantes”.
Gayo: “Es lo que el pueblo manday establece”.

Aftalion: “Es la norma general, establecida mediante

la palabra por el érgano competente (legislador)”.

Kelsen: “En sentido especifico, legislaciéon significa
establecimiento de normas juridicas generales, cual-

quiera que sea el drgano que lo realice”.

302 Estas definiciones se pueden consultar en la obra de Maximo
Pacheco teoria del Derecho, cuarta edicion, Editorial Juridica
de Chile. pagina 325.
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Planiol: “Regla social obligatoria establecida con ca-
racter permanente por la autoridad publica y sancio-

nada por la fuerza”.

Santo Tomads: “Ordenacién de la razon dirigida al
bien comudn y promulgada solemnemente por quien

cuida a la comunidad”.

Puede decirse que es una tentativa de aprisionar el

porvenir sujetandolo a una reglamentacion.
Laleyeslafuente primeray fundamental del Derecho.

Sea cual fuere la definicion de ley, esta es la fuente
formal por excelencia que hace parte del Derecho
escrito y proviene del Estado, y fundamentalmen-
te consiste en un precepto obligatorio de conduc-
ta externa formulado por escrito por la autoridad
publica, que se origina por la fuerza coercitiva del

grupo social.

La ley se diferencia de la costumbre en que, mien-
tras esta es la norma juridica establecida a través
de la constante, uniforme e ininterrumpida obser-
vancia de una prdctica general de los miembros del
grupo social, aquella es la manifestacion escrita,
deliberada y consiente de la voluntad del estado.
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Atributos de la ley

Los atributos de la ley, son: generalidad, imperso-
nalidad, y la abstraccion3®. Seguin estas caracteristi-

cas la ley puede ser:
A.Ley en sentido material

Es una regla de conducta social obligatoria de
indole general, abstracta e impersonal y formu-
lada por el poder ptiblico. Por medio de esta ley,
se hacen la ley objetiva que son todos los codigos
civiles, penal, laborales y se construye, ademas,
la ley adjetiva como son todo los cédigo de

procedimiento.

303 Hoy se habla de la crisis de la ley en el sentido que esta no
tiene los caracteres que historicamente se le habian adjudica-
do: generalidad, abstraccion, irretroactividad, claridad, todo
ello dentro de un ordenamiento sistematico, etc. No obstan-
te, la crisis de la ley no es tal, si tenemos en cuenta que las de-
nominadas caracteristicas atribuidas a la ley no han sido mas
que una idealizacién. Por otra parte, ninguna de las anterio-
res caracteristicas son requisitos sine quanon de las leyes: la
generalidad y la abstraccién son caracteristicas relativas (una
ley o un enunciado juridico puede ser mas o menos general
y mas o menos abstractos); la retroactividad estd permitida
con excepciones; las leyes distan muchos de ser claras, y los
ordenamientos juridicos no suelen ser coherentes ni com-
pletos (asi lo consigna Victoria Iturralde Sesma, aludiendo a
Laporta, en su obra: Interpretacién literal y significado con-
vencional, a pagina 15) .
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B. Ley en sentido formal

La ley es un precepto de caracter imperativo
también, pero de contenido particulary concreto
que proviene del poder publico. Se le critica por
su falta de generalidad ejemplo: ley que otorga
beneficio a una determinada persona, el levan-
tamiento de una estatua en honor a alguien, la
ley que 1lam¢ al puente sobre el rio magdalena

“Laureano Gémez”.
Lenguaje de laley

El legislador no puede entrar a dar explicaciones,
sino ordenes, la mision del legislador es hacer
cumplir el Derecho, el texto de la ley debe ser lo
mas claro y preciso que se pueda, sin ambigtiedades

y en armonia con las reglas gramaticales.
Ignorancia de la ley

El legislador presume que todos conocen la ley. El
articulo 9 del Codigo Civil indica “la ignorancia
de la ley no sirve de excusa”. Asi mismo el cddigo
de régimen politico municipal en su articulo 56

dispone “no podra alegarse la ignorancia de la ley
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para excusarse de cumplirla, después de que esté en

observancia”.

Esta es una presunciéon de Derecho, que indudable-
mente carece de fundamento en la realidad, puesto
que muchas personas desconocen la ley, porque
no llega a su lugar de nacimiento, crecimiento y
muerte. Es un hecho sociologico evidente, pero el
legislador se vale de esta presuncion para exigir su

cumplimiento sin excusas.
Formacion de las leyes

Refiriéndonos a las leyes propiamente dicha, de
acuerdo a la definicidn que en sentido estricto
realizamos anteladamente, estas solo pueden ser
creadas por una rama del poder publico que es la le-
gislativa, que en Colombia lo constituye el Congre-
so, el cual estd formado por dos camaras, el Senado

y la Cadmara de Representantes.
Reuniones del Congreso

El Congreso se retine en sesiones que pueden ser de

tres clases:
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Ordinarias: Aquellas que por Derecho propio se
reune el Congreso, asi se reiune durante dos pe-
riodos por afio (el primer periodo comienza el 20
de julio y termina el 16 de diciembre y el segundo
periodo iniciard el 16 de marzo y concluira el 20 de
junio) constituirdn una sola legislatura. Articulo

138 carta politica inciso 1.

