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Consideraciones generales

La asignatura tiene gran variedad de bibliografia porque aborda diferentes etapas y momen-
tos del pensamiento filoséfico-juridico, requiriendo para su aprobacioén, que el alumno conozca
diversos autores. No es sencilla, esta ubicada al inicio de la carrera y aunque cuenta con guias
de estudios, audio-textos y las “Catedras Virtuales” de la Facultad que dieron acceso a la bibli-
ografia (general y especial) como también articulos novedosos y material didactico, persiste la

necesidad de acceder al alumno mediante un esquema sistematizado de todo ello.

Este aporte pretende acercar al estudiante que se inicia, cuadros sindpticos y explicativos de
las Unidades del Programa tal y como el mismo se presenta, a fin de que pueda visualizar las
cuestiones de cada Unidad y la relacion entre ellas, de ahi que pretenda ser s6lo una herramien-
ta de facilitacion, que en nada altere el estudio por textos y autores de la bibliografia, ni modifique

lo sefalado en sus respectivos espacios, por los docentes de la materia.

Es resultado de un trabajo conjunto y en equipo, de docentes y colaboradores de la asigna-
tura (algunos ya al frente de sus respectivas comisiones) elaborado a partir de la experiencia
aulica de muchos afios, la investigacion y el trabajo en Seminarios de grado, de ahi el formato

particular del mismo ajustado al programa vigente y dirigido a los alumnos.



Agradecimiento

Todos nosotros fuimos capacitados por los mismos maestros, por eso, converge el agradec-

imiento que por mi intermedio manifestamos a nuestros formadores y a nuestros pares.

En mi caso, eterno agradecimiento, reconocimiento y carifio a mi maestra la Profesora Dra.
Maria Teresa LOPEZ.



Unidad 1
El conocimiento y el conocimiento juridico

Unidad 2
La Ciencia del Derecho como disciplina normativa

Unidad 3
El objeto de la ciencia juridica

23

37

Unidad 4
Introduccion al estudio de las normas juridicas

57

Unidad 5
El derecho como sistema

69

Unidad 6
Los dualismos en la ciencia del derecho

81

Unidad 7
El derecho como hecho social

90

Unidad 8
Las fuentes del derecho

Unidad 9
La interpretacion en el derecho: el lenguaje

Unidad 10
Interpretacion: métodos de interpretacion

Unidad 11

La interpretacién en el derecho: métodos de interpretacion

Unidad 12

El derecho y los valores: introduccion a la axiologia juridica

Unidad 13
Desarrollo de las ideas jusfilosoéficas

Unidad 14
Desarrollo del pensamiento juridico

Los autores

102

124

135

142

156

180

188

203



UNIDAD 1
EL CONOCIMIENTO )
Y EL CONOCIMIENTO JURIDICO

TEORIA DEL CONOCIMIENTO

Una nocién sobre la interpretacion filosofica del conocimiento del hombre.
En esencia el conocimiento es una relacién que se establece entre sujeto y un objeto
aunque el conocimiento entendido como acto es “acto trascendente”.

ACTO DE CONOCIMIENTO

¢ Qué es conocer en cuanto al acto genérico?
¢ Qué significa conocer?

1. Teoria del conocimiento Hessen.
2. Teoria de Kant.

1. Teoria del conocimiento Hessen
Para J. Hessen el conocimiento “es una determinacién del sujeto por el objeto”.

RSN JOHANNES HESSEN (Lobberich, barrio de
‘conociMiENTo || Nettetal, 1889 - Bad Honnef, 1971). Fildsofo
! | aleman que procurd construir una filosofia re-
alista a partir de la fenomenologia, el neokan-
tismo y la teoria.

CONOCER I:{> Es la RELACION bilateral (entre dos miembros)
que produce un enriquecimiento en una de las partes.
Se da entre un SUJETO que conoce y un OBJETO
que se deja conocer.

RELACION SUJETO-OBJETO
¢, Como es la relacion? ‘{ ~

ES ESPECULATIVA BILATERAL y produce

(proviene del speculumm=espejo) ENRIQUECIMIENTO al SUJETO
que debe tener actitud
COGNOCENTE y RECEPTIVA.
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Es como si el OBJETO se reflejara en un espejo de ahi decir que es
una "correlacion™ pues no habria un relacion con division tajante sino
una intima conexion.

Correlacion

Relacién reciproca
entre el sujeto y el
objeto

CARACTERISTICAS

2 Y

Esta correlacion es IRREVERSIBLE
Todo aquello que el sujeto recibe
Es una relacion unidireccional del mundo del objeto adquiere una

Nunca el sujeto puede pasar a ser vida propia: LA IMAGEN
objeto o viceversa.

El acto de conocimiento

es no emocional

El sentimiento NO interviene

)

El OBJETO
conocido no se modifica

En la relacion de conocimiento

el que cambia es el SUJETO

)

Se enriquece al formar
una imagen del objeto

ELEMENTOS DEL ACTO DE CONOCIMIENTO

@® SUJETO
@® OBJETO

® IMAGEN
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CORRELACION ENTRE SUJETO Y OBJETO

BILATERAL > porque vincula el mundo del sujeto y del objeto,
todo lo que capta del objeto forma parte del sujeto.

ENRIQUECIMIENTO ﬁ porque a la vez q el SUJETO avance al
mundo del OBJETO, nunca va a ser el mismo.

“crece”
ACTITUD ——3> €l SUJETO debe tener intelectualmente
COGNOSCENTE la intencion de conocer (hay que querer conocer).

RECEPTIVIDAD ﬁ debe estar abierto a conocer,
con actitud sin prejuicios.

DESCRIPCION DEL ACTO DE CONOCIMIENTO

PASOS
v

Hay una actitud del sujeto a trascender
(salir) de su propia esfera.

1%

Cuando llega a la esfera del objeto,
toma el primer contacto con él.

v

El sujeto capta las caracteristicas de ese objeto.

v

SE FORMA LA IMAGEN ‘:l_\> RESULTADO

El sujeto vuelve a su propia es- El sujeto va aumentando su
fera y con la imagen del objeto conocimiento y el objeto no se
(que puede coincidir o no con modifica.

éste) se ha materializado el acto

de conocimiento.

v

Dice Hessen: “el objeto es el determinante, el sujeto el determinado. El cono-
cimiento puede definirse, por ende como una determinacion del sujeto por el
objeto. Pero lo determinado no es el sujeto pura y simplemente, sino tan sélo la
imagen del objeto en él”.

EL CONOCIMIENTO ES, AUNQUE SEA ERRADO
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El énfasis debe ser puesto en la ACTITUD
y la INTENCION DE CONOCER
NO en los RESULTADOS

$

Es decir, la intencion de conocer es
mas importante que el resultado mismo.

TEORIA DEL CONOCIMIENTO

TRASCIENDE

ENRIQUECIDO

2. Teoria del Conocimiento de I. KANT

“CRITICA A LA RAZON PURA” (1781)

* Intenta establecer los limites de la razén. ;Cual es la forma de conocer?

* Indaga fundamentos del conocimiento cientifico y filosofico.

* Pone interés no en el objeto, sino en el sujeto cognoscente.

* El sujeto construye al objeto de conocimiento en su mente.

* Es posible conocer a través de las impresiones sensibles.

» Categorias o conceptos puros “ENTENDIMIENTO” y las intuiciones puras
“SENSIBILIDAD” que estan dentro de la mente.

* El sujeto ordena en su mente las impresiones sensibles (cadticas) y luego las
estructura a partir de categorias a priori.

» Conocemos “el fendmeno”, nunca el noumeno (la cosa en si). S6lo conoc-
emos las apariencias de aquello que construimos como objeto en nuestro
intelecto.
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CONOCIMIENTO VULGAR, CIENTIFICO Y FILOSOFICO

¢El sujeto se relaciona con el objeto,
de una sola manera?

J

Hay tres maneras:

|Esponténea, basica, que nos impulsaaun > Conocimiento
vulgar

|Actitud estructurada, con andlisis previo 2> Conocimiento
cientifico

| Pretende captar la estructura intima > C_ono'ci_miento
del objeto Filoséfico

TIPOS DE CONOCIMIENTO

CONOCIMIENTO VULGAR

« AMETODICO: no tiene método propio, no ha seguido pasos determinados.
Esto lo lleva la obtencion de datos empiricos, fundados en la observacion y
experiencia.Conoce sin proponérselo.

+ ASISTEMATICO: no hay relacion l6gica. No necesita una concatenacion en la
conexion de los conocimientos, es decir no tienen un orden pre establecido.
Ej.: en el menu del restaurant puedo buscar el postre antes que lo demas.

Ej.: la guia telefonica — se pueden conocer algunos datos e ignorar otros.

+ ANAXIOMATICO: sin supuestos.
Es un conocimiento que adquirimos naturalmente a lo largo de la vida.
No parte de dogmas, de criterios de verdad.
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CONOCIMIENTO CIENTIFICO

« FACTICO: parte de hechos y vuelve siempre a ellos. No se limita a describirlos, sino-
que los explica mediante hipoétesis y teorias.

« METODICO: tiene pasos determinados que deben ser realizados. La adopcién de
uno u otro método, depende de la ciencia de que se trate y, principalmente, del objeto
estudiado.

Se sigue un camino predeterminado para alcanzar el conocimiento. El camino de ida
sirve para ALCANZAR el conocimiento, y el de vuelta para JUSTIFICAR el cono-
cimiento.

« SISTEMATICO: los conocimientos de las ciencias se relacionan y conectan légica-
mente. La sistematicidad permite precision. El conjunto de conocimientos constituye
una unidad, uno se apoya en otro. Ej.: régimen de correlatividad.

Los conocimientos cientificos estan elaborados. Ej.: la matematica.

* PRECISO: las ciencias utilizan lenguajes precisos, los problemas se formulan de
manera clara. Define la mayoria de los conceptos y crea lenguajes simbdlicos.

* COMUNICABLE: debe ser dado a conocer. Sus verdades pertenecen a todos por
igual.

* FALSEABLE: es valido hasta que se demuestre lo contrario.

» AXIOMATICO: tiene supuestos. Parte de supuestos, dogmas, axiomas que no son
cuestionados.
Ej.: el estudio cientifico de la astronomia — debe partir del axioma “el universo es
infinito”.

* LEGAL: la ciencia se ocupa de generalidades.

» SOCIAL: cualquiera puede adquirir el conocimiento con un nivel de inteligencia medio.

* VERIFICABLE: de alguna manera se puede comprobar.

CONOCIMIENTO FILOSOFICO

Pretende alcanzar “el ideal del ser” un saber sin supuestos Es un conocimiento absoluto.

« METODICO: con variedad de métodos ya que en la filosofia éste no se impone al fil-
sofo, quien lo elige y hasta lo crea.

+ SISTEMATICO: porque el conocimiento se eslabona dependiendo légicamente uno de
otro, pero esta sistematizacion es mayor que en la ciencia puesto que esta ultima se
ocupa de un objeto, en cambio la filosofia, se ocupa del objeto en general.

* PRETENDIDAMENTE ANAXIOMATICO: trata de eliminar todos los supuestos, aunque
no siempre puede lograrlo.

* TOTALIZADOR: es un saber reflexivo, busca una verdad universal y apunta a la esencia
ultima.
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Juan Carlos SMITH: Conjunto de verdades sistematizadas en sentido teorético.

Para Mario BUNGE: La ciencia es un proceso a través del cual el hombre construye
su mundo artificial: ese “creciente cuerpo de ideas” llamado ciencia puede
caracterizarse como conocimiento racional, sistematico, exacto, verificable y por
consiguiente falible. %

Mario Bunge (21/09/1919 - 24/02/2020).
Fisico filosofo y epistemologo. Obra: “La ciencia, su método y su filosofia”.

“Por medio de la investigacion cientifica se ha alcanzado una reconstruccion
conceptual del mundo que es cada vez mas amplia, profunda y exacta’.

Ciencia como bien en si misma, como sistema de ideas establecidas provisoriamente
(Conocimiento cientifico).

Ciencia como actividad productiva de nuevas ideas (investigacion cientifica).

A partir de ello, su obra avanza sobre los contenidos de la ciencia, su clasificacion,
los tipos de conocimiento, cual es el método de la ciencia, para finalmente abordar
¢ Qué significa “ley cientifica® y arribar al tema de “Filosofar cientificamente” y
encarar la ciencia filoséficamente.

Norberto BOBBIO se planted el problema de la naturaleza de la Teoria General
del Derecho que entendia, “debia diferenciarse tanto de la Filosofia del derecho
como de la Ciencia del derecho”.

La ciencia y la filosofia se parecen. Es frecuente ver en la filosofia el
tronco del que se produce después el desprendimiento (histérico) de
las diversas ciencias particulares.

CIENCIA

e !nvestiga un sector, una determinada porcion de la realidad.
e El saber cientifico es un saber con supuestos. Adopta una actitud dogmatica.

e Se desentiende de analizar constantemente todos los supuestos del conocimiento
porque eso entorpeceria el trabajo de investigacion y los avances cientificos.

FILOSOFIA

Se dirige a la totalidad de lo que es.

Pretende alcanzar el ideal cognoscitivo de ser un saber sin supuestos ya que
e los convierte en objeto de estudio adoptando en consecuencia una actitud
epistemoldogica.

En un conocimiento autbnomo (encuentra en si misma su fundamento) y panténomo
e (omnicomprensivo).

En su pretension de fundamentacion absoluta va analizando los supuestos el
® conocimiento cientifico como de sus propios supuestos.
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ESBOZO DE CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS

A través de la historia se produjeron distintos criterios clasificatorios que van desde el punto de
vista del sujeto cognoscente y del objeto.

Algunas de ellas son: %

A. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL SUJETO

ARISTOTELES: Especulativas
Practicas
Poéticas

B. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL OBJETO COGNOSCENTE
BUNGE: |: Formales
% Facticas

CIENCIAS FORMALES

® Logicay Matematica (deductivas).

® Son racionales, sistematicas y verificables, pero no suministran informacion sobre
la realidad - no se ocupan del los hechos.

e Jamas entran en conflicto con la realidad, no se aplican, sino que se emplean en
la vida cotidiana.

e Establecen contacto con la realidad por medio del LENGUAJE.

® Son relaciones entre signos.

® Utilizan la légica para demostrar sus teoremas.

® Se utilizan simbolos vacios (variables logicas).

® Demuestran o prueban - verificacion completa y final.

® Tratan entes ideales - solo estan en la mente humana.

Ciencias deductivas.

CIENCIAS FACTICAS (MATERIAL, EMPIRICA)

® Fisica, quimica.

® Se refieren a sucesos y procesos.

e Utilizan la observacion y experimentacion. Tienen en mira las cosas, deben
procurar cambiarlas para intentar descubrir en qué medida sus hipétesis se
adecuan a los hechos.

® No emplean simbolos vacios sino simbolos interpretados.

® Tienen que ser verificables en la experiencia:

® |ndirectamente (hip6tesis generales).
® Directamente (consecuencias singulares de las hipotesis).
® Solo la experiencia puede decir si una hipotesis es verdadera o no, la

EXPERIENCIA, no garantizara que la hipétesis sea la Unica verdadera, solo dira
que es probablemente adecuada.

® Las ciencias facticas, verifican (confirman o no) esta verificacion es incompleta y
temporaria.
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EXISTEN OTRAS CLASIFICACIONES

(Grafico solo enunciativo)

Ciencias de > Analizan las causas
/> la naturaleza L5 de los fenomenos

Ciencias de la naturaleza
E G. WUNDT
Ciencias del espiritu
Ciencias del —5 Analizan los fines
espiritu de los fendmenos
(Moral y Derecho)
Ciencias —> Olbje_tos propios de
naturales S! mismos
Ciencias naturales H. RICKERT clencias que operan con
E (doble método generalizador
; ; depuracion  \\ s
Ciencias culturales corF])ceptuaI) Ciencias =—» Objetos creados por
culturales el hombre con un
valor asignado
ciencias culturales que
aplican operan con
método individualizador
E Ciencias causales — Esta ultima clasificacion es considerada
. . . especialmente en la unidad de norma
Ciencias normativas juridica

¢ Qué hace la escuela egolégica?

Y

Para poder hacer una clasificacion hay que tener en cuenta el método
y el objeto a conocer (segun la indole o tipologia a que pertenece)

CADA CIENCIA TIENE SU METODO PROPIO

SN Crean entes abstractos /ej. légica,

1.Ciencia de los objetos ideales ! -
matematica, geometria

2. Ciencias de los objetos reales 5 . de |a naturaleza (causales)
Deben ser sub clasificados en:

> C. culturales (todo lo que el hombre
hace o produce en sociedad)
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Cada Ciencia capta el objeto |f1> desarrollara un método

* S. XIX-XX EL POSITIVISMO: Método por excelencia = experimental.
* S. XX cada ciencia construye su método de acuerdo a la indole de su objeto

Este razonamiento lleva al cuadro de las ontologias

regionales de Carlos Cossio
(explicitadas en la Unidad 3)

CIENCIA: CONJUNTO DE CONOCIMIENTOS FUNDADOS METODICAMENTE Y
SISTEMATIZADOS.

EVOLUCION DE LAS CIENCIAS

MODIFICACION DE LOS PRESUPUETOS CIENTIFICOS

¢ Qué es el paradigma de la ciencia?

<

Se ha atendido ampliamente el rol de los paradigmas en el marco del
conocimiento cientifico de manera que el vocablo enlaza el de “ciencia
normal”

“ESTRUCTURA DE LAS REVOLUCIONES CIENTIFICAS”

Se sostiene que los avances y cambios de la ciencia se producen mediante
un “ciclo” que se inicia con una “crisis” en la ciencia.

T. KUNH: Plantea que los avances y cambios de la ciencia se producen por un
ciclo que inicia con un cambio (“ciencia en crisis”) y se cierra al tiempo en que
se incorpora la aceptacion de un nuevo “paradigma”. Opone “ciencia normal”
a “ciencia en crisis” que conduce al cambio de paradigma por una revolucién.

“Ciencia normal” equivale a investigacion fundada firmemente en realizaciones
de una determinada comunidad cientifica, durante un lapso, y que sirve de
basamento para indagaciones posteriores, refiere a creencias compartidas
con la comunidad cientifica.

i o
i e THOMAS KUNH (1922-1996). Fisico, filésofo
‘l} de la ciencia e historiador estadounidense. La
) :‘_‘;- A filosofia de la ciencia es la reflexion filoséfica
V ) sobre la construccion, reelaboracion, sustitucion
4 < y reconstruccion de las teorias cientificas, de
N ahi su obra: “Estructura de las revoluciones

" cientificas”.

Imagen: Davi.trip | Creative Commons
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PARADIGMA: conjunto
de proposiciones
aceptadas por la

comunidad cientifica y que

CAMBIO DE
PARADIGMA

determinan el sentido o
la direccién en la que se
encamina el conocimiento
cientifico

CIENCIA
NORMAL

CICLO DE
KUNH

ANOMALIAS
CRISIS

DEL MODELO

KARL POPPER (1902-1994). Filésofo y profesor
austriaco, nacionalizado britanico. Célebre por
haber fundado el falsacionismo, por sus teorias
de la falsabilidad y el criterio de demarcacion.

Considerado uno de los filésofos de la ciencia
pragen conto mas importantes del siglo XX. Obra: “Logica de la
investigacion cientifica.

-

El conocimiento El cientifico debe tener
cientifico es siempre % una postura critica
provisorio, conjetural e y buscar en forma
hipotético permanente la refutacion

de los postulados
establecidos

Solo cuando se
Para Popper la ciencia produce una refutacion
deberia estar en crisis el conocimiento
permanente. cientifico se concreta
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Periodo ciclico

Crisis

Pre-Ciencia —) Paradigma —— Anomalias —) Revolucion
T |

Pre-Ciencia: cientificos desarrollan sus propias teorias, empero no comparten un mismo par-
adigna.

Paradigma: acuerdo entre los cientificos para ver la realidad de un mismo modo (ciencia normal).
Anomalias: dificultades, y a causa de no concordar con la realidad, el paradigma entra en crisis.

Revolucidén: Cae el paradigma, nace otro nuevo. Es un avance porque va a explicar mejor la
realidad, pero no significa que no vuelvan a sucitar anomalias.

¢, Como funciona un paradigma?
enigma

paradigma vigente — ) crisis ——) revolucion cientifica

>

nuevo paradigma

Visiones comparativas. Kuhn frente a Popper

POPPER KUHN

Discontinuistas
Creen que la ciencia no es solo acumulaciéon de conocimientos.

(] Unidad de analisis: TEORIA [1 Unidad de analisis: PARADIGMA
O Utiliza el método O Utiliza como método
hipotético-deductivo la descripcién
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CIENCIA DEL DERECHO, FILOSOFIiA DEL DERECHO
Y FILOSOFIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

DISTINTOS ENFOQUES DEL FENOMENO JURIDICO

Abordara principalmente los problemas
relacionados con la estructura de las normas
y del ordenamiento juridico en su conjunto.
Todo aquello relacionado con la Teoria
General del Derecho.