Extraordinarias: Se realizan por fuera del periodo
ordinario, por convocatoria del Gobierno, en el
tiempo que este sefialey de los asuntos que indique.
Sin perjuicio de la funcion de control politico que le

es propia (articulo 138 inciso 3 C.P.).

Especiales: son en casos excepcionales, por Derecho
propio del congreso, por convocatoria del presiden-
te en caso de ausencia del vicepresidente y en caso
de declaratoria de estado de excepcion, (guerra ex-
terior, conmocidn interior y emergencia) articulos

205,y 212a 215 C.P.
Origen de las leyes

Por regla general, las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las dos Camaras a propuesta de sus

respectivos miembros, del Gobierno nacional, de
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la Corte Constitucional, del Consejo Superior de
la Judicatura, de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado, del Consejo Nacional Electoral,
del Procurador General de la Nacion, del Defensor
del Pueblo, del Contralor General de la Republica o

por iniciativa popular.

Hay algunas leyes que solo podran ser dictadas o re-
formadas por iniciativa del Gobierno nacional, las
leyes referentes al plan nacional de desarrollo y de
inversiones publicas que hayan de emprenderse o
continuarse, con la determinacion de los recursos
y apropiaciones que se autoricen para su ejecucion
y las medidas necesarias para impulsar el cumpli-
miento de los mismos (articulos 154 y 150 numera-

les 3,7, 9, 11, 19 y 22 de la Constitucion Politica).
Procedimiento para la creacion de una ley

Ya vimos que corresponde al Congreso de la Re-
publica a través del sistema bicameral, reformar
la Constitucion, hacer las leyes y ejercer el control
politico sobre el Gobierno y administracion. Ahora

bien, para que un proyecto de ley sea ley debe so-
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meterse a un tramite ordinario en el Congreso (ar-

ticulo 157 y ss de la C.P).
Etapas: PUBLICACION DEL PROYECTO DE LEY.
APROBACION EN PRIMER DEBATE.

APROBACION EN SEGUNDO DEBATE SANCION
DEL GOBIERNO.

PROMULGACION y PUBLICACION DE LA LEY.
Publicacion del proyecto

Se requiere que el proyecto de ley sea publicado
oficialmente por el Congreso, antes de darle curso
en la comision respectiva, con ello se informan los
congresistas del proyecto. Se publica el proyecto de
ley, la exposicién de motivos, en los anales del Con-

greso al dia siguiente de su presentacion.
Aprobacion en primer debate

El proyecto de ley debe ser aprobado en primer
debate en la correspondiente comision permanen-
te de cada Camara, se exceptian algunos proyectos

como cuando el presidente requiere de urgencia,
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se puede dar el primer debate conjunto de ambas
Camaras, articulo 163 inciso 2 de la C.P, articulo
346 inciso 3 de la C.P articulo 161 C.P, articulo 157
numeral 2 de la C.P articulo 142 C.P, articulo 34 ley

5 de 1992.
Aprobacion en segundo debate

Aprobado el proyecto de ley en primer debate, debe
seraprobado, en cada Camara en pleno, en segundo
debate. La aprobacion en primer debate y segundo
debate requiere la aprobacién de la mayoria

absoluta.

Como puede apreciarse son 4 reuniones para debate

y aprobacion.
Sancion presidencial

El proyecto de ley debe ser aprobado por el presi-
dente de la Republica con la firma de sus respecti-

vos ministros del despacho.
Promulgacion

Si el Gobierno no objeta el proyecto de ley dispon-

dra que se promulgue o se publique, lo cual consiste
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en insertar el texto de la ley en el diario oficial, para

ser conocida por todas las personas de Colombia.

El presidente puede objetar el proyecto de ley total
o parcialmente (articulo 165 de la C.P). dispone de
6 dias para devolver un proyecto cuando no conste
de mas de 20 articulos, de 10 dias cuando el pro-
yecto contenga de 21 a 50 y hasta de 20 dias cuando
el proyecto de ley sea de mas de 50 articulos, sino
lo devuelve debe sancionarlo y promulgarlo. Si el
Gobierno objeta el proyecto de ley, el debate vuelve
a la Camara en segundo debate. Cuando el presi-
dente no lo sanciona sin causal justificativa lo hara
el presidente del Congreso, que en este caso es el
del Senado, quien sancionarad y promulgara la ley
(articulo 168 C.P).

Si el proyecto de ley es objetado por inconstitucio-
nal y las Camaras insistieren en su constitucionali-
dad, dicho proyecto pasa a la Corte Constitucional,
para que esta dentro de los 6 dias siguientes decida

su exequibilidad (articulo 167 C.P.).

Debe quedar claro que por gobierno se entiende el
sentido que le da el articulo 15 de la Constitucion

Politica, “el presidente de la Republica es el jefe de
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Estado, jefe de Gobierno y suprema autoridad ad-
ministrativa. El Gobierno nacional estd formado
por el presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de departamento admi-
nistrativo. El presidente y el ministro o director del
departamento correspondiente, en cada negocio

particular constituye el Gobierno”.

Conforme a la distincion hecha, el poder ejecuti-
vo es funcion publica y camulo de autoridad, en
tanto que el gobierno es persona o entidad politica
y visible. El presidente de la Republica, como tal,
es el jefe o director supremo del poder ejecutivo,
poder que se difunde en los ministros, en los gober-
nadores de los departamentos y en todo el personal

y organismo encargado de la ejecucion de las leyes.
:Qué dice el texto constitucional sobre la ley?