Ciencia del derecho

Filosofia del derecho '___‘l\> Enfoca problemas universales de la
disciplina juridica a través de cuatro ramas

distintas: Ldgica juridica; Ontologia juridica;
Gnoseologia juridica; Axiologia juridica.

Filosofia de la ciencia L:"> Dentro del campo de la filosofia de la ciencia
del derecho del derecho se sometera a discusion el
caracter cientifico o no del derecho.
Es decir, si el derecho debe o no ser
considerado una ciencia.

CONSTITUCION DE LA CIENCIA DEL DERECHO

2. KANT. 3. SAVIGNY . 4. IHERING 5. FIN's. 19- 6. KELSEN. 7. COSSIO

PRINCIPIOS
s. 20.

El estudio del derecho estuvo histéricamente asociado al abordaje de otras areas del
conocimiento: la religién, la moral o la politica, de ahi que la evolucion sefale como
punto inicial de constitucion a Roma donde la ciencia del derecho que empieza a
constituirse deberia eliminar el contenido religioso. Va a aportar a que se constituya
el objeto: Diferenciacién entre Derecho y Religion.

@ En el S.XVII con aportes de THOMASIO (todo lo que trascurre en el espiritu es
regido por la moral -busca la paz interna- y lo que se exterioriza en actos es regido
por el derecho -paz exterior-) y KANT al separar el campo de la moral del derecho,
comienza laindividualizacion del objeto de su estudio al diferenciar el fuero externo del
individuo (derecho) del fuero interno (moral). Segun Kant tanto las acciones externas
como el motivo del obrar (interno) estan vinculados porque para alcanzar acciones
externas los motivos del obrar deberian ser éticos (buenos), actos conformes a la ley:
Separacion Derecho de Moral.

@ Savigny. El objeto al que apuntan los juristas esta en la experiencia. Es algo real,
que acontece en tiempo y espacio. Ontologiza el Derecho o sea lo ubica en tiempo y
espacio al delimitar su objeto en el pueblo y como cada pueblo construye su propio
derecho. El derecho era el “volkgeist”.
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@ lhering Incluye la idea de finalidad. El Derecho debe responder a un fin, el bien

comun. Incluye idea de finalidad: “Bien Comun de la comunidad”.

@ S.XIX/XX. (después de Kant). Disputa del racionalismo juridico (construir derecho

20

como una ciencia exacta) con el positivismo juridico (sélo tomar en cuenta la
experimentacion): necesidad de volver a Kant. Surge: criticismo kantiano y las
escuelas: Marburgo: Critica a la razén pura de Kant. Stammler: separa idea del
derecho de concepto de Derecho. El sujeto capta su objeto juridicamente y agrega la
valoracion (si es justo o injusto) Trata de alcanzar un concepto de justicia.

Un gran paso para la constitucion de la ciencia del derecho: Kelsen, a través de su
doble purificacion metodoldgica, poniendo en claro en qué consiste la normatividad
del derecho: peculiar manera de pensar y conceptualizar derecho como “debe ser”.
El Derecho se pensara de manera normativa, mediante una nueva légica. Cambid la
nocion de ilicitud. Para Kelsen decir Derecho es decir ciencia.

Cossio: las normas juridicas NO son un fin sino un MEDIO. Ellas cumplen una
funcién gnoseoldgica: conocer la conducta. El objeto de estudio del derecho esta
constituido por conductas, un fenémeno cultural (ver Unidad 3).

RAMAS DE LA FILOSOFIA
A RV Y

Gnoseologia Ontologia Légica Axiologia

RAMAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Gnoseologia ,:l1> Estudia y problematiza la forma en la cual

juridica accedemos a conocimiento juridico.
Ontologia Estudia el problema de los valores
juridica '—:I\> juridicos en general y en particular del

valor justicia.

Légica juridica r_:"> Ubica al derecho como sistema
normativo y lo relaciona con otros
sistemas. Estudia la estructura del
pensamiento del jurista.

Axiologia juridica \'> Analiza la forma en la cual se relaciona
el derecho con los valores.
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CIENCIA DEL DERECHO: POSICIONES NEGATORIAS

N. BOBBIO también se planted el problema de la naturaleza de la Teoria Gen-
eral del Derecho. Entendia que, “debia diferenciarse tanto de la Filosofia del
derecho como de la Ciencia del derecho”. Ademas, cita histéricamente la exis-
tencia de dos concepciones de ciencia: racionalista y la empirista.

Para la racionalista el mundo es un todo racional regido por leyes inmutables, uni-
versales y necesarias descubiertas por el cientifico mediante instrumentos de la
razén. Proponia la matematica como modelo de ciencia y la deduccién como mod-
elo de razonamiento y avanzé en las concepciones formalistas de la ciencia juridica
hasta la teoria general del derecho (s.19) que apoyada en la I6gica pretendié con-
struir una ciencia juridica formal en sustitucién de la “dogmatica juridica”.

La empirista ve en el mundo el conjunto de fendmenos que deben verificarse
con método inductivo-experimental, siendo la fisica y las ciencias sociales los
modelos de cientificidad. Identificé la actividad del jurista con la del investigador
social y en consecuencia, el positivismo juridico tendra un modelo de ciencia
constructiva y deductiva y otra que asimila a la sociologia.

No obstante, todos los intentos de constituir el Derecho en Ciencia tuvieron
criticas aunque destaca J. H. von KIRCHMANN

v

JULIUS HERMANN VON KIRCHMANN. (5/11/1802,
Merseburg - 20/10/1884, Berlin). Jurista y politico
aleman, cuya doctrina respecto del saber Derecho lo
ha consagrado como uno de los mas grandes criticos
de la Ciencia del Derecho de todos los tiempos.
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ALGUNAS CRITICAS DE VON KIRCHMANN A LA CIENCIA DEL DERECHO

« “La Jurisprudencia carece de aquella influencia en la realidad y la vida de los
pueblos que cualquier ciencia posee y debe tener”.

*  “jQue cantidad de leyes, y no obstante, cuantas lagunas!. j Que ejército de
funcionarios y, no obstante, que lentitud de la justicia! [...]".

*  “Un pueblo puede vivir muy bien sin Ciencia Juridica, pero no sin Derecho”.

+ “Todas las ciencias derriban lo construido por ellas en el siglo anterior, mientras
que la Jurisprudencia no ha hecho progresos al menos desde los tiempos de
Bacon”.

“La Ciencia Juridica tiende, en general, a oponerse a todo progreso en el
Derecho”.

» “La expresion de las leyes es muchas veces defectuosa, lo que da lugar al
origen de las lagunas”.

» “Laley positiva es rigida, el Derecho es progresivo”.
« “La Ciencia Juridica se contradice a si misma”.

» “La Ciencia Juridica llega siempre tarde en relacién con la evolucion progresiva;
no puede nunca alcanzar la actualidad”.

Este jurista expresa que la Ciencia Juridica no es objetiva, porque no solo esta
sujeta al saber de los hombres, sino también al sentir de estos.

NEGO TODA “CIENTIFICIDAD” A LOS ESTUDIOS QUE PARA ENTONCES SE
CONCEBIAN COMO CIENCIA JURIDICA.

Entendia que el derecho no podia ser considerado ciencia porque el conocimiento
cientifico se limitaba a la observacion de fendmenos, que es estatico y por tanto el
derecho no es ciencisa ya que como es producto de la conducta de los hombres, es
dinamico y no puede ser aprehendido cientificamente.
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UNIDAD 2
LA CIENCIA DEL DERECHO COMO
DISCIPLINA NORMATIVA

LA CIENCIA JURIDICA Y EL MUNDO DE LA CULTURA

El derecho es considerado una forma de expresiéon de la cultura.

CULTURA: es un sistema integrado por distintos 6rdenes normativos en los que
las normas son el elemento esencial. Son importantes los hechos en que expresa
el comportamiento de los hombres porque ellos como la valoracién de las acciones
humanas también integra el mundo de la cultura.

LA CIENCIA JURIDICA

Es una disciplina normativa. Se conforma por normas que regulan la conducta del hombre aun-
que los autores no coinciden definir cual es el objeto del derecho.

Para algunos autores el objeto del derecho se centra en alguno de estos:

HECHOS VALOR NORMA

La postura trialista de W. GODSCHMIDT entiende que los hechos, los valores y las hormas son
dimensiones que hacen al fenédmeno juridico.

AL INTERPRETAR LA REALIDAD CABE ATENDER EL ELEMENTO COMUN A
TODOS LOS ORDENES DEL COMPORTAMIENTO:
LAS NORMAS

LOGICA JURIDICA

Ubica al DERECHO como sistema normativo y lo RELACIONA con otros sistemas normativos.

PROBLEMA PARA ABORDAJE

4

NUMEROSAS DEFINICIONES DE “DERECHO”
LA INDETERMINACION DEL OBJETO “DERECHO”

¢ Qué es el derecho?

3

LA RESPUESTA PRELIMINAR HABLA DEL CONJUNTO DE NORMAS
QUE REGULAN EL COMPORTAMIENTO EN SOCIEDAD.
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GEORG HENRIK VON WRIGHT. Filésofo
finlandés (1916 — 2003) considerado
fundador de la l6gica dedntica.

VON WRIGHT: en su libro “Normay acciéon” abordo la esenciay funcién de las normas.

TEORIA GENERAL DE LAS NORMAS

INSUFICIENCIA DE LA LOGICA FORMAL

La Logica dedntica (1951) es una logica especifica que se aparta de la
formal ya que se considera en ésta ultima, las limitaciones para representar
argumentaciones donde se utilizan otros usos del lenguaje distintos del
descriptivo. Es una légica que versa sobre expresiones normativas.

‘ PRIMER ANALISIS “TEORIA GENERAL DE LAS NORMAS”

A través del lenguaje V. Wrigth distingue y clasifica los tipos de normas a partir
del estudio de los elementos y las funciones de la l6gica del cambio
Empieza poniendo en examen la palabra “norma” y detectando la existencia de
sinénimos.

DISTINTAS ACEPCIONES DEL TERMINO “NORMA”

3

¢Las normas son leyes?

Para Von Wright la palabra “norma” es ambigua (ambigledad engafiosa)
Es usada en multiples sentidos: Norma — Ley — Patrén — Modelo - Regla-

Reglamento

NORMA-LEY NO TIENEN IDENTICO SENTIDO.

El autor busca DELIMITAR el campo semantico comenzando por uno de los
significados posibles: “Ley” que a su vez explica, es utilizada por lo menos en

tres sentidos:
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| |
DE LA
NATURAL EZA DEL ESTADO DE LA LOGICA

prescriptivas determinativas

LEYES DE LA NATURALEZA

El hombre las observa, describe regularidades que suceden y enuncia la Ley.

Verdaderas o Falsas.

La naturaleza no obedece a estas leyes. De existir discrepancia entre la descripcion, y la reali-
dad es la descripcion la que debe ser rectificada.

LEYES DEL ESTADO

Establecen reglas para la conducta e intercambio humano.

Su finalidad es influenciar en la conducta.

No tienen valor de verdad o falsedad.

Son dadas por alguien (en calidad de autoridad normativa).

Cuando las personas desobedecen las leyes, la autoridad que las respalda trata de corregir la
conducta de los personas.

LEYES DE LA LOGICA Y DE LA MATEMATICAS

En la I6gica y matematica hay proposiciones a las que se las llama “leyes” (leyes del ra-
zonamiento).

Ninguna proposicion es verdadera o falsa.

Prescriben como pensar y razonar para hacerlo correctamente, NO PRETENDEN HACER
QUE LA GENTE PIENSE CORRECTAMENTE, sino que suministran un patrén por el cual
juzgan si la gente piensa correctamente o no.

En resumen ni describen ni prescriben en sentido estricto, sino que DETERMINAN ALGO.
Se las puede comparar con las reglas de un juego o de la gramatica.

Determinan qué inferencias y afirmaciones son legitimas (correctas, legitimas, permitidas) al
pensar y a éstas Von Wrigth las denomina “REGLAS”.

LEY Y NORMA NO PUEDEN SER USADAS COMO SINONIMOS
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TIPOS DE NORMAS

PURAS

NORMAS
IMPURAS

NORMAS PURAS Son aquellas cuyas caracteristicas les da la particularidad de ser Unicas en
su especie. No necesitan de otros tipos para poder ser definidas.

NORMAS IMPURAS. Su existencia depende de otras normas. Son aquellas que surgen a partir
de la combinacion de los tipos puros.

REGLAS — JUEGOS
CONCEPTUALES |~ [ GRAMATICA
NORMAS

/> TECNICAS
PURAS —™—

PRESCRIPCIONES

NORMAS

NORMAS
IMPURAS <7> CONSUETUDINARIAS

REGLAS IDEALES

PRINCIPIOS
MORALES

REGLAS CONCEPTUALES

Definen una actividad. En ella se encuentran tipos: Reglas de juego y reglas de gramatica.

* Reglas del juego
Determinan qué movimientos estan permitidos y cuales prohibidos dentro del juego.
Ej. las reglas del ajedrez, determinan qué movimientos estan permitidos y cuales no.

* Reglas de la gramatica
Establecen o determinan cémo se estructura un discurso correcto.

Ejemplo: si una persona que no sigue las reglas de la gramatica castellana, se podra decir

que habla mal el espafiol o podra decirse que NO habla el castellano, sin perjuicio de que
hable otro idioma.
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NORMAS TECNICAS O DIRECTRICES

Son reglas que indican un medio para alcanzar un fin.
Situamos en el antecedente lo que queremos o deseamos y en el consecuente la accién u

omision que debe o no debe hacerse.
Ejemplo: “Si quieres ser abogado deberas recibirte”.

PRESCRIPCIONES

» Son dadas o dictadas por alguien (autoridad normativa).

* Van dirigidas a algun agente o agentes (sujeto/s normativos).

* La autoridad que la da quiere que el sujeto adopte una cierta conducta.

* La prescripcion manifiesta la voluntad de la autoridad,
de hacer que el sujeto de comporte de una manera determinada.

» Para que el sujeto conozca su voluntad, la autoridad promulga la norma
(la da a conocer).

« Para dar efectividad a su voluntad, la autoridad afiade una sancion.

Asi son dadas o dictadas por alguien, tienen su origen en la voluntad de una autoridad

normativa, van destinadas a algun agente a quien llamaremos sujeto normativo.
Ejemplo: las 6rdenes militares, permisos y directivas dados por padres a sus hijos.

NORMAS CONSUETUDINARIAS O COSTUMBRES

Son especies de habitos, exigen regularidad en la conducta de los individuos, ante circun-
stancias analogas.

El caracter social de la costumbre le da presion normativa, un caracter compulsivo por la

critica y las sanciones de la sociedad, que no tienen los habitos.
Ejemplo: la manera de vestir, la forma de saludarse, etc.

REGLAS IDEALES

Estan en estrecha relacién al concepto de bondad (asocian mas al ser que al hacer) y en tal
sentido se asemejan a las reglas técnicas, pero debido al concepto de bondad como virtud,
indica patrones o modelos a seguir que vinculan a las reglas conceptuales por su caracter
determinativo.

Ejemplo: Cuando decimos que un hombre tiene que ser generoso, sincero, justo; o un sol-
dado debe ser valiente y disciplinado.

PRINCIPIOS MORALES

Son dificiles de identificar - Hay dos grandes interpretaciones filoséficas:

* Concepcion teolodgica: Considera a las normas morales emanadas de una autoridad,
en concreto Dios. Para esta interpretacion serian prescripciones.

* Concepcion teleolégica: Considera a las normas morales como una especie de reglas
técnicas que indica el camino para obtener el fin.

N
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DEFINICION DE NORMAS: COMO FUNCIONES LOGICAS DETERMINATIVAS
DE MODOS DE PENSAR, DE ACCIONES Y ABSTENCIONES HUMANAS.

LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE ACTOS HUMANOS
PARA UNA TEORIA DE LAS NORMAS

Para Georg Henrik von Wright:
El concepto de acto humano es de importancia basica ...

La actividad humana tiene un principio y un fin. Hacer algo es ejecutar un acto;
estar haciendo algo es estar dedicado a una actividad.

COMPORTAMIENTO
HUMANO

ACCION ACTIVIDAD

AGENTE

ACCION Y ACTIVIDAD

La nocion “acto humano” RELACIONA a la nocidon de suceso es decir de una cambio en el mundo.

4

Un ACTO no es en si mismo un cambio en el mundo pero muchos cambios “provocan o efectuan”
(a voluntad) un cambio.

ACTUAR ES “INTERVENIR” EN EL CURSO DE LA NATURALEZA
V EI ACTO es la parte activa de la voluntad y la ABSTENCION es la parte pasiva de la voluntad.

v El SUCESO: “es una transicién de un estado de cosas a otro, o de un estado a un proceso,
o de un proceso a un estado , o una transformacioén de procesos”.

LA LOGICA DEL CAMBIO
Es principalmente una légica de sucesos vistos como transicion de un estado de cosas a otro

LA LOGICA DE LA ACCION
Es principalmente una logica de actos que efectuan cambios en los estados de cosas.

Para von WRIGTH La dlfere_nCIa Ioglca entt"e ac_:t?s y,su‘cesqs_ ’
es una diferencia entre ‘actividad’ y ‘pasividad’...
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TIPOS DE CAMBIOS:

Los estados de cosas: situaciones estaticas que puedo describir.
Por ej., el vaso esta sobre la mesa (no hay accién de nadie).

Vv Los sucesos: transicién de un estado de cosas a otro (es “dinamica”). Por ej., hay viento y el
vaso se cae al suelo.

v Los procesos: comienza dandose, continian y cesan. Es dinamico, durable. Concluido este
proceso puede comenzar otro. Por ej., la lluvia.

':l\> * Relacién en el ejemplo del vaso que esta en la mesa (1),
el vaso se cae (2) pasamos de un mundo a otro.
» El acto de abrir una ventana o de matar a alguien equivale a
efectuar cambios en el estado de cosas.

De igual forma que los actos relacionan con los sucesos, las actividades se
relacionan con los procesos.

LOS SUCESOS ACAECEN, LOS PROCESOS AVANZAN.

ACTIVIDAD '\(

Conjunto de acciones que ese llevan a cabo para cumplir las metas de un plan
0 programa, que consiste en la ejecucion de ciertos procesos o tareas mediante
recursos humanos, técnicos, materiales, etc.

Las actividades estan relacionadas con los procesos Ejemplo: Fumar, correr, leer.

Bl ACCION ACTIVIDAD

o Suceso o Proceso
“hacer algo” “estar haciendo
algo”
Ej. cerrar Ej. fumar, correr

una ventana

Numero

Genéricas ilimitados de
casos

Acciones

L. Acto realizado por
|nd|V|dua|eS un agente especifico

en ocasion especifico
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30

SINTESIS

COMPORTAMIENTO
HUMANO

ACCION

AGENTE

ACTIVIDAD

Acciones
individuales

Acciones
genéricas

CLASIFICACION DE LOS ACTOS

ACTOS GENERICOS
* Numero ilimitado.

» Accion indeterminada, no tienen una
ocasion especifica. Ej.: abrir la ventana.

* El acto genérico de determinado suce-
so, responde a un cambio genérico. Por
ej. el acto genérico de abrir una venta-
na responde al cambio genérico de una
ventana que se abre.

* Los diferentes casos de actos gené-
ricos son actos individuales o indivi-
duos-acto.

v

Asocia las nociones:

I OCASION |
4

-ESIE

ACTO INDIVIDUAL

» Un acto individual (asesinato de deter-
minada persona) corresponde al suce-
so individual de la muerte de (x). Es
realizacion de un acto genérico en una

ocasion especifica por un agente espe-

cifico.

* El acto individual que era el asesinato
de determinada persona corresponde al
suceso individual de la muerte de “X”.

Oportunidad para el acontecer de un determinado suceso genérico o
para la realizacién de un acto de una determinada categoria.
Son individualizadores de las proposiciones genéricas.

TODO ACTO REQUIERE DE UN AGENTE

CAMBIO
EIE

:

HAY UNENTE —S~
|

SE PRODUCE
VOLUNTARIAMENTE

ALGUIEN QUE QUIERE
HACER EL CAMBIO
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TIPOS DE AGENTE

EMPIRICOS

SUPER-EMPIRICOS

4 &

IMPERSONALES PERSONALES

U Y

Su existencia es Existencia necesaria Personas juridicas individual colectivo
hecho empirico (eterno) ej. tribunal
(perecedero)
SUPRA EMPIRICO p
Tienen eX|st_enC|a INDIVIDUAL
necesaria .
Es un ente “eterno” Cuando un acto es ejecutado
N . por un hombre.
(No nace ni muere). [ Ej.: el sujeto que abre la puerta.
PERSONAL <
AGENTE
EMPIRICO COLECTIVO
Es un ente
perecedero.
Puede existir o no. \_
Ej.: la persona.
IMPERSONAL

Ej. Cualquiera de las denominadas

personas legales o juridicas: El Esta-
\_do, un club, una asamblea.

« Un agente colectivo no debe confundirse con agente impersonal (corpo-
racion o el Estado). Los actos de una persona juridica pueden acarrear
acciones colectivas de algunos hombres.