Importante para los estudiantes es que dimensio-
nen la importancia de la ley y especialmente la
constituciéon, donde se encuentran el concepto de

ley como forma de creacion, veamos:

Constitucion Politica de Colombia.
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ARTICULO 4. La Constitucion es normade normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitu-
cion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las

disposiciones constitucionales.

“Es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respe-
tary obedecer a las autoridades.”

ARTICULO 1502 Corresponde al Congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes

funciones:

1. Interpretar, reformaryderogar las leyes. 2. Expedir
cédigos en todos los ramos de la legislacion y refor-

mar sus disposiciones.

ARTICULO 1512 El Congreso expedira leyes organi-
cas a las cuales estara sujeto el ejercicio de la activi-
dad legislativa.

ARTICULO 153° La aprobacién, modificacién o de-
rogacion de las leyes estatutarias exigira la mayoria
absoluta de los miembros del Congreso y debera
efectuarse dentro de una sola legislatura. Dicho
tramite comprendera la revision previa, por parte

de la Corte Constitucional, de la exequibilidad del
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proyecto. Cualquier ciudadano podra intervenir
para defenderla o impugnarla. Conc.: arts. 98, 99,
145, 146, 152, 214-2, 241-8. Leyes Estatutarias 130, 131,
133, 134, 137 de 1994; L.O. 52/92; L. 163/94.

ARTICULO 1542 Las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las Camaras a propuesta de sus res-
pectivos miembros, del Gobierno nacional, de las
entidades sefaladas en el articulo 156, o por inicia-
tiva popular en los casos previstos en la Constitu-
cion. No obstante, solo podran ser dictadas o refor-
madas por iniciativa del Gobierno las leyes a que se
refieren los numerales 39, 72, 9, 11y 22 y los literales
a), b) y e), del numeral 19 del articulo 150; las que
ordenen participaciones en las rentas nacionales
o transferencias de las mismas; las que autoricen
aportes o suscripciones del Estado a empresas in-
dustriales o comercialesy las que decreten exencio-
nes de impuestos, contribuciones o tasas naciona-
les. Las Camaras podran introducir modificaciones
a los proyectos presentados por el Gobierno. Los
proyectos de ley relativos a los tributos iniciaran su
tramite en la Camara de Representantesy los que se

refieran a relaciones internacionales, en el Senado.
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ARTICULO 1552 Podran presentar proyectos de ley
o de reforma constitucional, un nimero de ciuda-
danos igual o superior al cinco por ciento del censo
electoral existente en la fecha respectiva o el treinta
por ciento de los concejales o diputados del pais.

ARTICULO 1572 Ningun proyecto sera ley sin los
requisitos siguientes: 1. Haber sido publicado ofi-
cialmente por el Congreso, antes de darle curso en
la comision respectiva. 2. Haber sido aprobado en
primer debate en la correspondiente comision per-
manente de cada Camara. El reglamento del Con-
greso determinara los casos en los cuales el primer
debate se surtira en sesion conjunta de las comisio-
nes permanentes de ambas Camaras. 3. Haber sido
aprobado en cada Camara en segundo debate. 4.

Haber obtenido la sancion del Gobierno.

ARTICULO 1702 Un ntimero de ciudadanos equi-
valente a la décima parte del censo electoral podra
solicitar ante la organizacion electoral la convoca-
cion de un referendo para la derogatoria de una ley.
Laley quedara derogada si asi lo determina la mitad
mas uno de los votantes que concurran al acto de
consulta, siempre y cuando participe en este una

cuarta parte de los ciudadanos que componen el
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censo electoral. No procede el referendo respecto
de las leyes aprobatorias de tratados internaciona-
les, ni de la ley de presupuesto, ni de las referentes

a materias fiscales o tributarias.

ARTICULO 374. La Constitucién Politica podra
ser reformada por el Congreso, por una Asamblea

Constituyente o por el pueblo mediante referendo.

ARTICULO 375. Podran presentar proyectos de
acto legislativo el Gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales o
de los diputados y los ciudadanos en un ntimero
equivalente al menos, al cinco por ciento del censo

electoral vigente.

El trdmite del proyecto tendra lugar en dos pe-
riodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el
primero de ellos por la mayoria de los asistentes,
el proyecto serad publicado por el Gobierno. En el
segundo periodo la aprobacién requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Cdmara. En
este segundo periodo solo podran debatirse inicia-

tivas presentadas en el primero.
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ARTICULO 376. Mediante ley aprobada por
mayoria de los miembros de una y otra Camara, el
Congreso podra disponer que el pueblo en votacion
popular decida si convoca una Asamblea Constitu-
yente con la competencia, el periodo y la composi-

cion que la misma ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea,
si asi lo aprueba, cuando menos, una tercera parte
de los integrantes del censo electoral. La Asamblea
debera ser elegida por el voto directo de los ciuda-
danos, en acto electoral que no podra coincidir con
otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso la
facultad ordinaria del Congreso para reformar la
Constitucidon durante el término sefialado para que
la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea

adoptara su propio reglamento.

ARTICULO 377. Deberan someterse a referendo las
reformas constitucionales aprobadas por el Congre-
so, cuando se refieran a los Derechos reconocidos
en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los
procedimientos de participacion popular, o al Con-
greso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses si-
guientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un

cinco por ciento de los ciudadanos que integren el
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censo electoral. La reforma se entendera derogada
por el voto negativo de la mayoria de los sufragan-
tes, siempre que en la votacion hubiere participado
al menos la cuarta parte del censo electoral.

ARTICULO 378. Por iniciativa del Gobierno o de
los ciudadanos en las condiciones del articulo 155, el
Congreso, mediante ley que requiere la aprobacion
de la mayoria de los miembros de ambas Camaras,
podra someter a referendo un proyecto de reforma
constitucional que el mismo Congreso incorpore
a la ley. El referendo sera presentado de manera
que los electores puedan escoger libremente en el
temario o articulado qué votan positivamente y qué
votan negativamente.

La aprobacion de reformas a la Constitucion por
via de referendo requiere el voto afirmativo de mas
de la mitad de los sufragantes, y que el niimero de
estos exceda de la cuarta parte del total de ciudada-
nos que integren el censo electoral.

ARTICULO 379. Los Actos Legislativos, la convo-
catoria a referendo, la consulta popular o el acto de
convocacion de la Asamblea Constituyente, solo
podran ser declarados inconstitucionales cuando
se violen los requisitos establecidos en este Titulo.
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La accién publica contra estos actos solo proce-
dera dentro del afio siguiente a su promulgacion,
con observancia de lo dispuesto en el articulo 241

numeral 2.

Diferentes leyes que tienen origen en la

constitucion

Leyes estatutarias: Aquellas que la Constitucion
establece taxativamente. Tienen una categoria
superior a las demas clases de leyes y se establece
un tramite especial para su expedicion por su im-
portancia juridica. Para su aprobacién requiere
mayoria absoluta y revision previa por parte de la

Corte Constitucional.
Pertenecen a esta categoria las siguientes:

- Derechos y deberes fundamentales de las per-
sonas y los procedimientos y recursos para su

proteccion.
- Administracién de justicia.

- Organizacion y régimen de los partidos y movi-

mientos politicos.
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Estatuto de la oposicion.

Funciones electorales.

Instituciones y mecanismos de participacion
ciudadana.

Estados de excepcion.

ARTICULO 152° Mediante las leyes estatutarias,
el Congreso de la Republica regulara las siguientes

materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las perso-
nasy los procedimientos y recursos para su protec-
cién; b) Administracion de justicia; ¢) Organizacion
y régimen de los partidos y movimientos politicos;
estatuto de la oposicion y funciones electorales; d)
Instituciones y mecanismos de participacion ciuda-
dana; e) Estados de excepcion. f) Adicionado. A.L.
2/2004, art. 4°. La igualdad electoral entre los can-
didatos a la Presidencia de la Republica que retinan
los requisitos que determine la ley. PAR. TRANS.
Adicionado. A.L. 2/2004, art. 4°. El Gobierno Na-
cional o los miembros del Congreso presentaran,
antes del primero de marzo de 2005, un proyecto de
ley estatutaria que desarrolle el literal f) del articulo
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152 de la Constitucion y regule ademas, entre otras,
las siguientes materias: Garantias a la oposicion,
participacion en politica de servidores publicos,
Derecho al acceso equitativo a los medios de comu-
nicacion que hagan uso del espectro electromagné-
tico, financiacién preponderantemente estatal de
las campanas presidenciales, Derecho de réplica en
condiciones de equidad cuando el presidente de la
Republica sea candidato y normas sobre inhabilida-
des para candidatos a la presidencia de la Republi-
ca. El proyecto tendra mensaje de urgencia y podra
ser objeto de mensaje de insistencia si fuere necesa-
rio. El Congreso de la Republica expedira la ley es-
tatutaria antes del 20 de junio de 2005. Se reducen
a la mitad los términos para la revision previa de
exequibilidad del proyecto de ley estatutaria por
parte de la Corte Constitucional. (Si el Congreso no
expidiere la ley en el término sefialado o el proyecto
fuere declarado inexequible por la Corte Constitu-
cional, el Consejo de Estado, en un plazo de dos (2)

meses reglamentara transitoriamente la materia).

Leyes Organicas: las leyes organicas tienen un sig-
nificado ordenadory autolimitante de las funciones
ejercidas por el Congreso de la Republica. Una ley

organica es “un mandamiento al Congreso en orden
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a regular su funcion legislativa, sefialandole limites
y condicionamientos”. Conforme al articulo 151 de
la Constitucion Politica el Congreso expedira leyes
organicas a las cudles estara sujeto el ejercicio de la
actividad legislativa y le ordena dictar las siguientes

normas mediante ley orgdnica:

- Reglamentos del Congreso y de cada una de las

camaras:

- Normas sobre preparacion, aprobacion y ejecu-
cion del presupuesto de rentas y ley de apropia-

cionesy del plan general de desarrollo.

- Normas relativas a la asignacion de competen-
cias normativas a las entidades territoriales.
Como aplicacion de este precepto se dictaron en
Colombia las siguientes leyes: la Ley organica del
Congreso (ley 52 de 1992, la cual fue modificada
por las leyes 186 de 1995, 273 de 1996 y 475 de
1998); el Estatuto Organico del Presupuesto (Ley
38 de 1989, modificada por las Leyes 179 de 1994 y
225 de 1995, compiladas en el Decreto 11 de 1996)
y la Ley Organica del Plan de Desarrollo (Ley 152

de 1994).
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ARTICULO 151 El Congreso expedira leyes organi-
cas a las cuales estara sujeto el ejercicio de la acti-
vidad legislativa. Por medio de ellas se estableceran
los reglamentos del Congreso y de cada una de las
Camaras, las normas sobre preparacion, aproba-
cion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de
apropiacionesy del plan general de desarrollo, y las
relativas a la asignacion de competencias normati-
vas a las entidades territoriales. Las leyes orgdnicas
requeriran, para su aprobacidn, la mayoria absoluta

de los votos de los miembros de una y otra Camara.