* Ej.: Cuando varios hombres ejecutan una accion colectivamente (uniendo
sus esfuerzos) cada hombre hace algo individualmente.

CUADRO COMPLETO

Abstencion

Resultados /
y consecuencias

HUMANO
ACCION ACTIVIDAD
| Acciones
AGENTE individuales
Acciones
genéricas

COMPORTAMIENTO
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RESULTADO Y CONSECUENCIA

A cada acto se corresponde un cambio o suceso en el mundo.

ACTO: circunstancia de efectuar determinado cambio. Ej.: el acto de abrir determinada ventana
es légicamente el acto de cambiar o transformar un mundo en el que ésta ventana esté cerrada,
a un mundo en el que esta abierta.

Por resultado del acto de abrir una
RESULTADO determinada ventana, podemos entender el
Puede entenderse el cambio que hecho de que la ventana se esta abriendo.
corresponde al acto, o también el estado r:"> HAY UN NEXO INTRINSECO O LOGICO
terminal de ese acto. En cualquiera de VINCULADO A LA VOLUNTAD DEL
esos dos modos, el nexo es el acto. AGENTE.

CONSECUENCIA. Ej.: una consecuencia del acto de abrir la ventana puede ser que la

temperatura disminuya. —=> Juegan factorqs externos a la voluntad del agente. No hay
nexo, la vinculacion es interna. Hay “RELACION CAUSAL”.

El mismo cambio o estado de cosas puede ser a la vez resultado y consecuencia de una
accion. Lo que hace que sea uno o lo otro depende de la intencién del agente al actuar. Ej.:
el acto de abrir una ventana y el de enfriar una habitacién son l6gicamente distintos, debido

a la naturaleza de su resultado.

RESULTADO: esta intrinsecamente relacionado con la accion. Si no hay resultado, no hay
accion.

Ej.: si abri6 la ventana (acto), queda la ventana abierta (resultado), y en (consecuencia), se
enfria la habitacion.

DE ACTOS, ACTIVIDADES Y OMISIONES - HABILIDAD Y CAPACIDAD -

v/ ACTO: Es realizar un cambio, cada acto se relaciona con un suceso. (Ej. Patear una pelota es un acto).

v/ ACTIVIDAD: Se relacionan con los procesos. (Ej. Jugar al futbol es una actividad).

v/ ABSTENCION: No hacer algo pudiendo hacerlo. Que exista la posibilidad de hacerlo es eje de la
abstencion. (Ej. abstenerse de cerrar una ventana, que ya esté abierta, y puede ser cerrada).

v/ OMISION: Es un tipo particular de abstencion.

v CAPACIDAD: Es una presuncion genérica de que cierto/s individuo/s puede/n realizar ciertos actos.
Ej. Las personas podemos (tenemos la capacidad de) hablar pero no significa que una persona
determinada sepa hablar.

HABILIDAD: Es saber como hacer algo. Tener en el caso concreto la aptitud psiquico-fisica de
realizar efectivamente cierto acto. (Ej. Cierta persona sabe hablar inglés).

v DESTREZA: Cuando determinada actividad a realizar, tiene particular requerimiento y se entiende
que la habilidad se convierte en destreza ya que requiere dominio de una técnica. O sea, solo cuan-
do dominamos la técnica para realizar una actividad que presenta cierta dificultad podemos decir
que tenemos destreza. (Ej. Realizar una cirugia cardio-vascular).

LAS ACCIONES Y LAS OMISIONES FRENTE AL DERECHO

OMISION: Von Wright utiliza el término “abstencién” que define al decir:
“Un agente en una ocasion dada se abstiene de realizar una determinada cosa,
si y solo si puede hacer otra cosa, pero no la hace’.

Un agente se abstiene solo de la accion que sabe que puede ejecutar pero
decide dejar sin hacer en la ocasion en cuestion.
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TIPOS DE ABSTENCIONES

Abstencion de hacer

Abstencion de destruir

Abstencion de conservar el estado de las cosas
Abstencion de suprimir

OMISIONES

Cuatro grados:

1.  No hacer, pudiendo hacer porque no sepa que puedo hacerlo.
(sin saber que puedo).

2.  No hacer, pudiendo hacer y sabiendo que puedo (opcion).

3. No hacer, pudiendo hacer, sabiendo que puedo y teniéndolo
muy presente (oportunidad).

4. No hacer, pudiendo hacer, sabiendo que puedo, teniendo
voluntad (ganas) de hacerlo, (me abstengo).

5. ALGUNOS AUTORES HABLAN DE UN 5° GRADO AL
CONSIDERAR EL DENOMINADO “ACTO FALLIDO” Ejemplo:
“No hacer, pudiendo hacer, sabiendo que puedo, intentando
hacerlo y no lograndolo.

[ ] ELEMENTOS DE LAS NORMAS

NUCLEO
NORMATIVO %
CARACTER Es la “estructura (I6gica)
comun a todo tipo de
CONTENIDO norma”
CONDICION
DE APLICACION

1. CARACTER

Intérprete se pregunta
ipara gué?
Depende si la norma se da para que algo
deba, pueda o tenga que no ser hecho

Conducta Conducta Conducta
Obligatoria Permitida Prohibida
Norma: Norma: Norma:
Orden o mandato Permiso Prohibicion
{deba) (pueda) ({tenga que no)
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2. CONTENIDO

Intérprete se pregunta
4Cuales conductas? ]

|

(+) Mixtas

— Negativas Mixtas
Positivas .
’ (Ej: No estacione en (Ei:Contiene a la vez,
(Ej: Pague la patente
de su auto) Lugaresno un hacer -deber ser-

3. CONDICION DE APLICACION

Es la situacién que tiene
que darse para que exista
la oportunidad de ejecutar
el contenido de la norma

+ Hipotéticas

* Categoricas ) No se infiere directamente del contenidode
Se deduce del contenidode laaccién u omisién que hay que realizar,
lanorma (su realizacion pues estd condicionada poruna situacion
depende del mismo contenido) externa. Se le adiciona una condicion al

contenidodela norma.

Ej.: "apague la lampara” 3
: pag P Ej.: “apague laluz cada vez que salga el sol "

ELEMENTOS QUE SUMAN LAS NORMAS PRESCRIPCIONES
AUTORIDAD NORMATIVA

Es el agente que realiza
la prescripcion

Positivas Te6énomas
emanande un agente Emanande un agente
empirico, personal supraempirico
oimpersonal
- Heterdnomas \
|5 | Cuando no existe concordancia
entre sujeto normativo y
k. autoridad normativa 3
(" Auténomas A
Cuando un agente empirico
Y se dicta para si mismo,
concordando sujeto normativo y
autoridad normativa
& J
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SUJETO/S NORMATIVOS

Es el receptor de una prescripcion
que les prohibe, permite u obliga
a una accion o a una omisioén

1
| |

Particular g _Gezeral d

= —— Cuandose dirige a todos
Cuandose dirige a un individuo . .g .
e i los sujetos sin ninguna
especificoo a un nidmero g g
o i . limitacién o a todos aquellos

finito de sujetos determinados que responden a una

determinada categoria
i ™

Conjuntivamente
Cuando se dirige a todos

sin ninguna restriccion
. J

4 N

Disyuntivamente
Cuando se dirige a todos aquellos

que responden a una determinada | €=

caracteristica
A J

OCASION

Es el lugar y el tiempo en que
se tiene que realizar una norma

1
[ ]
Particular General
se dicta para una ocasion determinada se dicta para un nimero
Ej.: “Abra la heladera, ahora” ilimitado de ocasiones
i Conjuntiva )

se realiza el contenido de la norma | €—
en todas las ocasiones.
Ej.: “Pague siempre los impuestos”

\ J
a Disyuntiva "
se realiza el contenido €—
de la norma en alguna ocasion.
Ej.:"Tomese libre
algun dia de la semana”
Y 8 J
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OTROS ELEMENTOS DE LAS PRESCRIPCIONES

Promulgaciénde una norma Sancidn
* Receptorpuede conocer: * Autoridad normativa.
A- Caracter, * Posibilidad de agregar
B -Contenidoy amenaza.

C- Condiciénde aplicaciéon. | ¢ Anteeventualidadde

* Formulacidonrealizadapor incumplimiento

medio de simbolos: idioma

DIFERENTES FORMAS DE CLASIFICAR LAS

NORMAS A PARTIR DE SUS ELEMENTOS

‘ CLASIFICACION
—| PROHIBEN

OBLIGAN
CARACTER '~ PERMITEN
— POSITIVAS
| NUCLEO CONTENIDO NEGATIVAS
NORMATIVO — MIXTAS
CONDICION DE [ CATEGORICAS
APLICACION HIPOTETICAS
AUTORIDAD
TEONOMAS AUTONOMAS
COMPONENTES ELEMENTOS DE
Y ELEMENTOS LAS NORMAS SUJETO/S
DE LA NORMAS PRESCRIPTIVAS
. PARTICULAR
OCASION GENERAL CONJUNTIVA
OTROS PROMULGACION
| ELEMENTOS [
SANCION

Referencias

Von Wright, George (1979). Norma y accion. Una investigacion I6gica. Madrid: Ed. Tecnos.

Rickert, Heinrich (1965). Ciencia natural y ciencia cultural. Madrid: Coleccion Austral.
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UNIDAD 3 )
EL OBJETO DE LA CIENCIA JURIDICA

LA AFIRMACION DE QUE TODA CIENCIA ES UN CONJUNTO DE
CONOCIMIENTOS INDIVIDUALIZABLES POR SU OBJETO (tener objeto
especifico) Y POR EL METODO EMPLEADO PARA ABORDAR EL ESTUDIO
DE ESE OBJETO, ALCANZA AL DERECHO.

Cabe decir que la Ciencia del Derecho tiene un objeto definido sobre el cual actua,
mediante un método también definido, que dio lugar a numerosas discusiones.

<

¢ Qué es un objeto?

Es cualquier cosa de la que puedo decir algo y hacerme entender en lo que afirmo o niego.
A cualquiera de ellos podemos nosotros convertirlas en sujeto de una proposicion légica
para predicar algo y tratar de conocer algo sobre el mismo.

¢ Cual es el objeto de los Juristas? ¢Qué es el Derecho?

¢ Qué area del conocimiento se ocupa de ello?

4

LA ONTOLOGIA: Se ocupa de los objetos

+ Para Kelsen el OBJETO ES LA NORMA JURIDICA.

« Para la teoria egoldgica (Cossio) las normas solo son medios para llegar al fin del
derecho, el OBJETO es la CONDUCTA HUMANA.

+ Para la corriente jusnaturalista el objeto sera UNA NORMA CON VALIDEZ UNIVERSAL
INDEPENDIENTE DE TODA CREACION HUMANA.

» Parala corriente analitica inglesa (Austin) no son las normas sino LOS MANDATOS DEL
SOBERANO (REY) QUE OBLIGABAN A LOS SUBDITOS (No obligan al soberano).

» Para el realismo juridico el derecho no es conducta pero hace un analisis del hecho
social (socioldgico) y dentro hay dos escuelas: el realismo extremo que pone el
objeto exclusivamente en el hecho social y no es analizado por el legislador sino por
el juez; y el realismo escandinavo o moderado para quien el objeto del derecho esta
constituido por el hecho social pero da importancia a las normas.
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38

OBJETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO

La “Ciencia del Derecho” tiende al conocimiento de la conducta humana por
medio de las normas.
Trabaja con conceptos empiricos y con contenidos “contingentes” por medio
de los cuales estudia un contenido real: determinadas acciones humanas.

CONDUCTAS EN INTERFERENCIA INTERSUBJETIVA.

Las conductas normadas constituyen el objeto del derecho y en él se interesa
la Ciencia del derecho. Asi visto

desde dos puntos de vista:

-

1. ESTATICO

EL OBJETO DE LA CIENCIA JURIDICA ES LA CONDUCTA
HUMANA, UN OBJETO CULTURAL (EGOLOGICO)

Segun KELSEN “El Derecho” puede ser conceptualizado

La Ciencia del derecho es una CIENCIA
NORMATIVA que estudia al derecho en sus dos
aspectos: “estatico” y “dinamico”, como un sistema
establecido o en su movimiento (en la serie de
actos por los cuales es creado y luego aplicado).

N

2. DINAMICO

DESDE EL PUNTO
DE VISTA ESTATICO:

EL DERECHO:

* Es un orden social

» Es un sistema de normas que regulan
la conducta reciproca de los hombres

* Es el sentido particular que acompara
a los actos por los cuales son creadas
las normas juridicas

* Es un conjunto de normas determi-
nantes de las conductas humanas.

DESDE EL PUNTO DE VISTA
DINAMICO

EL DERECHO:

* Es conducta humana a la cual se re-
fieren las normas juridicas.

* Regula su propia creacion y apli-
cacion.

* Es un conjunto de conductas hu-
manas determinadas por las normas

* Es un sistema de actos determinados
por las normas de un orden juridico y
crean o aplican dichas normas.
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La ciencia juridica puede dar una doble definicién de derecho segun esos puntos de
vista desde una teoria estatica o la dinamica.

@®LA TEORIA ESTATICA: pone acento en las normas y en consecuencia: EL DERECHO

% ES UN CONJUNTO DE NORMAS DETERMINANTES DE
LAS CONDUCTAS HUMANAS

(® LATEORIA DINAMICA: pone acento en conductas. Por tanto EL DERECHO

% ES UN CONJUNTO DE CONDUCTAS HUMANAS
DETERMINADAS POR LAS NORMAS

AMBAS TEORIAS (DINAMICAY ESTATICA) INDICAN QUE “LA CIENCIA DEL
DERECHO TIENE POR OBJETO LAS NORMAS CREADAS POR INDIVIDUOS QUE
POSEEN LA CALIDAD DE ORGANOS O SUJETOS DE UN ORDEN JURIDICO”

(6érganos o miembros de la comunidad constituida por tal orden).

PROBLEMAS EN TORNO A LA DETERMINACION DEL OBJETO

| u " Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992). Uno de los mas importantes

fildsofos del derecho del SXX. Estudi6 en New College (Universidad de
Oxford) y fue académico en la catedra de Jurisprudence. En 1959 publica,
junto con A. M. Honoré, Causation in Law; en 1961 publica The concept of law.
Lista en la corriente del positivismo, llamada jurisprudencia analitica, para la
cual el analisis del lenguaje resulta fundamental a la comprensién del derecho.

Considerando al OBJETO de estudio del Derecho un OBJETO COMPLEJO, en vez
de intentar una respuesta Hart concentra su analisis en reflexiones persistentes, que
formula en sus tres “Problemas Recurrentes”

Son preguntas que necesariamente hay que realizar para abordar el objeto de estudio
del Derecho:

PROBLEMAS RECURRENTES

¢ En qué se diferencia el derecho de las 6rdenes respaldadas por amenazas,
y qué relacién tiene con ellas?

¢En qué se diferencia la obligacién juridica de la obligacion moral, y qué
relacion tiene con ella?

¢, Qué son las reglas, y en qué medida el derecho es una cuestion de reglas?
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1. PRIMER PROBLEMA

Atiende la relacion del derecho con los conceptos “amenaza” y
“sancion”.

Esto podria hacer pensar al derecho s6lo como érdenes respaldadas
por amenazas, aunque no cabe duda de la funcién del orden juridico
en tal sentido, pero hay otros elementos a considerar.

Desmenuzar si el derecho en una serie de 6rdenes respaldadas por amenazas
y asociado al ejemplo de la amenaza del asaltante, hace ver que el derecho
tiene dos elementos diferentes de las 6rdenes citadas.

¢ Y

La nota de “generalidad” (las nor- La nota de “perdurabilidad”. La
mas estan pensadas para “todos” 6rden del asaltante dura un tiempo
los habitantes de una nacion). determinado mientras el derecho

tiene “permanencia”.

EL DERECHO NO ES UNA ORDEN
RESPALDADA POR LA AMENAZA.

2. SEGUNDO PROBLEMA. Previo hay que plantearse Cémo se
pasa del primero al segundo problema?

En el ejemplo cuando el asaltante amenaza da una orden é
y el cajero asaltado, se siente “amenazado” pero ¢se debe

cumplir la orden?.

¢ Esta obligado juridicamente a entregar el dinero? La respuesta es

Se vio obligado, se sintié psicologicamente obligado a cumplir por el peso de la
amenaza; hay un “conflicto interior” que esta en el plano interno (moral).

SABE QUE NO TIENE OBLIGACION JURIDICA PORQUE NO HAY REGLA QUE
LO OBLIGUE A TAL COMPORTAMIENTO.

El “conflicto” interno es psiquico y luego se da en el plano moral
(regla moral objetiva: sefiala un determinado accionar).
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Asi “se entra” al segundo problema recurrente:
SIMILITUD ENTRE MORAL Y DERECHO.

4

En el segundo problema se debe aclarar:

. Que ambos 6rdenes comparten terminologia

L Que tienen los mismos principios

¢ N

La SANCION MORAL: La NORMA JURIDICA: Se
No se puede imponer impone. Es independiente de
coactivamente. la voluntad de los individuos

a quienes va dirigida.

Segun Hart tanto el primer problema como el segundo alude a REGLAS
lo que ubica el tercer problema.

3. TERCER PROBLEMA

¢Es el derecho una cuestion de reglas? ; Hasta donde lo és?

Hay numeroso tipo de reglas: morales, consuetudinarias etc., y también
juridicas. Para determinar que tipo de regla es el derecho cabe una
comparacion con las consuetudinarias.

En el derecho la LA

La norma consuetudinaria tiene AUTORIDAD es ELEGIDA
sancion aplicada por el grupo. politicamente.
Hay autoridad pero es una Es oficialmente organizada
AUTORIDAD ,DIFUSA y por tanto la nota
ESPONTANEA. diferenciadora esta en el

caracter de la autoridad
oficialmente organizada en la
regla juridica.
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HART “CONCEPTO DE DERECHO”

ES EL CONJUNTO DE REGLAS (NORMAS) DE CARACTER GENERAL Y PERDURABLE
QUE ES CREADO Y APLICADO POR UNA AUTORIDAD OFICIALMENTE ORGANIZADA

QUE IMPONE ESAS REGLAS “COACTIVAMENTE” (lo quieran o no los individuos) O SEA
INDEPENDIENTEMENTE DE LA VOLUNTAD DE AQUELLOS A QUIENES SE DIRIGEN.

SOLUCIONES EN GENERAL

Las diversas especulaciones sobre la naturaleza del derecho intentaron dar una
explicacién puntual para eliminar esos tres problemas persistentes, pero las mismas
definiciones llevaron a un circulo vicioso.

Las definiciones y los problemas subyacentes forman una cadena in interrumpida
e incesante cuyos eslabones son elementos de dos tipos: antecedentes (serian
las definiciones) y consecuentes (los problemas recurrentes); y estos eslabones
(antecedente-consecuentes - antecedente-consecuentes) se enlazan y se van
intercalando entre si, haciendo imposible encontrar una definicion unica.

No es posible lograr una definicion de derecho que sea la solucién misma a los
problemas recurrentes de la ciencia juridica porque sélo intentarla (la definicién) los
origina (a los problemas).

No existe una definicion Unica que dé respuesta satisfactoria definitiva porque
los problemas o cuestiones subyacentes son demasiado distintos entre siy
fundamentales para ser modificados por una solucién como la definicién.

puede concluirse:

CONDUCTAS NORMADAS:
Constituyen el objeto por el que se interesa la CIENCIA DEL DERECHO

ESE OBJETO QUE ES LA CONDUCTA HUMANA.
ES UN OBJETO CULTURAL EGOLOGICO.

LA TEORIA DE LOS OBJETOS

La diversidad de objetos que forman el universo muestra la necesidad de dar algunos
principios de division que permitan clasificarlos para su mejor conocimiento.

éPor qué es necesaria una clasificacion de los objetos?

4

Porque existe una relacion en el trato que debe darse a los objetos conforme la
naturaleza de los mismos. Para ello es necesario determinar las distintas clases de
ellos para establecer después los métodos que conviene a cada uno.

Carlos COSSIO (1903 - 1987), elabora una clasificacion de las ciencias estableciendo
cuatro familias de objetos de estudio. A partir de ellas, sefalara los caracteres de
cada grupo, si los objetos tienen existencia o no, el método que exigen, la naturaleza
del acto de conocimiento o sea la valoraciéon en el conocimiento.
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OBJETOS EXISTENCIA METODO VALORACION

IDEALES NO TIENEN RACIONAL NEUTROS
DEDUCTIVO
NATURALES REALES EMPIRICO NEUTROS
INDUCTIVO
METAFISICOS REALES NO TIENE POSITIVAO
(QUIZAS SEA LA NEGATIVA
REVELACION)
CULTURALES REALES EMPIRICO POSITIVAO
DIALECTICO NEGATIVA

¢ Qué son los objetos culturales?

Son todos aquellos que el hombre produce o cultiva. O sea son frutos de la actividad
humana e implican la existencia de dos elementos.

a) SUSTRATO MATERAL.: es la realidad fisica que pueden tener. Sirve de soporte
para la existencia de un especifico “sentido”

b) SENTIDO ESPIRITUAL: es la razon de ser (el sentido) del sustrato espiritual

En consecuencia los objetos culturales tiene un sustrato material y un sentido espiritual
consistiendo en la unidad entre sustrato y sentido. De ahi que Cossio distinga dentro de esta

familia de objetos:

® 1. OBJETOS MUNDANALES: Vida humana objetivada. Todas las cosas en que se poso la
actividad del hombre y que constituyen el mundo

® 2. CONDUCTA: Vida humana viviente en la que se dan y de la cual provienen los objetos
mundanales.
Aplica la expresion “OBJETOS EGOLOGICOS” (de ego: YO) resaltando que el sustrato del
sentido es la propia conducta del sujeto actuante. La accidon humana es siempre accion de

un “yo actuante” que esta dentro e ella conformandola, constituyéndola. Haciéndola en cada
momento.

El conocimier)to de los objetos culturales exige un método que Cossio llama !EMPiRICO
DIALECTICO: que se construye a partir de un acto de COMPRENSION.

EL DERECHO COMO OBJETO

ES CONDUCTA EN INTERFERENCIA INTERSUBJETIVA
Y EN SU LIBERTAD DE CREACION

Es decir no la conducta reducida a un puro ser (puede ser patrimonio de otras
ciencias o disciplinas) sino la conducta en su LIBERTAD (en su “deber ser”).
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EL DERECHO NO ES NORMA SINO
CONDUCTA NORMADA

¢ Cual es la diferencia?

® Lasnormas estan dentro de esas conductas que las configuran o conforman
como significacion juridica de las mismas. Las conductas humanas estan
configuradas por las normas pero sélo en el aspecto de su significacion
juridica (en relacién a la justicia).

El Derecho (como objeto real a estudiar) NO es la regulacion de la conducta
sino LA CONDUCTA REGULADA.

® El Derecho como objeto es la conducta humana. Es un objeto clasificado
como cultural y egologico.

¢ Qué hace decir que el derecho es un objeto cultural egolégico?
Se da en el tiempo y espacio (hay un derecho romano, un derecho argentino,
un derecho anglosajén). Es propio del hombre y se da en la historia

Tiene el sentido de predicar sobre licitud e ilicitud porque es valioso.

Cabe atribuir a él un sentido juridico cualquiera

vy od

Es cultural porque “cultura- es todo lo que hace el hombre segun fines
valorados

Los predicados “justo “ o “injusto” asocian a una valoracion: que es valioso
el acto justo y disvalioso el injusto, que se puede ser mas o menos justo etc.

y

Segun éstas caracteristicas, es un objeto de la cultura.

¢A cual especie pertenece?

¢ Es mundanal o egolégico?

El Derecho no se intuye a partir de las huellas que la actividad humana
sino que se lo puede intuir a partir de esa misma actividad.

Lo que predicamos sobre la licitud o ilicitud la justicia e injusticia
es antes que nada un “acto humano”.

De derecho se dan numerosas
definiciones

U

SE PUEDE DEFINIR “LA CIENCIA DEL DERECHO” COMO UN
CONOCIMIENTO DE CONDUCTA EN INTERFERENCIA INTERSUBJETIVA
LOGRADO SOBRE LA BASE DE ACTOS DE COMPRENSION CONCEPTUAL Y
SISTEMATICA QUE DESARROLLAN UN METODO EMPIRICO-DIALECTICO.
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LA DEFINICION DEL DERECHO DE STAMMLER

NEOKANTISMO DE MARBURGO

Rodolfo Stammler (Alsfeld 1856— Wernigerode 1938). Jurista
aleman, fundador de la filosofia neokantiana del Derecho en
Alemania. Profesor en Marburgo (1882-1884).

g

DERECHO ES UNA ORDENACION PERMANENTE DE LA VIDA SOCIAL
QUE SE MANIFIESTA COMO UN QUERER AUTARQUICO, ENTRELAZANTE
(OBLIGATORIO) E INVIOLABLE.

CONFIGURA EL AMBITO DE CONOCIMIENTO

JURIDICO EN DOS GRANDES CAMPOS

v R

LOGICA JURIDICA DEONTOLOGIA

DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL

Kelsen sostuvo que uno de los grandes dualismos a resolver para hacer del
Derecho una ciencia, es el Dualismo Ontoldgico -llamado asi porque atiende
una (supuesta) dualidad en el objeto de estudio del Derecho- que sostiene que
hay dos objetos de estudio: el Derecho Positivo y el Derecho Natural.

DERECHO NATURAL O DERECHO POSITIVO O
IUSNATURALISMO IUSPOSITIVISMO

El derecho es un sistema de normas
creado por el hombre, que se halla
dotado de una magquinaria especifica
de creacion y aplicacion y que es
obedecido y aplicado.

La esencia de la normatividad
encuentra fundamento en principios
anteriores y superiores a toda
norma creada por la humanidad.

Dualismo entre “Derecho Natural y Derecho Positivo”

Derecho Natural Derecho Positivo
— Cosmoloégica Empirismo Inglés
Teoldgica Esc. Histdérica del Dcho.

— Racional Positivismo Filosoéfico

Axiologica Neokantismo de Marburgo
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DERECHO NATURAL

CONJUNTO DE REGLAS JURIDICAS, QUE NO PERTENECEN AL ORDEN JURIDICO

POSITIVO, PERO QUE RESULTAN OBLIGATORIAS PARA LOS CREADORES DEL

DERECHO POSITIVO, PORQUE LA CONGRUENCIA DE ESTE CON SUS NORMAS
SUPERIORES DETERMINA LA VALIDEZ DEL DERECHO POSITIVO.

CARACTERES

@ No es puesto ni creado por el hombre (por nadie) porque es un orden “a priori” (anterior) al derecho
positivo.

@ Rige para todos los hombres, es inmutable y justo por naturaleza.

@ Es error caracteristico de esta doctrina no establecer la clara diferencia entre leyes causales
(formuladas por las ciencias de la naturaleza) y las reglas de derecho (formuladas por la ciencia
juridica). De modo que las leyes naturales son tomadas como reglas de derecho (reglas de un
derecho natural).

@ La relaciéon entre causa y efecto (tal como es su formulacion conforme las leyes naturales) es
establecida por la voluntad de Dios, de la misma manera que la relacién entre el acto ilicito y la
sancioén es establecida por la voluntad de un legislador humano, autor de las normas juridicas
positivas.

@ Se funda en una interpretacion religiosa o social-normativa de la naturaleza.

@ La naturaleza tiene su origen en la orden de Dios y estd sometida a su voluntad como el hombre
esta sometido a las normas juridicas (concepcion teoldgica).

@ No distingue lo que “es” de lo que “debe ser” por tanto no establece clara distincion entre naturaleza
y sociedad.

@ Es una metafisica del derecho (trata las ideas mas generales sobre la esencia del derecho, desde
una perspectiva universalista).

@ Es un derecho justo (equitativo) porque emana del orden natural.

@ La naturaleza reemplaza las funciones legislativas, representa al legislador supremo. Identifica leyes
naturales con leyes del derecho (la naturaleza es un orden social, forma parte de la sociedad).

@ Los fendmenos naturales tiene un dios y en su conjunto son determinados por las causas finales
(tienen un punto de vista teleoldgico).

@ Naturaleza dotada de inteligencia y voluntad, ya que es un orden establecido por un ser
sobrehumano, por una autoridad a la cual el hombre debe obediencia.

@ Es un derecho que toma como fuente la naturaleza humana.

ESCUELAS DE DERECHO NATURAL

Cosmologica Racional
Aristoteles Grocio

y Platon Kant

- Teologica Axiolégica
Santo Tomas Rickert
De Aquino Hartmann

L San Agustin
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COSMOLOGICO

Filosofos de la antigua Grecia, consideraron la existencia de un sistema de principios (cosmos)
que instruyen al derecho puesto por los hombres. El orden es de la naturaleza.

Se dividid la realidad en lo que es justo por naturaleza y lo que es justo por ley natural es lo justo
que tiene la misma fuerza en todas partes (es lo que permanece constante en la mayoria de los
casos) y lo que justo por ley importa cuando se haya sancionado la accion.

TEOLOGICO

Patristica(San Agustin): sostenia que el orden de los fines de la naturaleza expresa el plan de Dios, y
que por ello tiene valor normativo. La naturaleza es reflejo de la voluntad de Dios. La ley suprema se
identifica con Dios.

Escoldstica (Santo Tomas): Dios estd en la naturaleza humana, todo ser creado esta hecho en
semejanza de Dios. El universo es un orden creado por dios, que se divide en tres: Ley eterna (Gob.
Del universo segtn la voluntad de dios), Ley natural (participacién de las criaturas racionales en la
ley eterna) y Ley positiva _(producto de la actividad del hombre, consecuencia de la ley natural).

RACIONAL

Emancipacién de la sujecién religiosa. Grocio, considera que el derecho natural consiste en
principios como la necesidad de abstenerse de aquello que es de otro o de repara el dafio realizado.

El hombre accede al conocimiento a través de la razén. Manuel Kant, sostiene que las leyes naturales
son aquellas cuya obligatoriedad puede ser reconocida sin la existencia de una legislacion externa,
se conoce por la razén, las leyes positivas son aquellas que sin legislacién no obligan enteramente.

AXIOLOGICO

Heinrich Rickert, describe el papel que cumple los valores en las ciencias naturales y culturales, las
primeras se desarrollan con independencia de los valores y las culturales estdn relacionadas con la
valoracion. Hay valores que son realidades universales en el transcurso de la historia. El derecho
natural constituye el fundamento axioldgico del orden verdadero.

ETAPA COSMOLOGICA

® PLATON

PRINCIPIOS FILOSOFICOS-JURIDICOS
DE LA ANTIGUA GRECIA.

Atenas (Egina) 427-347 a C. filésofo griego seguidor de Sdcrates y maestro de Aristoteles. Fundé
(387) La Academia, institucion que continuaria por novecientos afos. Participé activamente en
la ensefianza de la Academia y escribid, en forma de didlogo, sobre diversos temas de filosofia

politica, ética,

psicologia, antropologia filoséfica, epistemologia, gnoseologia, metafisica,

cosmogonia, cosmologia, filosofia del lenguaje y filosofia de la educacion.

CONTRAPOSICION ENTRE LO INMUTABLE, ETERNO Y
SUPRAHUMANO CON LO FLUCTUANTE Y CONTINGENTE.

PLATON: 2 REALIDADES

MUNDO SENSIBLE: INTEGRADO POR LOS HECHOS DE LA EXPERIENCIA.

g LEY POSITIVA

MUNDO SUPRASENSIBLE: CONSTITUIDO POR LAS IDEAS.

é LEY VERDADERA Y JUSTA

EL LEGISLADOR: DEBE CONTEMPLAR ESE MUNDO DE LAS IDEAS, ALLI SE
ENCUENTRA LA ESENCIA DE LA LEY INMUTABLE Y DEL VALOR ETERNO.
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® ARISTOTELES

Aristoteles (384 a.C.— 322 a.C.) Filésofo, Idgico y cientifico de la Antigua Grecia cuyas ideas han
ejercido una enorme influencia sobre la historia intelectual de Occidente por mas de dos milenios.
Escribio cerca de 200 tratados (s6lo nos han llegado 31) sobre temas, légica, metafisica, filosofia de
la ciencia, ética, filosofia politica, estética, retérica, fisica, astronomia y biologia.

Transformé las areas del conocimiento. Es reconocido como el padre de la logica
y la biologia. Su trabajo representa las primeras investigaciones sistematicas

sobre el tema.

DISTINGUE LO QUE ES

a R

JUSTO POR LEY JUSTO POR
NATURALEZA
@®ESTOICOS
DOS ORDENES
HUMANO coOsMIcO

ETAPA TEOLOGICA

CRISTIANISMO
© PADRES DE LA IGLESIA

SAN AGUSTIN

Agustin de Hipona o San Agustin (en latin Aurelius Augustinus Hipponensis); Tagaste, 13/11354
— Hippo Regius, 28/98/430 es, junto con Jerénimo de Estridon, Gregorio Magno y Ambrosio de
Milan, de los mas importantes Padres de la Iglesia latina.

© SANTO TOMAS

Tomas de Aquino, en italiano Tommaso D’Aquino_[(Roccasecca-Lacio) o Belcastro (Calabria),
ltalia, a finales de 1224 o inicios de 1225 - Abadia Fossanuova, actual Provincia de Latina
(7/03/1274)]- Fue tedlogo y fildsofo catdlico (Orden de Predicadores) principal representante
de la tradicion escolastica, y fundador de la escuela tomista de teologia y filosofia. Conocido
como “Doctor Angélico”, “Doctor Comun” y “ Doctor Universal”. En su “Suma Teoldgica” pretendié
exponer de modo ordenado la doctrina catélica. Canonizado en 1323, declarado Doctor de la
Iglesia (1567) y santo patron de las universidades y centros de estudio catdlicos en 1880.
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PATRISTICA ESCOLASTICA

SAN AGUSTIN. SANTO TOMAS.

CIUDAD DE DIOS Y CIUDAD TERRENA. ESTRUCTURA S U FILOSOFIA SOBRE EL

SER 'Y SUS EXIGENCIAS ESENCIALES.
DOCTRINA CRISTIANA CON BASE EN LA

CONCEPCION PLATONICA DE LAS IDEAS. | DOCTRINA CRISTIANA CON BASE EN LA

CONCEPCION DE ARISTOTELES.
LEY ETERNA Y LEY NATURAL.

INTENTA CONCILIAR RAZON Y FE.

}

TIPOS DE LEYES:

NIVELES NORMATIVOS
[

LEY LEY LEY
ETERNA NATURAL POSITIVA

UNIVERSO: COMO UN SISTEMA, COMO UN ORDEN CREADO POR DIOS

ETAPA RACIONAL: GROCIO. KANT.
® GROCIO

Hugo Grocio, Hugo Grotius o Hugo van Groot (Delft, Paises Bajos,
10/04/1583 - Rostock, Alemania, 28/08/1645) fue un jurista, escritor y poeta
holandés.

En 1599 empezo a ejercer de jurista en La Haya. En 1609 publico de forma
anonima Mare liberum, breve tratado donde afirmaba que el mar no era
propiedad de nadie, sino territorio internacional y que todas las naciones
eran libres de aprovechar, tesis a la que se opuso el inglés John Selden, en
Mare clausum. La disputa sobre |la propiedad o nacionalidad de las aguas
tenia trasfondo econémico pues afectaba al comercio internacional. Mare
liberum es parte de una obra mayor: De iure praede, inédita hasta 1868.

Produce escisién entre el lusnaturalismo Escolastico y el Racional

N

EL DERECHO NI SE FUNDA EN LA PROVIDENCIA NI SE HACE
PATENTE POR REVELACION, SINO QUE SE MANIFIESTA EN LA
SOCIALIDAD DEL HOMBRE Y SE DEMUESTRA POR LA RAZON
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®© KANT

Immanuel Kant Konigsberg, Prusia, (22/04/1724 - 12/02/1804). Representante del criticismo y
precursor del idealismo aleman. Obra: “Critica de la razén pura” punto de inflexiéon en la historia de
la filosofia e inicio de la filosofia contemporanea, donde investiga la estructura misma de la razén; y
“Critica de la razon practica” que centra en la ética; la Critica del juicio donde la indagacion extiende a
la filosofia del Derecho y del Estado.

¢ Qué es la justica para Kant?

No existe nada mas sagrado que el derecho del préjimo.
Una accién es conforme a derecho cuando permite la libertad de arbitrio de cada uno
coexistir con la libertad de todos.

¢ Qué es el Derecho para Kant?

El derecho no tiene por objeto mas que lo que concierne a los actos exteriores.
“Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede
conciliarse con el arbitrio de ofro segun una ley universal de la libertad”

FORMA EN QUE EL HOMBRE ACCEDE AL CONOCIMIENTO DEL D.N.
RAZON HUMANA

[ \
A PRIORI A POSTERIORI

ELABORA LA NOCION DE UN IUSNATURALISMO “A PRIORI” PUES PARA EL LAS LEYES
NATURALES SON IMPERATIVOS “A PRIORI” DE LA RAZON.

ETAPA AXIOLOGICA \7

SURGEN A PARTIR DE LA PROYECCION QUE ADQUIERE LA TEORIA DE
VALORES EN LAS CORRIENTES NEOKANTIANAS DE BADEN.

©®© RICKERT

Heinrich Rickert (Danzig, 25 de mayo de 1863-Heidelberg, 25 de julio de 1936). Filésofo aleman, uno
de los principales representantes del neokantismo. Contrariamente a Nietzsche y a Bergson, enfatiz6
que los valores demandan una distancia de la vida, y lo que Bergson, Dilthey y Simmel llamaron
“valores vitales” no son valores verdaderos. Sostuvo el caracter cientifico de la historia abriendo
camino para la consideraciéon de las llamadas “ciencias humanas”. Junto con Wilhelm Windelband,
lider6 la Escuela de Baden de los neo-kantianos.

v

CONCEPCION DE VALORES

CULTURA OBJETIVA
Y
VALORES VALORES VALORES
UNIVERSALES OBJETIVOS ABSOLUTOS
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DERECHO POSITIVO

CONJUNTO DE NORMAS CREADAS POR EL LEGISLADOR TERRENAL
QUE TIENEN VALIDEZ UBICABLE EN EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO.
SON DE EXCLUSIVA CREACION HUMANAY ESTAN SOMETIDAS ALOS
CAMBIOS SOCIALES.

U

Es un producto de aparicion en el s. XIX de convergencia
de diversas corrientes filosoficas: el Positivismo filosofico,
la Escuela Histérica del Derecho,
el Criticismo kantiano y el Empirismo Inglés.

CARACTERISTICAS GENERALES

@ Es Derecho puesto, creado y aplicado por los hombres.

@ No rige para todos los hombres, sino a determinados colectivos.
@ Puede ser justo o injusto.

@ Dinamico. Cambia constantemente.

@ Es el derecho que constituye el objeto de la Ciencia juridica.

@ Es un orden social eficaz porque para el jurista un orden juridico solo es valido si de
una manera general los individuos conforman sus conductas a las normas que lo
constituyen.

@ Lajusticia absoluta es un ideal irracional; por indispensable que pueda sera la
voluntad y a la accion, escapa al conocimiento racional.

@ La ciencia del derecho soélo puede explorar su dominio (dominio del derecho positivo)
variable y mutable.

€ Entre un antecedente (robo)y un consecuente (castigo al ladrén) NO hay una
relacion de causa-efecto sino una relaciéon fundada en el “principio de imputacion”.

@ Las normas juridicas forman el derecho y no las conductas efectivas de los hombres.

@ Solo un orden juridico positivo puede ser descrito por las reglas del derecho; y una
regla de derecho se relaciona necesariamente con tal orden.
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ESCUELA HISTORICA - ESCUELA ANALITICA (INGLATERRA) Y POSITIVISTAS
(ALEMANIA) SEPARAN DERECHO DE SUS FUNDAMENTOS Y FINALIDAD.

N

ECLIPSE DE LA FII,.OSOFiA DEL DERECHO: ABANDONO DEL CAMPO DE
FILOSOFIA JURIDICAY ESTUDIO DEL DERECHO EN SU REALIDAD.

4

ESCUELAS POSITIVISTAS

Derecho Positivo

Positivismo
Filoséfico
Von Kirchmann
Comte

Empirismo
Bentham
Austin

Neokantismo
de Marburgo
Cohen

Liebmann

Esc. Historica
Savigny
Puchta

POSITIVISMO JURIDICO

Hans Kelsen (Praga, 11/10/1881 — Berkeley, California,
19/04/1973). Jurista, politico y filésofo del derecho. Obra: “Teoria Pura del
Derecho”y “Teoria General del Derecho y del Estado”.

4

¢ Cual es el método propuesto por Kelsen?

4

PURIFICACIONES METODOLOGICAS
« PERSPECTIVA LOGICA: DISTINGUE CIENCIAS CAUSALES DE NORMATIVAS

+ AXIOLOGICA: DESLINDA DENTRO DE LAS NORMATIVAS EL DEBER SER
DEL DERECHO (LOGICO/AVALORATIVO) DEL DEBER SER DE OTRAS
DISCIPLINAS (AXIOLOGICO/VALORATIVO)

CONTROVERSIA JUSNATURALISMO - JUSPOSITIVISMO

Los principios del derecho natural aspiran a resolver los casos juridicos concretos. Esta

pretension es compartida por las normas emanadas de érganos competentes (por €j., el

poder legislativo) con lo que se abre la contradiccion entre ambos érdenes de normas: el
derecho natural y el derecho positivo.

A partir de éste conflicto pueden distinguirse dos posiciones fundamentales
segun la solucién que suministran al tema.

1 Y

EL JUSNATURALISMO O EL JUSPOSITIVISMO
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Sostiene que el derecho positivo esta subordinado al derecho

natural.

No niega al derecho positivo pero asegura su supremacia sobre
JUSNATURALISMO aquel.