Leyes Marcos, esta categoria de leyes entrd a nuestra
normatividad juridica constitucional con la reforma
de 1986, y se diferencian de las demas porque deben
versar sobre temas especificos, como son los sefa-
lados taxativamente en los literales a), b), ¢), d), e)
y f) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitu-
cion Politica, y el que su finalidad es la de sefialar,
a través de normas generales, los objetivos y crite-
rios a los cuales debe sujetarse el Gobierno, cuando
proceda a desarrollar y aplicar dichas normas, sin
que le esté permitido exceder o desbordar los para-

metros trazados, de modo general por el legislador.
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La creacion de esta clase de leyes, como lo sefiald
la Corte Suprema de Justicia, “encuentra su justi-
ficacion en la condicién esencialmente mutable
de aquellos fendmenos que exigen una regulacion
flexible o ductil que se adecue a las cambiantes cir-
cunstancias del suceder aludido, de tal manera que
solo al Gobierno incumbe crear la normatividad ju-
ridica que aquellos fendmenos reclaman y lo hace
por medio de decretos que deben ajustarse a los pa-
rametros o “marcos” dados por el legislador quien al
sefialarlos, queda con aptitud legislativa recortada
en las materias que la precitada disposicion consti-

tucional enuncia” (Sent. 73 septiembre 18 de 1986).

La expedicion de toda Ley Marco representa enton-
ces, una distribucidn de poderes y facultades legis-
lativas entre el Congreso de la Republica y el Go-
bierno Nacional. En efecto, el Congreso consagra
los preceptos generales y el Presidente expide los
denominados decretos ejecutivos, destinados a re-
glamentar, en forma por demas amplia, los asuntos
a que se refiere la ley, decretos estos, que no tienen
la misma jerarquia de la ley de la cual se derivan,

pese a tener su misma generalidad y obligatoriedad.
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Las materias que el constituyente ordena regular
por medio de leyes de esta categoria son las expresa-
mente sefialadas en el articulo 150 numeral 19 de la
Carta Politica y que se relacionan con asuntos rela-
cionadosalaorganizacion del crédito publico; regu-
lacion del comercio exterior y régimen de cambios
internacionales; modificacion de aranceles, tarifas
y demas disposiciones concernientes al régimen
de aduanas; regulacion de la actividad financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico; las relativas a la fija-
cion del régimen salarial y prestacional de los em-
pleados publicos, miembros del Congreso Nacional
y fuerza publica, como la regulacién de las presta-
ciones sociales minimas de los trabajadores oficia-

les, asi como las destinadas a regular la educacion.

Leyes ordinarias: Son la regla general, de tal manera
que son todas aquellas que no tienen caracteristicas

ni tramites especiales.

Todas las leyes siguen el tramite de las ordinarias,
salvo las leyes estatutarias (que son leyes para temas

especificos sefialados por la Constitucion Politica):
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ARTICULO 150 Corresponde al Congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes

funciones:
1.  Interpretar, reformary derogar las leyes.

2.  Expedir codigos en todos los ramos de la legis-

lacion y reformar sus disposiciones.

3.  Aprobar el plan nacional de desarrollo y de in-
versiones publicas que hayan de emprenderse
o continuarse, con la determinacion de los re-
cursos y apropiaciones que se autoricen para
su ejecucion, y las medidas necesarias para

impulsar el cumplimiento de los mismos.

4. Definir la division general del territorio con
arreglo a lo previsto en esta Constitucion, fijar
las bases y condiciones para crear, eliminar,
modificar o fusionar entidades territoriales y

establecer sus competencias.

5. Conferir atribuciones especiales a las asam-

bleas departamentales.

6. Variar, en circunstancias extraordinarias y

por graves motivos de conveniencia publica,
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la actual residencia de los altos poderes

nacionales.

Determinar la estructura de la administracion
nacional y crear, suprimir o fusionar ministe-
rios, departamentos administrativos, superin-
tendencias, establecimientos publicos y otras
entidades del orden nacional, sefialando sus
objetivos y estructura organica; reglamen-
tar la creacion y funcionamiento de las Cor-
poraciones Auténomas Regionales dentro de
un régimen de autonomia; asi mismo, crear o
autorizar la constituciéon de empresas indus-
triales y comerciales del Estado y sociedades

de economia mixta.

Expedir las normas a las cuales debe sujetar-
se el Gobierno para el ejercicio de las funcio-
nes de inspeccidn y vigilancia que le senala la

Constitucion.

Conceder autorizaciones al Gobierno para ce-
lebrar contratos, negociar empréstitos y ena-
jenar bienes nacionales. El Gobierno rendira
periédicamente informes al Congreso sobre el

ejercicio de estas autorizaciones.
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10.

11.

12.

Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de
la Republica de precisas facultades extraordi-
narias, para expedir normas con fuerza de ley
cuando la necesidad lo exija o la conveniencia
publica lo aconseje. Tales facultades deberan
ser solicitadas expresamente por el Gobierno
y su aprobacion requerird la mayoria absoluta

de los miembros de una y otra Camara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por ini-
ciativa propia, modificar los decretos leyes
dictados por el Gobierno en uso de facultades

extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para
expedir codigos, leyes estatutarias, organicas,
ni las previstas en el numeral 20 del presente

articulo, ni para decretar impuestos.

Establecer las rentas nacionales y fijar los

gastos de la administracion.

Establecer contribuciones fiscales y, excepcio-
nalmente, contribuciones parafiscales en los
casos y bajo las condiciones que establezca la

ley.
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13.

14.

15.

16.

17.

Determinar la moneda legal, la convertibili-
dad y el alcance de su poder liberatorio, y arre-
glar el sistema de pesas y medidas.

Aprobar o improbar los contratos o convenios
que, por razones de evidente necesidad nacio-
nal, hubiere celebrado el Presidente de la Re-
publica, con particulares, companias o entida-

des publicas, sin autorizacién previa.

Decretar honores a los ciudadanos que hayan
prestado servicios a la patria.

Aprobar o improbar los tratados que el Go-
bierno celebre con otros Estados o con enti-
dades de Derecho internacional. Por medio de
dichos tratados podra el Estado, sobre bases
de equidad, reciprocidad y conveniencia na-
cional, transferir parcialmente determinadas
atribuciones a organismos internacionales,
que tengan por objeto promover o consolidar

la integracion econdmica con otros Estados.

Conceder, por mayoria de los dos tercios de los
votos de los miembros de una y otra Cdmara
y por graves motivos de conveniencia publica,

amnistias o indultos generales por delitos po-
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

liticos. En caso de que los favorecidos fueren
eximidos de la responsabilidad civil respecto
de particulares, el Estado quedara obligado a
las indemnizaciones a que hubiere lugar.

Dictar las normas sobre apropiacion o adjudi-
cacion y recuperacion de tierras baldias.

Crear los servicios administrativos y técnicos

de las Cadmaras.

Expedir las leyes de intervencion econdmica,
previstas en el articulo 334, las cuales deberan
precisar sus fines y alcances y los limites a la

libertad econdmica.

Expedir las leyes relacionadas con el Banco de
la Reptiblica y con las funciones que compete

desempenar a su Junta Directiva.

Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicasy la prestacion de los servi-

cios publicos.

Regular el régimen de propiedad industrial,
patentesy marcasy las otras formas de propie-

dad intelectual.
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24. Unificar las normas sobre policia de transito

en todo el territorio de la Reptblica.

Leyes delegantes: Son leyes ordinarias en virtud de
las cuales el Congreso delega en el Gobierno la po-
testad de dictar normas, dentro de un plazo, sobre
materias concretas que, en ningun caso, seran las

que deben desarrollarse por ley organica.

El objeto de la delegacion puede ser la refundicidon-
de varios textos legales en uno solo o la formacién
de un texto articulado sobre una materia concreta,
en cuyo caso la ley delegante recibe el nombre de

Ley de Bases.

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes

funciones:

(...)10. Revestir, hasta por seis meses, al presidente
de la Republica de precisas facultades extraordina-
rias, para expedir normas con fuerza de ley cuando
la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo
aconseje. Tales facultades deberan ser solicitadas

expresamente por el Gobierno y su aprobacion re-
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querira la mayoria absoluta de los miembros de una

y otra Camara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa
propia, modificar los decretos leyes dictados por el

Gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expedir
codigos, leyes estatutarias, organicas, ni las previs-
tas en el numeral 20 del presente articulo, ni para

decretar impuestos.

Decretos Ley: Son textos normativos, con fuerza
material de ley, dictados con base en una ley de fa-
cultades extraordinarias, de acuerdo con lo previs-
to en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitu-
cion. Estas dltimas son una clase especial de leyes,
por medio de las cuales el Congreso, titular de la
facultad legislativa, se despoja de ella para habili-
tar hasta por seis meses al Presidente de la Republi-
cay por solicitud de este para legislar por una sola
vez mediante dichos decretos. Una caracteristica
propia de los decretos leyes es su permanencia en el
tiempo, debido a que siguen vigentes luego de cesar
las facultades extraordinarias en virtud de las cuales

fueron expedidos. Estos decretos pueden referirse a
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cualquier materia, salvo las prohibidas en el inciso
final del numeral 10 del articulo 150 de la Carta, esto
es, para expedir codigos, leyes estatutarias (art. 152
C.P.), leyes organicas(art. 151 C.P.), leyes marco (art.

150-19 C.P.).

Con relacion al control de estos decretos es poste-
rior y por via de accién, precisando la Corte Cons-
titucional, que el escrutinio de constitucionalidad
de un decreto ley no exige realizar previamente el
estudio de constitucionalidad de la ley habilitante,
en virtud de la cual aquel fue expedido. La Corte
podria analizar dicha ley cuando haya sido deman-
dada, o cuando sea necesario conformar la unidad

normativa para realizar el juicio de exequibilidad.

Decretos legislativos: Son enunciados normativos
expedidos por el Gobierno nacional, en casos ex-
presamente previstos por la Constitucién Politica,
cuyo alcance es de fuerza material de ley, hasta el

punto de derogarlas o subrogarlas.

Decretos reglamentarios: La potestad reglamenta-
ria es una facultad permanente del Presidente de la
Republica, prevista en el numeral 11 del articulo 189

de la Carta, que se ejerce mediante la expedicién de
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los decretos, resolucionesy 6rdenes necesarios para
la cumplida ejecucion de las leyes. Si bien a diferen-
cia de lo que ocurre con los decretos legislativos la
potestad reglamentaria es permanente, ello no es
obice para que la ley que va a ser reglamentada es-
tablezca un término dentro del cual deba expedirse

el respectivoreglamento.

Articulo 189 Corresponde al Presidente de la Re-
publica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y

Suprema Autoridad Administrativa:

(...) 1. Ejercer la potestad reglamentaria, median-
te la expedicion de los decretos, resoluciones y
ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de

las leyes.

Decretos presidenciales: Un decreto es una especie
de acto administrativo emanado habitualmente
del poder ejecutivo y que, generalmente, posee un
contenido normativo reglamentario, por lo que su

rango es jerarquicamente inferior a las leyes.

Esta regla general tiene sus excepciones en casi

todas las legislaciones, normalmente para situacio-
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nes de urgente necesidad, y algunas otras especifi-

camente tasadas.

Articulo 115. El Presidente de la Republica es Jefe
del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad
administrativa. El Gobierno Nacional esta formado
por el Presidente de la Republica, los ministros
del despacho y los directores de departamentos

administrativos.

El Presidente y el Ministro o Director de Departa-
mento correspondientes, en cada negocio particu-

lar, constituyen el Gobierno.

Ningtin acto del Presidente, excepto el de nombra-
mientoy remocion de Ministrosy Directores de De-
partamentos Administrativos y aquellos expedidos
en su calidad de Jefe del Estado y de suprema auto-
ridad administrativa, tendra valor ni fuerza alguna
mientras no sea suscritoy comunicado por el Minis-
tro del ramo respectivo o por el Director del Depar-
tamento Administrativo correspondiente, quienes,

por el mismo hecho se hacen responsables.

Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las su-

perintendencias, los establecimientos publicos y
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las empresas industriales o comerciales del Estado,

forman parte de la Rama Ejecutiva.

Actos administrativos de cardcter general: Consis-
ten en la declaracion que se manifiesta de manera
voluntaria en el marco del accionar de la funcion
publica y tiene la particularidad de producir, en
forma inmediata, efectos juridicos individuales.
En otras palabras, es una expresion del poder ad-
ministrativo que puede imponerse imperativa y

unilateralmente.

Al ser declaraciones, los actos materiales de la ad-
ministracién publica no se incluyen dentro de sus
actos administrativos; estos ultimos, por otra parte,
se califican como ejecutivos debido a que no requie-
ren de una autorizacion por parte del Poder Judi-
cial para fijar sus caracteristicas y que estas sean de

cumplimiento obligatorio.

Los actos administrativos de caracter general y abs-
tracto son, en esencia, directamente revocables por
aquella autoridad que los ha proferido y su transi-
toriedad radican en la necesidad que tiene la Admi-
nistracion de satisfacer el interés publico, ajustan-

do sus decisiones a las circunstancias existentes al
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momento de aplicar dicho precepto. Cuando dichas
condiciones cambian sustancialmente, hasta el
punto de hacer imposible la permanencia de dicho
acto administrativo en el ordenamiento juridico,
debe ser retirado del mismo, segtn las circunstan-
cias que analizara la autoridad que lo profirié para

proceder a revocarlo.
Clasificacion de los actos administrativos:

Existen muchas corrientes que se han encargado de
identificar los diferentes tipos de actos administra-
tivos; entre todas ellas, la mas aceptada se apoya en
el estudio realizado por Gabino Fraga. Segun esta

teoria los actos podian clasificarse:

Por su naturaleza: se considera la voluntad de
quien los realiza. Si su objetivo es modificar la ley
o causar un efecto en los Derechos que esta regula,
son juridicos. Si no posee la voluntad de causar
efectos juridicos sino que es creado con el fin de
ejecutar atribuciones de la administracién ptblica
como pavimentacion de calles o limpieza, se los de-

nomina actos materiales o de ejecucion.
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Por las voluntades que permiten su creacion:
seguin los organismos que lo formen, pueden ser
unilaterales si solo afecta a la organizacion que lo
realice, o plurilateral si expresan la voluntad de dos
o mas personas o entidades. Dentro de los plurila-
terales se encuentran los actos colegiales, los colec-
tivos, los de condicion y los contractuales.

Por la relacion que existe entre su voluntady la
ley: de acuerdo a los Derechos y obligaciones que
imponga la ley, los actos pueden ser obligatorios
(también llamados reglados o vinculados, las per-
sonas o entidades deben acatar todos los aspectos
impuestos por la ley y no hay espacio para las deci-
siones individuales) o discrecionales (se permiten
ciertas licencias y las personas pueden tomar deci-
siones). Es necesario destacar que ambos actos son
observados por la ley, por lo que ninguno puede
obviar las condiciones que ella determine.

Por el radio en el que repercuta su accionar: en
esta clasificacion se puede diferenciar entre actos
internos y externos. Los primeros, hacen referen-
cia a aquellas acciones realizadas para regular el
funcionamiento interno de la ley en una adminis-

tracion. Los segundos, comprenden las actividades
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mas importantes del Estado, a través de las cuales
¢l mismo ordena y controla la accion de los actos

internos o individuales.