En caso de conflicto entre ambos debe sacrificarse al derecho

positivo.

Sostiene su prevalencia entendiendo por Derecho Positivo el esta-
JUSPOSITIVISMO

blecido “creado y puesto” por los 6rganos de la comunidad.

N

IUSPOSITIVISMO
METODOLOGICO

Una de ellas es por ejemplo,
la perspectiva kelseniana a la
que Bobbio sefiala como un
particular modo de encarar el
estudio del derecho, en la cual se
asume una actitud a-valorativa;
donde el objeto de la Ciencia
del juridica es el Derecho “tal
como es”, partiendo de la doble
purificacion metodoldgica.

El positivismo metodoldgico o
conceptual, deslinda el campo
cientifico-juridico del moral.

NS

IUSPOSITIVSMO
IDEOLOGICO

Postura compleja (segiun BORNIA
M.) que ‘postula la aceptacion
del Derecho positivo, por ser
valido y vigente pero sostiene la
obligatoriedad moral que emana de
la norma”. Representa una ideologia
de la Justicia que se refiere al
“Derecho que ES”y posee un valor
positivo por el solo hecho de estar
positivizado. Considera como objeto
propio de estudio a las creaciones
de los 6rganos comunitarios (ley)
pero admite junto a ella, de forma
complementaria, el derecho
natural.

Como sea, éstas son solo algunas de las direcciones, porque los autores hablan de también
positivismo légico, positivismo ideoldgico, positivismo metodoldgico o conceptual, y ademas
hay quienes usan otras expresiones o denominaciones.

ESTADO ACTUAL DE LA CONTROVERSIA

NUEVAS CORRIENTES
IUSFILOSOFICAS:

» Teorias de la argumentacion
juridica
» Pos-positivismo
¥ Positivismo incluyente
» Neo-constitucionalismo
pay J— » Comun denominador:
I/ . \ ‘./ . ‘\-.‘ Reconocen que cierta conexion
‘\\ 4 '\\ 4 entre el Derecho y la moral es
) necesaria, pero bajo ciertas
condiciones..(Analisis en la B11)

IUSPOSITIVISMO

Niegan la existencia de un DN
superior de origen divino,
racional, animista, etc. superior al
DP. Niegan la conexion necesaria
entre el Derecho y la moral en el
ambito de la Ciencia Juridica. El
Unico Derecho vélido es el DP.

IUSNATURALISMO

En cualquiera de sus vertientes
reconocen dentro de la Ciencia
Juridica, la existencia de dos
objetos del Derecho

Ciencia juridica

53

REALISMO JURIDICO

La controversia entre posiciones jusnaturalistas y juspositivistas se presenta
como “uno de los debates iusfilosoficos mas importantes desde la perspectiva
de la ontologia juridica” (Pettoruti)
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No es posible aceptar la existencia de dos derechos porque si asi fuera, la
ciencia del derecho tendria dos objetos de estudio cuando el concepto de ciencia
exige unidad de objeto.

Derecho natural y derecho positivo componen una unidad superior a ambos: el
derecho “a secas” o sea el derecho vigente.

® | a expresion “derecho positivo” alude a una caracteristica del derecho vigente: que lo
crean ciertos actos de 6rganos de la comunidad; que es “puesto”,
que es derecho vigente.
Es el verdadero objeto de estudio del jurista.

® | a expresion “derecho natural” se alude a otra caracteristica del derecho: que el
derecho no es un objeto real neutro al valor sino una realidad valiosa (bien).

3

NO SON DOS DERECHOS DIFERENTES. LA DISTINCION ENTRE AMBOS
ES UNA CUESTION CONCEPTUAL, ES UNA POLEMICA DE CARACTER
AXIOLOGICO (VALORACION).

CORRIENTES IUSFILOSOFICAS COMO DIVERSOS CAMINOS
PARA ANALIZAR EL FENOMENO JURIDICO

CARLOS I. MASSINI CORREAS (Catedratico de Filosofia Juridica en la Universidad
de Mendoza, Argentina) sostuvo que: No hay una doctrina jusnaturalista ... sino varias
corrientes de pensamiento que pueden ser consideradas jusnaturalistas.

JUSNATURALISMO

<

* Jusnaturalismo racionalista (Escuela Moderna de Derecho
Natural - Grocio-)

* Jusnaturalismo empirista (Hobbes)
* Jusnaturalismo realista (raiz aristotélica .Tomas de Aquino-)
*Jusnaturalismo marxista

*Jusnatueralismo kenteano (Stammler)

APORTES A LA CONSTITUCION DE POSITIVISMO
* POSITIVISMO FILOSOFICO
* ESCUELA HISTORICA
* CRITICISMO KANTIANO

* ESMPIRISMO INGLES ,—\ ESCUELAANALITICA
DE JURISPRUDENCIA
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* POSITIVISMO METODOLOGICO DE H. KELSEN:

3

PURIFICACIONES METODOLOGICAS

* PERSPECTIVA CULTURALISTA: C. COSSIO

U

Intento solucion a la antinomia D. Natural -D. Positivo al definir Derecho
como: “Conducta en interferencia intersubjetiva y en su esfera de libertad
fenomenalizada”

AXIOLOGIA JUSNATURALISTA - AXIOLOGIA EGOLOGICA

® J. CARLOS SMITH

4

Jusnaturalismo como Positivismo metodolégico partes del denominado
DUALISMO ONTOLOGICO PRE-TEORETICO

4

DERECHO: ES UNA ESTRUCTURA ONTOLOGICA COMPLEJA.
La norma y la conducta humana estan en relacién inescindible.

@® ACTUALES CONCEPCIONES:
Robert ALEXY

TEORIA DEL DISCURSO: El discurso necesita del derecho para alcanzar
la realidad y el derecho necesita del discurso para alcanzar legitimidad.

1

Desarrolla la formula de Gustavo Radbruch:
Formula de la intolerabilidad o de la “injusticia extrema”

Una forma precisa de retomar la relacion entre ley y justicia:

1

“Cuando la contradiccion entre la ley positiva y la justicia alcance una medida
tan intolerable” es decir cuando lo ordenado por la norma positiva
sea “extremadamente injusto- la ley debera tenerse como “Derecho incorrecto”
y en consecuencia se tendra como “No-Derecho”.
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Carlos E. PETTORUTI

4

Necesidad de considerar al Derecho “.. como una realidad histérico-cultural compleja,
que se vertebra en torno a las estructuras légico-formales normativas pero no puede
prescindir de los contenidos axioldgicos que proporciona la realidad social, ya que
estos, en definitiva, también condicionan la validez de las normas”.

CONSECUENCIAS PRACTICAS

En Argentina: Reconocimiento de nuevos derechos en la Constitucion Nacional y con la
incorporacion de Tratados internacionales de Derechos Humanos con jerarquia consti-
tucional se amplia el catalogo de Derechos Fundamentales (a la vida, el interés superior
del nifio, de consumidores y usuarios, al ambiente y la tutela judicial efectiva entre otros).
La justicia cobra un rol decisivo en ambito del derecho y de la realidad del ciudadano.
La ley deja de ser la Unica y principal fuente del Derecho. Se procura justicia en el caso
concreto (garantizarla): tutela efectiva. Control de constitucionalidad y de convenciona-
lidad en Derecho interno de los Estados que aprobaron la Convencién Interamericana.
Existencia de Sistemas Interamericano de Derechos Humanos.

Referencias

Hart, Herbert L. A .(1963). El concepto de Derecho. Buenos Aires: Ed. Abeledo Perrot.

Cossio, Carlos (1964). La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. Bue-
nos Aires: Ed. Abeledo Perrot.

Aftalion, Enrique R. (1951). Critica del saber de los juristas. La Plata: Ed. Universidad Nacional
de La Plata.

Novoa Monreal, Eduardo. (1967). Qué queda del Derecho Natural. Buenos Aires: Ed. Depalma.

Kelsen, Hans y otros. (1966). Critica del Derecho Natural. Madrid: Ed. Biblioteca Politica Taurus.
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UNIDAD 4
INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LAS
NORMAS JURIDICAS

PANORAMA GENERAL DE LA UNIDAD

1. TEORIA PURA DEL DERECHO (1934/1960)

. Objetivo: ESTABLECER LOS FUNDAMENTOS
EPISTEMOLOGICOS DE LA CIENCIA JURIDICA.

Purificacion: tener una vision objetiva del Derecho sin
. ningun tipo de contaminacion - deslindar a la ciencia
juridica de las demas disciplinas normativas.

¢, Qué es una teoria pura?

Es una Teoria del derecho Positivo en General y no de un derecho en particular .
Quiere limitarse a conocer Unica y exclusivamente su OBJETO.

Procura determinar QUE ES y COMO SE FORMA EL DERECHO.
Es una Ciencia del Derecho y NO una politica juridica.

¢ Cual es su objetivo?

El objeto de estudio de una teoria general del derecho consiste en las normas
juridicas, sus elementos, su interpretacién, el orden juridico como totalidad, su
estructura, la relacion entre los diferentes ordenamiento juridicos positivos.

“El objeto especifico de la ciencia juridica es el derecho positivo, en oposicion a un
derecho ideal, meta de la politica”.

Segun Kelsen:

“El objeto de esta teoria general del derecho es permitir al jurista que se ocupa de un orden
juridico particular - ya se trate del abogado, del juez, del legislador o del profesor de derecho
- entender y describir en la forma mas exacta posible su propio derecho positivo, tal teoria
tiene que derivar sus conceptos exclusivamente del contendido de las normas juridicas
positivas”...”La ciencia tiene que describir su objeto tal como realmente es, y no prescribir
como debiera o no debiera ser desde el punto de vista de determinados juicios estimativos” (de
Teoria General del Derecho y del Estado).

@ ;cual es el método?

METODO. “Sies necesario separar la ciencia juridica de la politica,
PURIFICACIONES: . no es menos necesario separarla de la ciencia natural’
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— a. PURIFICACION LOGICA

Ciencias de la Naturaleza
(las ciencias empiricas) ——2> JUICIOS DEL SER
causalidad

Ciencias Normativas

la moral - la religién - el derecho —S> JUICIOS DEL DEBER SER
juicios del deber ser

imputacion

~— b. PURIFICACION AXIOLOGICA ——3> SEPARA DERECHO DE MORAL

LA CIENCIA DEL DERECHO
Derecho ESTATICO: como sistema establecido, como orden social, sistema
de normas que regulan las conductas reciprocas de los hombres.

Derecho DINAMICO: como un sistema en movimiento, en la serie de actos
por los cuales es creado y luego aplicado. Normas Juridicas aplicadas a los
individuos a los cuales obligan o autorizan a hacer ciertos actos.

La ciencia del Derecho No deber realizar analisis ideoldgico del derecho, ni
mezclar la politica con el derecho pues no debe atender aspectos valorativos
Debe ser objetiva.

CARACTERISTICAS DE LA CLASIFICACION:

1. Ciencias de la Naturaleza: 2. Ciencias Normativas:

» Describen la realidad > Prescriben lo que se debe hacer

» Hablan del SER (de lo que sucede) » Nos hablan de Coémo obrar (DEBER)

» Usan lenguaje DESCRIPTIVO » Estructura logica de juicios del

» Estructura Légica de los JUUICIOS ‘DEBER SER”
DEL SER » Principio de Imputacion

» F Formula Ldogica “Dado AES B” » Relacién de responsabilidad

» Principio de Causalidad (Causa- » El derecho se distingue de otras
Efecto) disciplinas

» Relaciéon de NECESIDAD normativas por su caracter coativo
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2. LA TEORIA DE LAS NORMAS.

+

Segun Cossio: conducta
humana en interferencia

intersubjetiva en su libertad
de creacion.

. Qué es el
DERECHO?

+

¢ Qué son las
NORMAS?

Segun Kelsen:
un conjunto de

NORMAS

¢ Qué son las

NORMAS JURIDICAS? | —

N

Leyes que regulan la
conducta en sociedad

C.S. NINO habla de una especie de
las normas en general
y un caso del uso prescriptivo del
lenguaje

Derecho

Existen en la sociedad diversas
“DISCIPLINAS NORMATIVAS”

N

Religion

Moral

Usos y
costumbres

DIVERSOS SISTEMAS NORMATIVOS tienen en comun NORMAS.
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| Sefialan lo que esté: |

PROHIBIDO
PERMITIDO

OBLIGADO

Todos se expresan en REGLAS-LEYES-NORMAS.
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ANALISIS DE LA NORMA JURIDICA

DISTINTAS CONCEPCIONES
a. ¢”Qué son las normas juridicas?

b. ;Cual es su estructura?
c. ¢Cuales son los elementos?

=
ERED

h

Mandato

Orden REQlEI:S

Juicio Esquema

John AUSTIN

Las normas juridicas generan obligaciones. Son mandatos indicando “el deber ser” o
sea el comportamiento deseado.

Define “NORMA JURIDICA” como érdenes o mandatos del soberano, dirigidas a
los subditos, quienes tienen el DEBER de cumplir (bajo amenaza de Sancién).
Ante el incumplimiento de la voluntad del soberano, se aplica Sancion.

La estructura Idgica es un mandato categdrico (expresado positiva o negativamente).
Mandatos Primarios — Mandatos Secundarios. )
La norma juridica es la que establece el DEBER JURIDICO.

Férmula minima: “DEBE SER P”

NORMA JURIDICA: MANDATO CATEGORICO

(que encierra)

® Mandato Primario: el que el soberano imparte (faz licita) estableciendo la conducta
deseada (deberes a cumplir).

eMandato Secundario: el que el soberano imparte a determinados funcionarios (juec-
es) (cuando alguien incumple, faz ilicita) para que apliquen la sancion.

ESTOS DOS JUICIOS PUEDEN SER FORMULADOS:

— e POSITIVAMENTE “debes pagar tus impuestos”.
e NEGATIVAMENTE. “no debes matar”.
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H. KELSEN

Las normas constituyen técnicas de motivacion social al inducir a los hombres a
comportarse de determinada manera.

U

Critica a Austin diciendo:

Las normas juridicas subsisten a la voluntad de quien las creo.
No jerarquiza adecuadamente a la sancion.

No son equiparables a 6rdenes o mandatos.

Se expresan en un juicio hipotético.

El DERECHOQO” es un sistema de normas
“Norma Juridica” es un “JUICIO HIPOTETICO”

Las REGLAS DEL DERECHO son las proposiciones mediante las cuales la Cien-
cia Juridica describe su objeto (constituido por las normas juridicas).

“+ANALIZA LA ESTRUCTURA DE LA NORMA

> TODA NORMA JURIDICA SE EXPRESA EN UN JUICIO.
» Analiza la norma como juicio hipotético que se expresa en una
formula minima: “DADO A DEBE SER S”.

» Clasifica la norma en: Norma Primaria y Norma Secundaria.

> El elemento central de la norma es La SANCION al punto que
llama “Norma genuina” a la que lleva Sancion.

“+CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA NORMA (KELSEN)

NORMA PRIMARIA: “DADO NO P DEBE SER S”

> SANCION
» COPULA (nexo) IMPUTATIVO
»HECHO ILICITO

NORMA SECUNDARIA: “DADO A DEBE SER P”

»RESPONSABILIDAD
> DEBER JURIDICO
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Kelsen enfoca el Derecho como “DERECHO OBJETIVO”
LA PROPOSICION JURIDICA COMPLETA:

4

Norma Primaria: trae coaccion. Sancion.

Norma Secundaria: estatuye el deber juridico que evita la sancién.

SANCION
Es el elemento central que permite conocer los demas.
“sin sancién no hay antijuridico”
ES LA PRIVACION FORZADA DE UN BIEN CON O SIN CONTENIDO ECONOMICO
REALIZADA POR AUTORIDAD COMPETENTE, QUE EN EL ESTADO SE MANIFIESTA
POR SER CONSIDERADA UNA PENA O UNA EJECUCION FORZADA.

NEXO IMPUTATIVO
El deber ser es “DEBER SER LOGICO?”. Es la imputacion de un consecuente a un
antecedente (nada mas que imputacion).

DEBER JURIDICO. OBLIGACION
Es la conducta que el Estado exige como licita. Es la conducta determinada por
una norma juridica a través de un acto coactivo que le imputa una sancién al
comportamiento contrario.
DEBER JURIDICO =/= HECHO ILICITO
(es lo opuesto al acto antijuridico)

ANTIJURIDICO O HECHO ILiCITO
Toda accion u omision humana contraria a lo normado y pasible de ser sancionada
por el Estado mediante su fuerza coactiva.
NO HAY CONDUCTAS MALAS EN SI MISMAS, SON CONDUCTAS PROHIBIDAS
PORQUE TIENEN PREVISTA UNA SANCION.
El acto antijuridico es la condicion para que se produzca una consecuencia juridica:
La Sancion
Mala in se <j> Mala prohibita

RESPONSABILIDAD
OBLIGACION Y RESPONSABILIDAD NO NECESARIAMENTE COINCIDEN

Se es responsable cuando puede ser sancionado,
Cuando para el O,J. deba aplicarse una sancion (quien cometié un delito es
responsable al hacerse acreedor de una pena).
Es responsable el sujeto sobre el que recae la sancion del ilicito de ahi que exista
RESPONSABILIDA DIRECTA E INDIRECTA .

En cuanto “concepto PERSONA” - “CENTRO DE IMPUTACION NORMATIVA”.

La TPD: “Un conjunto de derechos , obligaciones y responsabilidades que son
imputables por las normas juridicas”.

Art. 30 C.C: “Sujeto de derecho” independientemente de las caracteristicas
positivas o negativas que cada individuo puede presentar.
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C. COSSIO

4

Define: “NORMAS”: SON ESQUEMAS DE INTERPRETACION PARA
COMPRENDER EL SENTIDO JURIDICO DE LAS CONDUCTAS.

— La N.J establece un DEBER para un sujeto y correlativamente para otro una
FACULTAD.

— RELACION JURIDICA: un obligado a cumplir (hacer o no hacer) un acto y otro
con derecho a exigir el cumplimiento.

—— Expresion logica: JUICIO DISYUNTIVO.
—— Correcta formulacion: “DADO A DEBE SER P O DADO NO P DEBE SER S”.

— Endonorma — Perinorma. Dos realidades de la conducta -dos posibilidades del
obrar: ilicitud-licitud.

. No hay orden de prelacion e/ Endonorma y Perinorma (tienen igual importancia).

| Diez elementos (conceptos juridicos) irreductibles entre si.

ESQUEMA + CONTENIDO EMPIRICO

»TODOSLOSELEMENTOSLOSENCONTRAMOSEN LAEXPERIENCIA
JURIDICA.

« El fundamento de la DISYUNTIVIDAD radica en que toda conducta
juridica es forzosamente LICITAO ILICITAy sélo la estructura disyuntiva
permite CONCEPTUALIZAR ambas posibilidades del comportamiento.

+ANALIZA LOS ELEMENTOS (conceptos juridicos) IRREDUCTIBLES
ENTRE Si.

— Son dos juicios hipotéticos enlazados con la disyuntividad “o0”.

Ambos juicios integran una estructura unica de toda
norma juridica completa.

—— Ambos términos tienen “IGUAL VALOR”
(son dos realidades del comportamiento).

Sélo varia en cuanto al sentido juridico.

TODOS LOS ELEMENTOS LOS ENCONTRAMOS EN
~ LA EXPERIENCIA JURIDICA.
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H. HART

3

Ataca o critica el esquema de Austin - Kelsen.

La concepcion de la NJ como orden o mandato respaldada por
amenazas responde a la estructura de normas penales y alguna civil
pero deja fuera las normas que confieren potestades.

“ORDEN JURIDICO’ es la unién de diferentes tipos de REGLAS

Las normas que confieren potestades constituyen
REGLAS PARA LA CREACION DE NORMAS QUE IMPONEN DEBERES.

¢ Como las clasifica?

¢ Ry

« REGLAS PRIMARIAS: Imponen * REGLAS SECUNDARIAS: Se
deberes y obligaciones. ocupan de las reglas primarias

(no se ocupan directamente de lo
que los individuos deben o no
deben hacer).

¥

— 1) Reglas de reconocimiento: establecen criterios de identificacion de qué reglas primarias
son parte de un sistema juridico.

— 2) Reglas de cambio: Indican el procedimiento para que las reglas primarias cambien en
el sistema.

L— 3) Reglas de adjudicacion: Las que atribuyen competencias a ciertos individuos para
aplicar las reglas primarias.

“‘“DERECHOQ” es la unién de reglas primarias y secundarias y no es posible
distinguir una norma de otra por su estructura (en forma aislada) sino por su
PERTENENCIA a un sistema juridico

ELEMENTOS (CONCEPTOS FUNDAMENTALES)
DE LAS NORMAS JURIDICAS

Derecho estudio de las normas juridicas.

@ Segun Kelsen: La norma juridica contiene 5 elementos

EL HECHO ILIiCITO O ACTO ANTIJURIDICO

NORMA
PRIMARIA

LA COPULA IMPUTATIVA: DEBER SER

LA SANCION

OBLIGACION O DEBER JURIDICO

LA RESPONSABILIDAD

NORMA
SECUNDARIA

64 Prof. Liliana Zendri, coordinadora | LA INTRODUCCION AL DERECHO EN CUADROS EXPLICATIVOS



FORMULA LOGICA:

“DADO UN HECHO ILICITO DEBE SER LA SANCION”
DADO A DEBE SER B
Ej: “...aquel que cometiera homicidio sera condenado de 8 a 25 afos de prision...”

* El nexo légico imputativo: va dirigido a los 6rganos que deben aplicar la sancion
* La obligacion esta conectada con el hecho ilicito.

* La responsabilidad: vincula a la sancion.

Segun C. Cossio: Teoria Egolégica del Derecho.

Derecho como conducta humana en interferencia inter
subjetiva y en su libertad de creacién

&

Critica a Kelsen: Las normas juridicas, no solo establecen sanciones sino
también obligaciones correlativas. Resalta

RELACION JURIDICA Vg

Es el vinculo bilateral que se puede dar entre dos
0 mas personas que determina derechos, deberes,
responsabilidades impuestos por normas juridicas

Segun Cossio la norma juridica contiene diez elementos:

— EL HECHO ANTECEDENTE

ENDODORMA DEBER SER

— LA PRESTACION

— ALGUIEN OBLIGADO

L ALGUIEN TITULAR

| copula “0” |

— LANO PRESTACION

. DEBER SER

PERINORMA LA SANCION

| FUNCIONARIO OBLIGADO

COMUNIDAD PRETENSORA
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FORMULA LOGICA

DADO H debe ser P por Ao frente a At
o
Dado noP debe ser S, impuesta por un F frente a la Cp.

UBICA LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

v/ 1. ENDONORMA: HECHO ANTECEDENTE-DEBER SER-LA PRESTACION-
ALGUIEN OBLIGADO ALGUIEN PRETENSOR

equivale a decir:

Dada una situacion coexistencial como hecho inicial (H) debe ser (cépula
proposicional) la prestacion (P) de alguien obligado (Ao) ante alguien titular (At)

ANTECEDENTE:
Situacion coexistencial como el hecho inicial de una totalidad de sucesiones H.

U

DEBER SER:
Categoria l6gica que permite determinar la conducta a realizar o acto como libertad
(presente en Endonorma y Perinorma.

4

PRESTACION O DEBER JURIDICO
Es la OBLIGACION que recae sobre el SUJETO en una RELACION JURIDICA
Es la conducta que el Estado exige como licita es decir conforme a derecho.
DEBER JURIDICO # HECHO ILICITO.

3

ALGUIEN OBLIGADO
Es el sujeto que debe realizar la conducta exigida si no quiere caer en ilicito.

SUJETO TITULAR

Es el sujeto activo de la relacion, quien tiene derecho a exigir el cumplimiento de la
obligacion.
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COSSIO ATIENDE EL DERECHO SUBJETIVO: Facultad que tiene las personas
fisicas o juridicas cuando se les conculca algun derecho consagrado, de poner en
funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado.

v/ ELEMENTO QUE DELIMITA ENDONORMA Y PERINORMA:
o” (copula disyuntiva) que separa los dos tramos del obrar.

vV 2. PERINORMA: NO PRESTACION - DEBER SER- SANCION - FUNCIONARIO
OBLIGADO- COMUNIDAD PRETENSORA.

O sea: Dada la NO prestacion (noP) debe ser (cépula proposicional) la
sancion (S) de un funcionario.

NO PRESTACION O ANTIJURICIDAD:
Toda accion u omision humana contrario a lo prescripto normativamente y que
sea pasible de ser sancionada por el estado a través de su fuerza coactiva.

4

DEBER SER:
obligado a ello (Fo) frente a la comunidad pretensora (pC)
Categoria logica que permite determinar la conducta a realizar o acto como libertad
(Endonorma y Perinorma). Solo un tramo del comportamiento es posible.

U

SANCION
Valoracién realizada por el legislador a través de la norma juridica disponiendo
que a determinadas conductas se las considere ilegitimas y el funcionario
obligado (juez) ente su realizacion, imputa un mal en forma coactiva al
responsable del entuerto.

4

FUNCIONARIO OBLIGADO
Esta obligado a aplicar sancion al sujeto responsable por el incumplimiento de la
conducta debida.

&

COMUNIDAD PRETENSORA
Esta facultada a exigir al funcionario la aplicacién de la sancion (es el 6rgano del
Estado, tiene la obligacion de aplicarla y puede ejercer legitimamente el uso de la
fuerza).
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UNIDAD 5
EL DERECHO COMO SISTEMA

EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Sobre el concepto de ORDEN JURIDICO. La idea de que las normas
juridicas no se presentan aisladas sino formando parte de un conjunto
vasto, llamado “orden juridico” es aceptada por todos los juristas.

U

KELSEN “Teoria General del Derecho y del Estado” explica cémo
“El Derecho es un orden de la conducta humana”
Un “orden” es un conjunto de normas
El derecho no es una norma, sino un conjunto de normas que tienen el
tipo de unidad a que referimos cuando hablamos de un “SISTEMA”.

g

No es un sistema de normas juxtapuestas sino que hay una jerarquia y se
distribuyen en diversos estratos.

Dijo H. Kelsen: “No se puede captar la esencia del Derecho analizando una
sola norma”.

LAS RELACIONES ENTRE LAS NORMAS DE UN ORDEN JURIDICO SON
TAMBIEN ESENCIALES A LA NATURALEZA DEL DERECHO.

(En la comprension de esas relaciones que constituyen un ordenamiento, puede
entenderse plenamente la naturaleza del Derecho).

CONCEPTO DEL ORDEN JURIDICO

EXISTEN NUMEROSAS TESIS
usaremos la de Kelsen. Aclaracion:

Para evitar la ambigtiedad de “orden
juridico”
utilizaremos los términos:
“sistema” para referir a conjunto de
normas; y
“orden” en el sentido de secuencia de
conjuntos.
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SISTEMA JURIDICO Y NORMATIVO

Sistema Normativo: Existe cuando sus enunciados hacen
referencia a normas coactivas exclusivamente.

Sistema Juridico: Subclase de sistemas normativos
mientras exista una norma que contenga sancion.

SISTEMA SISTEMA
NORMATIVO JURIDICO

ORDEN U ORDEMANIENTO JURIDICO

“Puede ser caracterizado como un orden coactivo a pesar de que no
todas sus normas establecen actos coactivos, y esto es asi porque todas
las normas que no establecen ellas mismas una sancion...valen solo en

conexiéon con una norma que establece un acto coactivo”

* Alchourron C.y Bulygin E. “Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas
y Sociales, 52 reimpresién, Ed. Astrea 2006”.

Como conjunto sistematico de normas
debe poseer ciertas caracteristicas para ser calificado de juridico
y distinguirlo de otros sistemas normativos

N

Kelsen senala que las normas se encuentran enlazadas formando una
estructura especifica: EL ORDENAMIENTO JURIDICO

“‘EL DERECHO ES UN ORDEN DE LA CONDUCTA HUMANA”

Kelsen define como:

CONJUNTO DE NORMAS VALIDAS
CUYA VALIDEZ DERIVA DE UNA FUENTE COMUN
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CARACTERISTICAS DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

CARACTERES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

NECESARIAS CONTINGENTES O
DESEABLES
* UNIDAD * COHERENCIA
« JERARQUIA * INDEPENDENCIA
* COMPLETITUD (KELSEN)

® UNIDAD
Hay unidad cuando TODAS las normas del ordenamiento juridico, DEPENDEN DE

UNA NORMA UNICA SUPERIOR.

© JERARQUIA
Si una norma funda a otra, evidentemente debe ser superior a esta. Si hablamos de

cadena de validez, deben existir diferentes gradas de jerarquia entre las normas. Las
normas deben estar ubicadas en distintos planos.

Una norma siempre es creada de acuerdo
al procedimiento previsto en otra y asi se denomina:

—> “grada” o normativa superior a la FUNDANTE.
—> “grada” o normativa inferior a la FUNDADA

® COHERENCIA

 Consiste en que las normas de un orden juridico no sean contradictorias
e incompatibles entre si.

» Existe coherencia cuando NO existen contradicciones entre dos 0 mas normas

® COMPLETITUD

Un ordenamiento puede o no tener completitud.
Para Kelsen el ordenamiento juridico tiene aspecto CERRADO o “plenitud hermenéutica”. NO

posee lagunas (cuando el legislador omitié olvidd alguna cuestién) porque analiza a partir del
“Principio de Clausura”

“TODO LO QUE NO ESTA
EXPRESAMENTE PROHIBI-
DO, ESTA JURIDICAMENTE

PERMITIDO”

@ INDEPENDENCIA DEL SISTEMA

No hay dos normas que se refieran a lo mismo, porque cada una refiere a algo individual.
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¢ Qué es la validez?

Primer sistema

El orden JURIDICO es valido porque es obligatorio: es de validez universal
(seguido por el jusnaturalismo).

Segundo sistema

El orden juridico debe reunir validez formal y material (Kelsen).

VALIDEZ FORMAL: Cuando una norma es creada de acuerdo al procedimiento y
por los érganos previstos en una norma creada ubicada en una grada superior. Ej. Las
leyes sancionadas por el Congreso estan conforme a la Constitucién Nacional.

VALIDEZ MATERIAL: Norma creada conforme a los contenidos previstos en una
norma e grada superior. En el ejemplo de la CN, cuando esta de acuerdo a la misma
Constitucion (art. 30).

Para Kelsen EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO TIENE QUE
HABER VALIDEZ FORMAL Y VALIDEZ MATERIAL.
PERO ADEMAS DEBE SER EFICAZ

b

DEBE HABER ACATAMIENTO

Respeto y acatamiento al orden y
temor a la SANCION

Norma aislada: es vigente, aunque sea ineficaz.

Orden juridico: necesariamente debe ser eficaz.

\}

@ VALIDEZ Y EFICACIA DE UNA NORMA JURIDICA PARTICULAR

* EFICACIA: Correspondencia general entre el orden juridico y los hechos a los cuales
se aplica.

* VALIDEZ: Subsiste aunque alguna de sus normas estén desprovistas de eficacia.
La validez, se determina en relacion a la primera constitucion de la cual depende la
validez de todas.
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@ VALIDEZ Y EFICACIA DE UN ORDENAMIENTO JURIDICO.
EL DERECHO Y LA FUERZA.

* Para que un orden juridico nacional sea valido es necesario ademas que sea eficaz,
es decir que los hechos sean en cierta medida conformes a ese orden.

* Un orden en valido cuando sus normas han sido creadas conforme la “primera
Constitucion” cuyo caracter normativo esta fundado sobre la norma fundamental.

EXISTE UN PRINCIPIO ,:_{> Principio de Legalidad

Las normas juridicas sélo son
validas si han sido creadas
conforme a la Constitucion

4

ESTE PRINCIPIO TIENE QUE SER EFICAZ PARA QUE EL ORDENAMIENTO
JURIDICO TENGA VALIDEZ.

Es importante lo dicho, porque ésto conduce al analisis al analisis de la Norma
Hipotética Fundamental (NHF) y de otro principio relevante: el de efectividad.

LA NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL Y PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD

Carlos PETTORUTI a partir de sefalar la dimensién multivoca de la palabra “validez”
examina no solo la perspectiva etimoldgica sino también la Iégica y epistemoldgica: de

ahi dice: %

“ .. refiere al hecho de que una proposiciéon sea aceptada como verdadera...”.

Carlos NINO también enuncia multiples sentidos del término tales como existencia,
como justificabilidad, como determinacion de una norma por otra, como sancion de au-
toridad competente, como pertenencia al sistema, y como vigencia, respecto los cuales
sostiene Pettoruti que “..fodos esos sentidos pueden ser agrupados en tres...los que
vinculan a la validez como un fenémeno de experiencia (como existencia 0 como vi-
gencia), los que relacionan con un principio material de obligatoriedad (validez como
justificabilidad) y...los que identifican a la validez con un proceso légico-normativo (de-
terminacién por otra norma o pertenencia al sistema)”.

EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD ES LA NORMA FUNDAMENTAL DE LOS
ORDENES JURIDICOS

DINAMICA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

El ordenamiento Juridico se representa en una imagen que muestra las normas
y relaciones entre las normas.

Norma FUNDANTE: aquella norma o normas que determinan el érgano y el proced-
imiento por el cual ha sido creada una nueva norma (Validez Formal).

Norma FUNDADA: la creada conforme el 6rgano y el procedimiento establecido en
una norma de grada superior.
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A partir de esto cabe interrogarse sobre

<

¢ Cual es la forma de enlace existente entre las normas que lo conforman?

La respuesta se encontrara en una relacion de derivacion y de fundamentacion
entres las normas (relacidén que esta representada en que una norma siempre
se apoya o funda en otra y se representa en una “piramide”).

¢ Qué es la Piramide Juridica?

Es una representacion (imagen) de todas las relaciones existentes entre las
diversas normas.

Muestra que el ordenamiento tiene una ESTRUCTURA en la cual hay normas
ubicadas en el mismo plano jerarquico y otras que estan en relacién de
subordinacién con las que le son superiores.

NOMODINAMICA

Movimiento de las normas que se producen dentro del ordenamiento, es una
relacion de derivacion. creacion y aplicacion de las normas juridicas.

No se trata de un conjunto de normas yuxtapuestas sino que estan sistematizadas,
no estan aisladas, sino l6gicamente interrelacionadas.

DINAMICA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

El ordenamiento juridico se representa en una imagen que muestra las normas
y las relaciones existentes entre las normas

NORMAS
CONSTITUCIONALES

NORMAS
GENERALES

NORMAS
INDIVIDUALES

En el plano diné[nico la pirémidg exhibe
{EL PROCESO DE CREACION Y APLICACION DEL DERECHO!
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Jerarquicamente las normas se ubican en punto decreciente a su
generalidad del modo siguiente

JERARQUIA

NORMAS
CONSTITUCIONALES

OTRAS NORMAS
GENERALES

NORMAS
PARTICULARES

)Yy
v
‘ CONTRATOS ‘ ‘ SENTENCIAS‘ ACTOS ADM.
INDIVIDUALES

Si tratamos de imaginar los érdenes provinciales y aun los locales graficariamos
piramides analogas, a modo de la siguiente imagen pero que interactian en su
funcionamiento amalgamadamente.

ORDEN
JURIDICO
NACIONAL

CONST. NAC. Y TRATADOS

LEYES GENERALES NAC. ORDEN
JURIDICO

PROVINCIAL

N. INDIVIDUALES C.PROV. (CPBA)

ORDEN
JURIDICO
MUNICIPAL

L.EYES GENERALES
PROV.

CARTA MUNIC.

N. INDIV
ORDENANZAS

N.INDIV

* A partir de la unidad TODAS las normas del ordenamiento juridico, dependen de una
norma unica superior.

« Siguiendo la regla segun la cual son creadas las normas juridicas ese “punto de parti-
da” sera LA PRIMERA CONSTITUCION.
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¢Norma como punto de partida ;de qué cosa?

4

De un procedimiento
.Y como es su caracter?

4

Es esencialmente formal y dinamico

Y la norma hipotética fundamental?

PRIMERA CONSTITUCION

&7 |
NORMA FUNDAMENTAL CONSTITUCION Y TRATADOS

(HIPOTESIS O SUPUESTO INTERNACIONALES

GNOSEOLOGICO)

NORMAS GENERALES

NORMAS INDIVIDUALES

Al no haber sido creada segun un procedimiento juridico establecido, no es una norma
del Derecho Positivo

La NHF es la HIPOTESIS que permite a la ciencia juridica considerar al orden como
un sistema de normas validas.

U

ES LA REGLA FUNDAMENTAL SEGUN LA CUAL SON CREADAS LAS NORMAS JURIDICAS.
ES LA FUNDAMENTACION ULTIMA Y NO ESTA DICTADA EXPLICITAMENTE SINO QUE
ESTA CONTENIDA COMO UN SUPUESTO IMPLICITO.

El contenido de la NHF no es otra cosa que el PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD
segun el cual se considera primera constituciéon a aquella de la que deriva el
orden juridico eficaz en su conjunto.

&Y dentro de la piramide?

REFERIR LAS DIVERSAS NORMAS DE UN SISTEMA JURIDICO A UNA NORMA
significa mostrar que han sido creadas conforme esa norma:
LA CONSTITUCION

HIPOTESIS BASICA: PARTIENDO DEL SUPUESTO DE QUE ESANORMAES
VALIDA, RESULTARA VALIDO EL ORDEN JURIDICO QUE LE ESTA SUBORDINADO

LATPD ATRIBUYE A LA VALIDEZ DE LA NORMA FUNDAMENTAL EL PAPEL DE
PERO NO ES UNA PUESTA SINO UN SUPUESTO

UN ORDEN JURIDICO ES VALIDO

Cuando sus normas han sido creadas conforme la PRIMERA CONSTITUCION
cuya validez y caracter normativo esta fundado sobre la NORMA FUNDAMENTAL.

Por el Principio de Legalidad (legitimidad) las normas soélo son validas
SI HAN SIDO CREADAS CONFORME LA CONSTITUCION y NO HAN SIDO
ULTERIORMENTE ABROGADAS
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FUNDAMENTACION DEL ORDEN JURIDICO

v Para KELSEN el fundamento ultimo del sistema juridico, esta dado por esa
norma supuesta que esta fuera de la piramide, creada por el jurista.

Vv Para HART el fundamento Ultimo del orden depende de una norma PUESTA
(dentro del ordenamiento).

Fundamentacién del orden juridico

: g Y

Hart Otras

| CRITERIO DE KELSEN |

El fundamento del orden juridico
Kelsen mp esta dado por la J
Norma Hipotética Fundamental

¢, Qué es?

No es una norma positiva, es un “supuesto del conocimiento”. No es una norma “puesta”.

Para algunos es una “ficcién” que permite “presuponer la validez del ordenamiento
juridico en su conjunto, si éste es eficaz”.

Asimismo es de tener presente que la Norma Hipotética Fundamental (NHF) kelseniana
no debe ser confundida de modo alguno, con la “Primera Constitucion”.

La norma fundamental de Kelsen no es una dictada por
algun legislador humano o divino, sino un presupuesto

epistemoldgico, una especie de hipdtesis de trabajo que

utilizan implicitamente los juristas en sus elaboraciones.

“’r Carlos Nino

Nino en esta definicion explica que es un supuesto que permite suponer la validez de
TODO el ordenamiento juridico, en su conjunto.
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Si se remontan las gradas del orden en busca de una primera norma, podemos ahi
ubicar, en el vértice de la piramide, la primera constitucién que si es una norma positiva,
es el primer acto de normacién, mientras la NHF es un “presupuesto epistemoldgico “
que da validez al ordenamiento positivo.

Es el supuesto del que parte el ordenamiento enraizado en el Principio de Efectividad
que podemos delinear como “obedece al legislador constituyente’.

78

IMPORTANTE

A

Constitucion

Nacional y Tratados
._zmide!

ramid

elap!

.Fuera d

iF

Leyes Generales

Normas Individuales

CRITERIO DE HART |
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Ver definicion de Nino en el siguiente cuadro

3

La regla de reconocimiento de Hart no es,

a diferencia de la norma fundamental de Kelsen,

una mera creacion intelectual, una bipotesis del
pensamiento juridico, sino que es una norma positiva..

“’r Carlos Nino

Sin embargo hay muchas normas de reconocimiento pero segun Hart, sélo
una de certeza a todo el orden: es “la dada en el parlamento por la reina

(common law) => fundamento ultimo de validez =) derecho vigente, que
debe ser respetada por todos los subditos.

IMPORTANTE

¢,Donde se ubica la
Regla de Reconocimiento?

jramide!

Constitucion
Nacional y Tratados

Leyes Generales
Normas Individuales

Para Pettoruti la regla de reconocimiento de Hart funcionaria de manera
analoga a la N.H.F. de Kelsen, pero aclara que no se trata de una
construccién gnoceoldgica sino de un hecho empirico (de ciudadanos y
organos jurisdiccionales) que atribuye validez a determinadas normas, es
decir, el fundamento ultimo de ese ordenamiento.

CREACION Y APLICACION DEL DERECHO

La mayor parte de los actos juridicos son a la vez actos de
CREACION y APLICACION del Derecho.

Aplican una norma de grada superior y crean una de grado inferior.
Sélo hay dos casos

De pura creacion De pura aplicacién
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DISTINTOS CRITERIOS DE VALIDEZ

CRITERIO POSITIVISTA DE VALIDEZ

UNA NORMA ES VALIDA cuando pertenece a un ordenamiento juridico (como
sinénimo de existencia).

I UN ORDENAMIENTO ES VALIDO cuando sus normas han sido creadas conforme

la CONSTITUCION. (P. de Legalidad: las normas sélo son validas si fueron creadas
conforme la CONSTITUCION y NO HAN SIDO ULTERIORMENTE ABROGADAS).