Por su finalidad: son intermediarios, o ejercen
de herramientas para que los actos fundamentales
de la actividad administrativa tengan un destino
eficaz. De acuerdo a la razon por la que los actos
sean realizados, pueden dividirse en preliminares
(acciones que son imprescindibles para que la Ad-
ministracion desempefie las facultades propias del
Poder Publico, afectan directa o indirectamente a
los particulares), de decisién (declaraciones unila-
terales de voluntad donde se deja constancia de la
modificacion, extincidon o reconocimiento de una
situacion juridica subjetiva puntual) y de ejecucion
(acciones que deben hacer cumplir las resoluciones
tomadas y las decisiones administrativas en todos
los actos desempefiados por particulares, ya sean de

caracter material o juridico).

Por su contenido y consecuencias juridicas:
en esta clasificacion pueden encontrarse otras que
permiten diferenciar entre actos realizados para

ampliar la esfera juridica, otros para limitar dicha
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esfera y aquellos que permiten tener constancia de
la existencia de un Estado.

Cuando la tipificacion de los actos administrati-
vos obedece a aquellos a quienes estan destinados,
puede distinguirse entre los de caracter general (sus
destinatarios no estan determinados) y los de ca-
racter singular (que se dirigen a un individuo).

Los actos también pueden mantener un vinculo
con normativas previas. Son, en estos caso, los actos
administrativos reglados (relacionados con una
norma que determina su contenido), a diferencia
de los no reglados (cuando se puede escoger entre
diferentes resoluciones).

La Constitucion Politica de 1886 ya consagraba esta
categoria de decretos que tanto la jurisprudencia
como la doctrina fundamentaban en los numerales
6,7, 9, 12,14 y 19 del articulo 120 de esa Carta, y que
el sector mayoritario de la comunidad juridica con-
sideraba como disposiciones infralegales, frente a
quienes sostenian que estas eran piezas normativas

que estaban al mismo nivel de la ley.

En el caso de la Constitucion vigente fueron mini-
mizados, existiendo en el sistema constitucional

Edgardo Luis Vizcaino Pacheco

421


http://definicion.de/norma

422

Introduccion al Derecho
Una propuesta juridica y pedagogica para comprender el Derecho

un unico caso en que el Gobierno nacional puede
dictar este tipo de actos, en ejercicio de la facultad
que le atribuye a este directamente la Constitu-
cion y sin sujecion a la ley previa. En este evento
se estd frente a enunciados normativos, expedidos
por el Gobierno nacional en los casos previstos por
la Constitucién, cuyo contenido y alcance material
esta sometido tanto al de las leyes que les sirven
de fundamento, como al de las demas leyes del
sistema. Por ello, su fuerza vinculante es inferior a
la de las leyes y a la de los decretos de contendido
legislativo. En el sistema colombiano estos decretos
operan bajo tres modalidades basicas: Los decretos
reglamentarios, los decretos que desarrollan leyes
marco y los decretos ejecutivos.

Resoluciones: La resolucién administrativa se
define como una orden escrita dictada por el jefe
de un servicio publico que tiene caracter general,
obligatorio y permanente, y se refiere al ambito de
competencia del servicio.

Ambito regional:

Ordenanzas: Tipo de norma juridica que se incluye
dentro de los reglamentos, y que se caracteriza por
estar subordinada a la ley. Es una disposicién o
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mandato. El término se utiliza para nombrar al tipo
de norma juridica que forma parte de un reglamen-
to y que esta subordinada a una ley. La ordenanza
es emitida por la autoridad que tiene el poder o la

facultad para exigir su cumplimiento.

La Asamblea Departamental en Colombia, son en
cada departamento la corporacién publica, de ca-
racter politico-administrativo, de eleccion popular,
la cual goza de autonomia administrativa y presu-
puesto propio.

Conformada por no menos de 11 diputados ni mas
de 31, elegidos popularmente para un periodo de 4
afios. La Asamblea Departamental emite Ordenan-
zas de obligatorio cumplimiento en su jurisdiccidon
territorial (departamento).

Su equivalente en las ciudades es el Concejo Mu-
nicipal y en las Comunas o Localidades es la Junta
Administradora Local; en sentido amplisimo, su
equivalente a nivel nacional es el Congreso quien es
el tinico 6rgano legislativo, del Estado colombiano,
al ser este un Estado unitario. Bogotd, la capital, es
el tnico ente que no tiene representacion en alguna
asamblea departamental, aunque es la capital del
departamento de Cundinamarca, estd organizada
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como Distrito Capital gozando de autonomia para

la gestion de sus intereses.

ARTICULO 299. Articulo modificado por el articu-
lo 3 del Acto Legislativo 1 de 2007. El nuevo texto
es el siguiente: En cada departamento habra una
corporacion politico-administrativa de eleccion
popular que se denominara asamblea departa-
mental, la cual estard integrada por no menos de 11
miembros ni mas de 31. Dicha corporacidn gozara
de autonomia administrativa y presupuesto propio,
y podra ejercer control politico sobre la administra-

cion departamental.
Ambito Municipal:
Leyes que puede proferir un alcalde:

Seguin el articulo 315 de la Constitucion Politica de

Colombia, son atribuciones del Alcalde:

(...) Sancionary promulgar los acuerdos que hubiere
aprobado el Concejo y objetar 