La TPD atribuye a la NHF el papel de “HIPOTESIS BASICA” , o sea PARTIENDO DEL
SUPUESTO DE QUE ESA NORMA ES VALIDA, RESULTARA VALIDO EL ORDEN
JURIDICO QUE LE ESTA SUBORDINADO.

CRITERIO JUSNATURALISTA

Debe existir una correspondencia
material o de contenidos de este O.J. con ciertos principios de justicia y moralidad
universalmente validos en todo tiempo y espacio.
Esta coincidencia hace que el Ordenamiento Juridico sea valido.
Sus normas seran validas porque son obligatorias al fundamentarse su contenido en esos
principios universales.

D El O.J. se sustenta en el principio de obligatoriedad.

CRITERIO DEL REALISMO JURIDICO

I El fenédmeno juridico se hallan estrechamente ensambladas las nociones:
validez y realidad.

VALIDO es utilizada para indicar que una regla o un sistema de reglas es
UNA REALIDAD y no algo imaginado.

Refiere a hechos sociales observables.

LA VALIDEZ DE UNA NORMA ES LO MISMO QUE SU EFICACIA.

Referencias

Kelsen, Hans (1974). Teoria Pura del Derecho. (Ob.cit.).

Kelsen, Hans (1995). Teoria General del Derecho y del Estado. México: Ed. Universidad Auton-
ma de mexico -UNAM-.

Von Wright, Georg. Norma y accién. Una investigacion logica (Ob. Cit. Unidad 2)

Hart, Herbert. E/ concepto de Derecho (Ob. Cit. Unidad 3)

Cossio; Carlos. Teoria Egolégica del Derecho (Ob. Cit. Unidad 3)

Martino, Antonio. (1947). En torno a la norma fundamental. En Temas para una Filosofia Juridica.

Buenos Aires: Ed. Coop. De Derecho y Ciencias Sociales.
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UNIDAD 6
LOS DUALISMOS EN LA CIENCIA DEL DERECHO

LA TEORIA DEL DERECHO: RIGOR METODOLOGICO

a. Distingue en un primer Paso.—

DISCIPLINAS DE LA NATURALEZA DISCIPLINAS NORMATIVAS
(Principio de Causalidad) (Principio de Imputacion)

b. En un segundo paso: \7

Distingue DERECHO de las
demas disciplinas normativas

* Deslinde ontoldgico: DERECHO es una disciplina normativa
no v que estudia las normas positivas y de ahi atiende

4 N

\ NOMOESTATICA y NOMODINAMICA \

c. En una tercer —> etapa intenta disolverlos dualismos de la Cien-
cia juridica, formulando una propuesta metodolégica al sostener

que el Derecho es “Unico” POSICION MONISTA.

¢ Qué es un Dualismo?

DUALISMO: Explica una unica realidad con dos elementos distintos, en el
caso del Derecho, para representarlo como compuesto por dos realidades
antagonicas diversas. Derecho Natural.- Derecho Positivo

TGD:
Caracterizada por un dualismo

que afecta al sistema en su
conjunto y a cada parte - DERECHO NATURAL

LelSpe bR - DERECHO POSITIVO

La doctrina del Derecho Natural
l:'.‘> tiene por fundamento el dualismo

Objecidn a la doctrina del DN (desde el punto de vista cientifico):
NO hace la distincién necesaria entre proposiciones por las cuales las
Ciencias de la naturaleza y Derecho y Moral describen su objeto

v R

Naturaleza es lo que ES Derecho y Moral es lo que DEBE SER
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KELSEN: |la Teoria que hace del Derecho Positivo un sistema de normas
subordinado al Derecho Natural trae consecuencia:
Por ej: toda norma (legislativa) contraria al DN deberia ser nula o inexistente.

SOSTIENE QUE EL DERECHO NATURAL NO ES TAL
SOLUCION AL DUALISMO ONTOLOGICO:

&

La TPD resuelve este dualismo, restandole caracter ontico al
Derecho Natural, sosteniendo que solamente el Derecho Positivo
forma parte del objeto de estudio de la ciencia juridica.

LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL

No deja clara la distincion necesaria
entre las proposiciones (ser y deber ser)

La teoria que hace al derecho positivo subordinado o dependiente
del derecho natural, trae consecuencias, ya que toda norma
positiva que se oponga al Derecho natural "deberia ser" inexistente

Kelsen senala contradicciones

Si la Teoria del Derecho Natural fuera cierta, se reconoceria la bondad
del hombre y seria superficial la Teoria del Derecho Positivo, ya que el
hombre no necesita de una ley para saber que esta bien y que no lo esta.

|| Habla de Justicia, de dar a cada uno lo suyo.;Qué le corresponde a cada
uno?

Propiedad Privada: “La Propiedad Privada” es un derecho sagrado
acordado al hombre por la naturaleza de Dios, al crear las cosas
que da a los hombres en comun y para todos.

La propiedad privada y los fundamentos del Derecho Natural son el

- principal factor contra el comunismo, pero el mismo sirve para defender al
comunismo al sostener que la propiedad privada es contraria a la
naturaleza y es el origen de los valores sociales.
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RESOLUCION

Kelsen no unifica este dualismo, elimina uno de sus extremos
(Derecho Natural) determinando al
| Derecho Positivo como unico objeto de estudio. |

Derecho Positivo

Derecho puesto y creado por el hombre
objeto verdadero y unico de estudio en la Ciencia del Derecho.

ONTOLOGICO

Es el Dualismo entre el Derecho Natural y el Derecho
Positivo. Porque seguidores de una u otra postura parten
de un concepto acerca del objeto del Derecho.

EL DUALISMO ONTOLOGICO ES PRE-TEORETICO:
(Smith): Porque cada posturas es previa y fundacional a
cualquier teorizacion posterior sobre el Derecho.

METODOLOGICO (T.P.D)

No elimina uno de los conceptos sino que propone una
serie de pasos (método) para demostrar que ambos
extremos son “una misma y unica cosa”: D. POSITIVO.

SOLUCION APLICADA A LOS DUALISMOS METODOLOGICOS

KELSEN propone pasos para la disolucién de estos dualismos llamados
“metodoldgicos” para demostrar que son un mismo derecho.

U

PASOS PARA SU UNIFICACION

(T.P.D.)

* Aborda fundamentos de la Teoria Tradicional dualista.

* Pone de manifiesto el trasfondo ideoldgico que esa teoria encierra.

* Desde TPD la ideologia debe ser eliminada de la Ciencia del Derecho.

* Procede a la eliminacion (del Dualismo) y demuestra que esa perspectiva dualista

es una misma realidad.
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Agrupan en dos clases:

Dualismos que se fundamentan “Derecho Objetivo — Subjetivo”
en ideologias que sostienen el
reconocimiento del hombre como sujeto Persona Fisica — Persona Juridica

de derecho inmanentes, que son propios

“Derechos Reales — Personales”
de la naturaleza.

®

Dualismos que se fundamentan en “Derecho Publico — Privado”
ideologias que tratan de hacer prevalecer
la autonomia politica por sobre el control

de juridicidad que realiza el Derecho “Derecho Nacional — Internacional”

Positivo.
@ 1. DERECHO SUBJETIVO — DERECHO OBJETIVO

Segun las visiones tradicionales existe una supremacia del D. Subjetivo sobre el objetivo
fundamentado por diversos tedéricos que resuelve Kelsen mostrando que pretenden sostener
que el hombre posee derechos cuya existencia es independiente del reconocimiento por el
ordenamiento normativo.

“Derecho — Estado”

Derecho Subjetivo Derecho Objetivo
Esta relacionado con diversas teorias (el Orden de caracter normativo, es el conjunto de
interés, poder atribuido a la voluntad). Para normas que regula la conducta del individuo en
los tedricos tradicionales nace primero, sin sociedad.

la necesidad de un orden estatal establecido

ue solo viene a regularlos. .
q 9 Nace una vez reconocidos los derechos

subjetivos emergentes de la voluntad del
Algunos hablan de derechos innatos en el hombre.
hombre.

Ejemplo: la organizacién de la cosa publica y su
Ejemplo: El derecho a la propiedad, el respeto relacion con el Estado.
sobre los bienes.

4

Solucion de KELSEN:
+ Si se prescinde de la ideologia oculta, aparece lo esencial para el Derecho
Positivo, el “deber juridico” como obligacion cuyo incumplimiento trae
Sancion.

* No hay derechos subjetivos sin el correlativo del deber juridico.
* Derecho y deber se integran.
* El derecho subijetivo en sentido estricto es sindbnimo de poder poner en

funcionamiento el aparato sancionador del Estado para determinada accion
a través de una norma juridica individual.
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2. DUALISMO: PERSONA FiSICA - PERSONA JURIDICA

El concepto de persona se relaciona intimamente con la nocion de Derecho
Subjetivo y de “deber juridico”. La persona designa un haz de obligaciones, de
responsabilidades y Derechos subjetivos.

CONCEPTO DE PERSONA (TEORIA TRADICIONAL)

* Identifica persona fisica con el hombre.
* El hombre es portador de derechos subjetivos por el sélo hecho de ser hombre.
» Crean una segunda categoria: la persona juridica que son de existencia ideal.
* Diversas teorias para justificar la existencia ideal (personeria juridica):

Teorias de la realidad -Teorias de la ficcion.

VIEJO CODIGO CIVIL TEORIA PURA DEL DERECHO

ARTICULO 30: “Un conjunto de derechos,
obligaciones y responsabilidades
que son imputables por las normas
Juridicas”

“Todo ente susceptible de adquirir
derechos o contraer obligaciones”

POSICION MONISTA DE KELSEN:

No hay diferencia entre persona juridica y persona fisica en los dos casos
estan constituidas por un conjunto de obligaciones, derechos y responsabili-
dades.

Los derechos, deberes y responsabilidades de las personas juridicas (de ex-
istencia ideal) son los de los individuos que la conforman pero conferidos en
forma colectiva.

» La persona fisica y de existencia ideal son un centro de imputacion
normativa y en la persona juridica, los actos de los sujetos individuales
son imputados a un sujeto “ficticio” que representa la unidad de un
ordenamiento juridico parcial (imputacién periférica).

* Persona no es una realidad natural sino una construccidon estructurada
por la Ciencia del Derecho.

CENTRO DE
IMPUTACION

NORMATIVA
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3. DERECHOS PERSONALES - DERECHOS REALES

(se funda en el reconocimiento de la subjetividad)

DERECHOS PERSONALES DERECHOS REALES
Se fundan en una relacion juridica entre Es la relacion juridica entre una persona y
dos individuos. Uno de ellos esta obligado | una cosa sometida a su voluntad y accion.
a cumplir con una prestacion y el otro a

que se cumpla.
Ej.: una relacién contractual. Ej.: derecho de propiedad.

POSICION MONISTA DE KELSEN:

NO SE OPONE A LA PROPIEDAD PRIVADA
(Desde la Ciencia juridica no corresponde abrir juicio positivo o negativo sobre
la propiedad privada porque es materia de Politica juridica).

Las relaciones juridicas se dan solo entre personas.

El Derecho de propiedad es una relacion entre el duefio de la cosa y el resto de
la comunidad que tiene el deber juridico de de respetar ese derecho de propiedad
existente (a gozar de su propiedad o a impedir la vulneracion del derecho).

Se debe hablar de “sujetos de derecho” y no de personas. De aquel que
es titular de derechos y obligaciones que es un centro de imputacién de

\; normas (alguien a quien van dirigidas).
* Derecho real es el reflejo de la multiplicidad de obligaciones de individuos.
» Derecho personal es el reflejo de la obligacion de un individuo frente a otro.

Dualismos politicos
1. DERECHO PUBLICO - DERECHO PRIVADO

Este dualismo evidencia en forma mas explicita la finalidad de garantizar la autonomia
de las decisiones politicas por sobre las normas juridicas o el ordenamiento juridico.
La distincion entre estos derechos, se considera en general como un principio de
clasificacion de las relaciones juridicas.

DERECHO PRIVADO
La relacion se da entre dos individuos particulares, razén
por la cual se hallan en un pie de igualdad. Estas

. L . relaciones serian verdaderamente juridicas
Relaciones de poder cuyo caso tipico es la relacion (relaciones de coordinacién y no sti subordinacion)
del Estado con sus subditos. y ’

SOLUCION MONISTA DE KELSEN:

Solo estamos ante relaciones juridicas cuando hablamos de Derecho privado.

Tanto D. publico como privado son “actos creadores de normas imputables
a un unico y mismo ordenamiento juridico” por tanto son solo dos técnicas
especificas de creacion de normas.

Forma en que los individuos participan en la creacion del derecho:

a N

Democratica (directa e indirecta o representativa). Autocratica.

DERECHO PUBLICO
La relacion se da entre un particular y el Estado. Dos
sujetos de los cuales uno esta subordinado al otro .
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Hoy los sujetos tienen posibilidad de elegir (voto) los 6rganos encargados de crear
normas que van a regir al sujeto. En la forma autocratica: no es forma de creacion
porque los sujetos no participan en la creaciéon de la norma sino que le es impuesta.

2. DERECHO - ESTADO

Doctrina tradicional plantea que el Estado es entidad distinta y anterior al Derecho y es
una entidad juridica, fundamentado por diversos teoricos (lhering- Stammler- Jellinek )
que pretenden legitimar el Estado por el Derecho.

Este dualismo apunta a reforzar la autoridad el Estado. Teoria del “Estado de
Derecho”.

DERECHO ESTADO

Para los tedricos tradicionales Estado es

Es un determinado orden normativo. una entidad distinta y anterior al Derecho.

Estado una comunidad determinada de
hombres y Derecho debe ser esencialmente
diferente a Estado.

El Estado existe independientemente del
Derecho y el Derecho puede existir sin
Estado.

SOLUCION MONISTA:

El Estado regula la conducta de los hombres y garantiza la coaccion social.
El Estado es el orden juridico que regula la conducta de los individuos.

El Estado es un ordenamiento con cierta centralizacién en la produccién y
ejecucion de normas juridicas por tanto también es “un centro de imputacion
normativa” o sea la personalizacion de un ordenamiento juridico.

La Teoria del Estado es una parte de la Teoria del Derecho y la teoria de

los tres poderes o funciones del Estado no son mas que las tres etapas del
proceso de creacion de las normas juridicas.

El poder del Estado no es otra cosa que la efectividad de un Orden juridico.
Estado y Derecho son un sistema de coaccion. Un Estado que no fuera o aun

no hubiera llegado a ser un orden juridico, no existe, ya que un Estado no
puede ser otra cosa que un orden juridico.
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3. DERECHO NACIONAL — DERECHO INTERNACIONAL

Este dualismo evidencia en forma mas explicita la discusion acerca
de si la Soberania Estatal tiene algun limite o no.

DERECHO NACIONAL DERECHO INTERNACIONAL
La relacién se da dentro de un Estado Son relaciones entre diferentes estados o
entre este, que es soberano, y sus entre un Estado y subditos o integrantes de
subditos. Orden juridico que rige dentro otro Estado.
del ambito territorial interno.

88

KELSEN no trata de unificar ambos conceptos porque parte de sefalar que son
dos ambitos de érdenes juridicos distintos pero invierte la primacia de los términos.

&

“vocacion internacionalista” del autor de la TPD - TGDE
La soberania del Estado Nacional por el Internacional suele invocarse
como “soberania del Estado” interno, pero para Kelsen el Estado Nacional
funcionaria como persona en marco del “Derecho Internacional”
Si la Soberania es un poder maximo y no hay un limite al poder, no se
podria hablar de Estados Soberanos.

El Derecho Nacional encuentra fundamento en una Norma del
Derecho Internacional, ya que la Norma Hipotética Fundamental del
Derecho Nacional es una norma puesta del Derecho Internacional

Asi el Derecho Nacional tiene fundamento en una Norma del Derecho Internacional, ya que
la Norma Hipotética Fundamental del Derecho Nacional es una norma puesta del Derecho
Internacional.

El Derecho Nacional funda su validez en el Derecho Internacional,
y por ende la Soberania debe entenderse como un concepto distin-
to a un poder sin limites.

El Ordenamiento Juridico Internacional también es gradado y en
su cuspide se ubica la norma “pacta sunt servanda” Principio Fun-
damental del Derecho Internacional que para él ubica como Norma
Fundamental del Derecho Internacional.

DERECHO NACIONAL Y DERECHO INTERNACIONAL NO
SON DOS REALIDADES DIVERSAS SINO QUE AMBOS
INTEGRAN UN UNICO SISTEMA NORMATIVO.

&
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Aclaracion: Respuesta al interrogante acerca de la existencia del Derecho
Internacional

KELSEN la afirma pero sefnala que éste conjunto de normas (Acuerdos,
Pactos, Tratados) no esta centralizado ni existen Tribunales Internacionales:
consideraciones que la realidad actual ha superado.

De ahi que para él existe en ese orden internacional una grada inferior de
normas particulares que obligan a los Estados firmantes
(hoy ratificacion en el orden interno).

Habla de la normas de grada “convencional” que han sido creadas en un
tiempo determinado para regir las relaciones entre distintos paises.
Ej. Tratados internacionales.

Referencias

Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. (Ob. cit.).

Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. (Ob. cit.).
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UNIDAD 7
EL DERECHO COMO HECHO SOCIAL

Asocia considerar al derecho no solo como sistema normativo sino como

fendmeno social tempo-espacial y atender que existen distintas formas de

manifestarse que a veces conduce a confundir con cuestiones morales o
religiosas.

4

UBICA AL FENOMENO COMO ALGO EXISTENTE Y QUE SE
EXPRESA O MANIFIESTA ATRAVES DE LAS NORMAS QUE
REGULAN EL COMPORTAMIENTO EN SOCIAL.

EL DERECHO SE EXPRESA EN LAS NORMAS.
FUNCIONAN COMO INSTRUMENTOS DEL COMPORTAMIENTO.

DERECHO Y MOTIVACION DE CONDUCTAS SOCIALES

ANALISIS DE COMO LAS NORMAS INDUCEN
AL COMPORTAMIENTO DONDE “LA FORMA DE COACCION” O DE “COERCION”
ADQUIERE RELEVANCIA

SANCION
[
MORAL JURIDICA
RELIGIOSA

LAS NORMAS CONSTITUYEN TECNICAS DE MOTIVACION
SOCIAL, O SEAINSTRUMENTOS PARA INDUCIR A LAS PER-
SONAS A COMPORTASE DE DETERMINADA MANERA

&

épor qué cuando hablamos del derecho como sistema normativos es
necesario diferenciar como se diferencia de otros sistemas normativos?

épor qué hablamos de como funcionan las normas para que
los sistemas funciones de determinada manera?
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ANALISIS DEL FENOMENO DERECHO COMO TECNICA DE
MOTIVACION DE CONDUCTAS HUMANAS.

Las conductas se manifiestan en la realidad de forma directa o indirecta.

KELSEN
—| DISTINGUE DOS TECNICAS DE MOTIVACION SOCIAL —
DIRECTA INDIRECTA
FUNDADA EN LAS PROVOCADA A TRAVES DE
PROPIAS CONVICCIONES LA COACCIQN (obligacion)
(MORAL/RELIGION) O COERCION (sancion)
(DERECHO)

LAS TECNICAS DE DE MOTIVACION SOCIAL DIRECTA SON:

4 R

a) MORAL b) RELIGION

a. MORAL: Se expresa en por €j., “no mataras”. Ante su incumplimiento, la reaccién moral frente
a la conducta contraria, no esta establecida por el orden moral y en caso de existir: no estara
socialmente organizada.

La moral siempre es propia de determinada comunidad porque a través de la norma establece
la conducta que se pretende.

b. RELIGION: Se expresa por ej en preceptos como “debes amar al préjimo”. En ésta se inter-
preta que “se amenazara” al trasgresor con el castigo de la autoridad sobrehumana (esta implici-
to que trae sancién). La Sancion tendra caracter trascendente y la eficacia de esta técnica de
motivacion presupone la creencia en la existencia y en el poder de una autoridad sobrehumana
(Dios). Ej: El catdlico practicante en “viernes santo” no debia comer carnes rojas (conducta pro-
hibida por el precepto religioso) y ante su incumplimiento no tenia castigo emanado de autoridad
externa -ir a prisién o pagar una multa- sino que era trascendente a esa existencia.

Las normas de la religion pertenecen al fuero interno del individuo lo que equivale a decir que su
infraccién no acarrea sancion externa.

LA TECNICA DE MOTIVACION SOCIAL INDIRECTA:

EL DERECHO: Funciona como técnica social indirecta propia y especifica
de un orden coactivo.

Es concebido como mecanismo de control social y no como un fin en si
mismo.
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Para KELSEN:
Ante el cumplimiento (acto antijuridico), un érgano (autoridad designada por el Ordenamiento
Juridico) aplicara (de manera forzosa) una medida de coaccidn prescripta por el OJ.
Por tanto

LA “SANCION” ES UN ACTO COERCITIVO
Que un agente (determinado previamente a la realizacion del acto antijuridico por el mismo or-
den) dirige (en la forma establecida en el OJ) contra el responsable de la conducta antijuridica,
0 sea contraria al propio orden.

¢, Como es esa sancion?

ESA SANCION ES “CENTRALIZADA”
porque ante la infraccion sera el 6rgano competente del Estado quien la imponga
(sea por ej., desapoderamiento de un bien o pago de multa) o sea una sancién que no posea
contenido econdmico como puede ser segun el caso, ir a prision (privacion de la libertad).

EL DERECHO COMO HECHO DE FUNCIONARIOS,
JUECES Y CIUDADANOS

DECIR QUE EL DERECHO ES EL HECHO DE LOS JUECES,
FUNCIONARIOS Y CIUDADANOS EQUIVALE A QUE EN SOCIEDAD HAY
QUE CUMPLIR LO ESTABLECIDO POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

El acatamiento que corresponde al ciudadano también corresponde a
jueces y funcionarios, que son ciudadanos con un “plus” de observancia
pues su conducta en ejercicio de su funcion deben ser ejemplo al resto de la
comunidad.

La sociedad les otorga la potestad de hacer cumplir € imponer sancion ante
el incumplimiento, de ahi la constante aplicacién y creacion de derecho
(nomodinamica) Aplica constantemente el derecho y crea normas, €so es un
hecho real cotidiano de la vida humana en sociedad.

“EL DERECHO ES UN HECHO VIVO”.

Asocia la técnica de motivar el obrar a “la fuerza” porque el derecho viene a
establecer limites.

El Derecho se ha apropiado del monopolio de la fuerza.

No se concibe el derecho sin la posibilidad de aplicar medidas coactivas
(fuerza) bajo determinadas condiciones para que el ordenamiento normativo en
su conjunto sea tal.
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RELACIONES ENTRE DERECHO Y FUERZA.
CONCEPCION KELSENIANA

DERECHO es el La fuerza del Derecho Fuerza como SANCION,
monopolio y organizacion se monopoliza a través como monopolio de la
de la FUERZA de la PAZ comunidad
Su funcién primordial es la EFICACIA: Cuando La fuerza es empleada
de reglamentar el empleo efectivamente es so6lo por ciertos individuos
de esa fuerza y el modo de acatada por autorizados al efecto.
cémo el hombre usa esa la sociedad y bajo determinadas

fuerza con respecto a otro condiciones

Peculiaridad del Derecho:

Asociar a determinado antecedente (conductas tipificadas)
determinada consecuencia: un acto coactivo.

SU FUNCION ESENCIAL ES REGLAMENTAR EL USO DE LA FUERZA.
(el respalda los derechos mediante los poderes del Estado).

<

POSIBILIDAD DE EMPLEAR LA FUERZA EQUIVALE A DECIR QUE EL DERECHO

VIENE A ORGANIZAR EL EMPLEO DE LA FUERZA DE AHI QUE SE DIGA QUE ES

UN ORDEN COACTIVO CUYA FUNCION ES “REGLAMENTAR EL EMPLEO DE LA
FUERZA” EN LAS RELACIONES ENTRE LOS HOMBRES.

* Se presenta como una organizacion de la fuerza al establecer las condiciones vy la
forma para que determinado individuo/s pueden hacer uso de la fuerza sobre otro, de
manera que “la fuerza” sélo debe ser empleada por quienes estan “autorizados” a ella.

* El acto de coaccion tiene -bajo esas condiciones- el caracter de un acto ilicito. Los
individuos autorizados por un orden juridico para ejecutar actos coactivos actian en
calidad de érganos de la comunidad constituida por ese orden.

LA FUNCION ESENCIAL DEL DERECHO ES ESTABLECER
UN MONOPOLIO DE LA FUERZA.

EL DERECHO ES EL EJERCICIO DE LA FUERZA,
REGULADAY MONOPOLIZADA POR EL ESTADO.
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Cuando un funcionario del Estado aplica una sancion,
esta ejerciendo la fuerza que le autoriza el OJ.

Ej., si alguien da muerte a una persona, este hecho esta previsto por
una norma como un delito y esa misma norma faculta a un Juez a
imponer sancién, una pena, una especie de coaccidén que priva de la
libertad a quien cometié el hecho.

DERECHO Y FUERZA

EL DERECHO ES LA ORGANIZACION DE LA FUERZA

KELSEN: El derecho es el orden de acuerdo al cual, el uso de la fuerza que es
generalmente prohibido, bajo ciertas circunstancias y para ciertos individuos, es
permitido como sancion.

El uso de la Fuerza, esta regulado por el sistema juridico que autoriza por medio de
una norma a determinados érganos de la comunidad a la aplicaciéon de una sancion
a un individuo por haber incurrido en la no observancia de una o mas normas.

¢ Por qué esta unidad trabaja el concepto de revolucion juridica?
¢Como se ejerce la fuerza?

<

PORQUE ESTAMOS HABLANDO DE LA EXISTENTE RELACION ENTRE DERECHO
Y LAFUERZAY DE LA EXTERIORIZACION DE LA FUERZA QUE TIENE EL ESTA-

CONCEPTO PURO DE REVOLUCION JURIDICA

Es paso anterior a analizar el art. 36 de la CONSTITUCION
Asocia a la historia de nuestro pais y la interrupcion (suspension o limitaciéon) del ejercicio de
los derechos por los ciudadanos vinculado a veces al uso de la fuerza.

<

Para entender el concepto de “revolucion pura” debemos preguntarnos

¢, Como pueden cambiar los Sistemas Juridicos?
éPor qué y como los sistemas juridicos cambian?
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Aristételes decia de dos tipos de hechos revolucionarios:

I REBELION: Pretende desplazar por violencia a quien ejerce el poder.

I REVOLUCION: Persigue transformar la estructura y organizacién del Estado.

Kelsen expresa la necesidad de analizar el ordenamiento
juridico en su totalidad y su norma hipotética fundamental.

&

Los sistemas juridicos pueden cambiar por evolucién o por revolucion

Cuando decimos por “EVOLUCION” equivale a decir que la Constitucion ( nor-
ma positiva mas general) prevé su misma forma de modificacion siguiendo el
procedimiento de ella misma (art. 30 CN de la Nacién Argentina) establece que
la CN fija el procedimiento para hacerlo.

REVOLUCION EN SENTIDO JURIDICO

A. CONCEPTO PURO DE REVOLUCION JURIDICA (KELSEN)

La revolucién implica un cambio de la Constitucidn - por ende de la NORMA
HIPOTETICA FUNDAMENTAL- de una forma no prevista en ella.

;Cuando se produce la revolucién dentro del ordenamiento juridico?

&

CUANDO CAMBIA LA CONSTITUCION POR UNA FORMA NO
PREVISTA EN LA CONSTITUCION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Se debe tener en cuenta que:

1. NO siempre asocia al uso expreso de la fuerza o a la violencia. No vincular a
los actos de fuerza histdricos en nuestra historia.

2. La revolucién implica una ruptura, un quiebre con el OJ anterior — y con su
NHF- y eso implica un nuevo orden con nuevas.
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KELSEN analiza no las cuestiones o implicancias del nuevo orden o sea las
que corresponden al ambito de la politica o la sociologia sino que analiza la
cuestion juridica.

Por €j. art.30 CN (ref. Const.1994) debe existir la necesidad de reforma, debe
existir una convencion a tal efecto y se establece una mayoria calificada para
sancionar la Ley de la que habla la misma CN.

<

Ese nuevo orden establecido por una revolucion produce un quiebre de esa
Norma Hipotética Fundamental
(cuyo contenido suponia la aceptacion de un primer legislador autorizado a
crear la primera constitucion - primer acto de normacion)
y de todo el sistema juridico.

Ese quiebre hace caer la “primera Constitucién” y habra de pensar una nueva
Norma Hipotética Fundamental con un contenido diferente que dira que estos
organos y no otros, estan autorizados a dictar una nueva constitucion.

KELSEN se pregunta
¢ Coémo saber si la revolucion triunfé en el ambito juridico?

En este supuesto, el ordenamiento Juridico, no es suplido o modificado por el
sistema que prevé la Constitucién, sino por un acto de fuerza, en determinada
comunidad y como resultado del mismo, dicho sistema es suplantado en su

totalidad.

¢, Cual es la opinion de Cossio?

Para Carlos Cossio: el “Derecho a la Revolucién” esta prohibido.
Sin embargo, es posible que una revolucion triunfante, cambie el sistema imperante y
en consecuencia el ordenamiento juridico, en este supuesto el derecho que surge de
la revolucién (nuevo ordenamiento juridico) si es acatado y eficaz es “Derecho de la
Revolucion”.

Se debe distinguir el “Derecho a la Revolucién” (juridicamente prohibido) del “Derecho
de la Revolucion” cuando al triunfar la misma, el nuevo ordenamiento juridico que
surge es acatado y eficaz.

a) A nivel interno cuando LOS SUJETOS DESTINATARIOS DEBEN OBSERVAR EL
NUEVO ORDEN ESTABLECIDO POR LA REVOLUCION.

El nuevo ORDEN JURIDICO debe cumplir con el principio de efectividad porque la mayoria
de los ciudadanos acatan sus normas.

b) A nivel internacional: cuando el nuevo OJ (impuesto de esa forma) es reconocido por
los otros Estados de la comunidad Internacional.
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conduce al llamado: “DERECHO DE RESISTENCIA A LA OPRESION”

<

Un derecho de los ciudadanos de no acatar los ordenes impuestos por los
usurpadores del poder y lleva a tipificar cientos actos como delitos

B. CONCEPTO DE TEORIA EGOLOGICA

<

Habra revolucién cuando haya cambio en la interferencia intersubjetiva. Para
Cossio el Derecho es objeto cultural y habra revolucion cuando se produzca un
cambio en la interrelacion humana.

ANALISIS DEL ARTICULO 36 DE LA CONSTITUCION NACIONAL

ARTICULO 36 C.N.

Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia
por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos
actos seran insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el articulo 29, inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto
y la conmutacion de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de
las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones
respectivas seran imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren
los actos de fuerza enunciados en este articulo.

Atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito
doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el
tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcion.

1) Cuando la norma superior de un sistema es suplida o suplantada por
otra norma, a través de un procedimiento distinto al establecido por
esa norma superior.

DERECHO DE LA REVOLUCION:

2) Estara constituido por las normas que se generen con posterioridad a
ese cambio, siempre y cuando sean eficaz. (Cossio).
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98

SINTESIS
» Habla de la validez de la Constitucion.

» Cuando se produce un golpe de Estado, el poder politico es ocupado de modo violento,
sin respetar la ley. Este articulo establece la gravedad de este hecho y lo califica como
delito grave contra el sistema democratico.

» Establece que por mas que se produzca un golpe de Estado, la Constitucién seguira
teniendo validez, pero los actos del gobierno usurpador no se los considerara valido.

* Las personas que participen de un golpe de Estado: seran juzgadas y condenadas,
cumpliran la totalidad de su condena, no podran ser indultadas, nunca podran ejercer un
cargo publico.

* Las acciones civiles y penales en su contra seran imprescriptibles.

» Determina que todos los ciudadanos tenemos derecho a resistir contra un golpe de
Estado. Tiene relacion con el derecho de “resistencia a la opresion”, defendido por distintos
fildsofos como Santo Tomas de Aquino, Marsiglio de Padua, Juan de Mariana, Francisco
Suarez, Hugo Grocio, John Locke, entre otros y de larga trayectoria en la historia de los
derechos humanos. El de resistencia a la opresion es, en efecto, uno de los derechos
humanos tradicionales. Este derecho fue reconocido en e | articulo 20 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa de 1789.

* Los funcionarios publicos, tienen la obligacion de cumplir su funcién conforme lo establece
la ley de Etica Publica dictada por el Congreso.

* El enriquecimiento ilicito y doloso de un funcionario es considerado por este articulo como
un delito, en perjuicio del Estado y contra el sistema democratico, siendo pasible de la
sancion de inhabilitacion por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos publicos. Bien sabemos que la corrupcién desvia dineros publicos impropiamente
y su resultado es muy concreto y doloroso (mas desnutricion, menos escuelas, menos
infraestructura, menos inversiones, etc.). Desde la Ultima reforma de la Constitucion en
1994 se instituyeron varios érganos de control, encargados de velar por su cumplimiento.
Desde el Ministerio Publico Fiscal y la Oficina Anticorrupcion hasta la Fiscalia de
Investigaciones Administrativas.

REALISMO JURIDICO

Es una Doctrina iusfilosdéfica, que identifica al derecho con la eficacia normativa,
con la fuerza estatal o la probabilidad de las decisiones que han de tomar los
jueces, en los casos concretos, cuando se plantea un conflicto.
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Exhibe dos vertientes :

1. EL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO.

,:{>Tiene como principal exponente Oliver W. Holmes que en la cuestion, dice que
hay que colocarse en el lugar del “hombre malo” y analizar qué decisiones han
de tomar los jueces en los casos concretos que deben resolver (sistema carac-

teristico del Common Law), ya que el derecho es la profecia o prediccion de las
sentencias a dictarse.

2. REALISMO ESCANDINAVO.

,:'\>Principal expositor es Alf Ross. Esta corriente sostiene la existencia de un mar-

co normativo y que los jueces -en el caso concreto a resolver- han de aplicar.
La norma sera la correcta para resolver el caso.

PANORAMA GENERAL

En el panorama iusfiloséfico, las teorias, criticas y escuelas, surgen de
analizar las tensiones que puedan existir entre los hechos y las normas.
Asi estan quienes reducen todo el derecho a “normas” y otros que lo
reducen a “hechos”.

KELSEN en su enfoque normativo, resalté la separacion entre el campo de las normas
y el campo de los hechos. Ese fue el fundamento de su TPD.

Carlos S. NINO en relacioén al planteo del realismo juridico con “escepticismo ante las
normas” sefiala una tercera opcién desarrollada en Estados Unidos y en los paises es-

candinavos, con autores como Oliver Wendell Holmes, Jerome Frank y Roscoe Pound,
Olivercrona y Alf Ross, entre otros.

En los paises del sistema de “dere-
cho continental europeo” predomina
el formalismo ante las normas, lo
que hizo a los juristas que asignaran
a los sistemas juridicos y a las nor-
mas que lo constituye, propiedades
formales que a veces en la realidad
no presentan como por €j., pre-
cision, univocidad, coherencia, com-
pletitud, etc.

En los paises del “common law”
los juristas no tienen cuerpos cod-
ificados a los que cefiirse, que
estén originadas en un acto de de-
liberacion (legislador) sino que se
apegan a los fundamentes de las
decisiones judiciales, es decir a los
precedentes.
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EL REALISMO NORTEAMERICANO

OLIVER WENDELL HOLMES (1841-1935). Es reconocido como el fundador del real-
ismo norteamericano o conductista. Ministro de la Corte Suprema de EEUU, con disiden-
cias en los fallos del alto Tribunal que se convertirian en punto de partida para la Doctrina
Constitucional de la Corte y como fuente de una Teoria General del Derecho.

De ahi su frase “EL DERECHO NO HA SIDO LOGICA SINO EXPERIENCIA”.
Propone una vision mas experimental de la vida juridica, basada en la prediccion de lo
que haran los tribunales, de ahi que dijo: “Yo entiendo por derecho, las profecias de lo
que los tribunales haran en concreto”.

@ Para Holmes un juez no busca la respuesta a la pregunta sobre lo que hara, sino al
interrogante sobre lo que debe hacer.

@ Atiende los hechos (ser) y su prediccion al mejor estilo de un meteordlogo, es decir
“pesar cosas, no palabras” de manera de buscar correspondencia factica de cada
término juridico. (Posicion muy criticada por Kelsen y Olivecrona para quienes un juez
no puede resolver un caso sobre la base de una prediccion).

“La gente desea saber en que circunstancias y hasta que
Obra: punto correra el riesgo de hallarse enfrentada con una fuerza
“Las sendas del derecho” superior a la propia...”

“El objeto de nuestro estudio es, pues prediccion: La
prediccién de la incidencia de la fuerza publica por me-
dio de los tribunales de justicia”.

JEROME NEW FRANK (10 de septiembre de 1889 - 13 de enero de 1957) fue un filésofo y autor juridico
estadounidense que desempefié un papel destacado en el movimiento del realismo juridico . Fue
presidente de la Comision de Bolsa y Valores, y juez de circuito de la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito de los Estados Unidos . Insté alos jueces y juristas a reconocer abiertamente las lagunas e
incertidumbres de la ley y a pensar en la ley de manera pragmatica como una herramienta para el
mejoramiento humano. Desarrollé sin duda alguna, su propio estilo, no es un normativista (las normas
le preocupan poco), para él, lo importante es el determinar el proceso por virtud del cual los jueces de
primera instancia fijan los hechos del caso que determinaran la aplicabilidad o inaplicabilidad de una
determinada norma, proceso este que se lleva a cabo en un ambiente dominado por la incertidumbre.

Los conceptos generales son simples teorizaciones.
Las normas solo enuncian probabilidades.
Se debe tener en cuenta el modo en que los jueces resuelven.

Pertenece al grupo de autores que lo definen a partir de ciertos hechos “relevantes” y que
solucionan problemas légicos que presenta el realismo y los dividen.

En resumen al REALISMO:

* Interesan las decisiones de los jueces, mas que las normas porque el fenédmeno juridico se
manifiesta en la realidad social.

* El derecho es lo que dicen los tribunales.

* El derecho es creacion judicial.
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UNIDAD 8
LAS FUENTES DEL DERECHO

DISTINTOS SENTIDOS

FILOSOFICO SOcCIoLOGICO JURIDICO:
Facultad del hombre de Condiciones y factores « fuentes historicas
adecuar o no su conducta a lo | | sociales que influyeron en « fuentes de conocimiento
normado (al Orden Juridico). la constitucién del derecho » voluntad creadora
actual. + acto de creacion
* modo de manifestacion
* contenido
 fundamento de validez.

s  UENTE: Palabra multivoca con la que se puede aludir:

—— AL ORIGEN DEL DERECHO (causas que lo han creado)

— ALA MANIFESTACION DEL DERECHO (a la expresion visible y concreta
del Derecho mismo)

—— A LA AUTORIDAD DE LA QUE EMANA EL DERECHO (por €j. el legisla-
dor seria fuente porque de él emana las normas legislativas y también el
juez en relacion a los fallos)

AL FUNDAMENTO DE VALIDEZ DE LAS NORMAS JURIDICAS (serian
las normas juridicas superiores fuente de las inferiores)

¢ Cuales son?
|

LEYES JURISPRUDENCIA DOCTRINA COSTUMBRES

SALVEDADES

o No siempre se ha acudido a todas las fuentes. Depende de quién acude a ellas,
del grupo social y del momento histérico en que se busca satisfacer los interro-
gantes que surgen respecto el derecho aplicable.

e No existe entre ellas un orden de importancia. La mayor o menor gravitaciéon de
las fuentes, depende del sujeto que se dirija a ellas en busca de respuesta.
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FINALIDAD

FUENTES EL DERECHO ES UNA MODALIDAD
5 e DE LA VIDA SOCIAL
= Las fuentes no solo dan orientacion para resolver

casos en duda, sino que actuan de una manera
mas general (silenciosa), canalizando las mani-

festaciones vitales de los integrantes de los grupos

sociales.

En caso de conflicto los involucrados, interesadas en su solucién, acuden a las Fuentes

del Derecho
Quienes han de intervenir en la solucién del conflicto deben adoptar un punto de vista
que sea SOCIALMENTE SATISFACTORIO.

3

Compartido por los demas integrantes del grupo
social en cuyo seno se ha producido el conflicto.

4

OBJETIVIDAD es la posibilidad de que El conflicto debe ser resuelto
la solucion adoptada pueda ser no sélo OBJETIVAMENTE.
ACEPTADA sino también COMPARTIDA en el

seno de la comunidad.

103

CONCEPTO ,:_D FUENTES DEL DERECHO SON CRITERIOS
DE QUE DISPONEN JUECES Y ABOGADOS

PARAALCANZAR RESPUESTAS A

PROBLEMAS DE LA VIDA SOCIAL.

<

Son hechos susceptibles de verificacion directa, en
los que se traduce un determinado criterio para re-
solver los conflictos.

A ESOS CRITERIOS DE OBJETIVIDAD ACUDEN LOS ORGANOS DE LA COMUNIDAD
Y LOS INTEGRANTES DEL GRUPO SOCIAL, PARA DECIDIR CONFLICTOS Y PARA
LA ELECCION DE CURSOS DE CONDUCTA QUE FACILITEN EL ENTENDIMIENTO
COLECTIVO.
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DEFINICION (J. C. Smith):

“Las fuentes del Derecho son el conjunto de actos y procedimientos mediante los
cuales son producidas -en un proceso historico- las normas juridicas integrantes de
un determinado ordenamiento (fuentes formales) y también un conjunto de factores y
circunstancias histdricas que fundamentan y motivan el contenido I6gico de esas normas
(fuentes materiales o reales)”.

FUNDAMENTO
DE VALIDEZ
DISTINTOS
FACTORES
MODOS DE SENTIDOS -
CREACION - EXTRA
DE LA EXPRESION JURIDICOS
POSICION DE J t POSICION DE
ALF ROSS CUETO RUA

1. MODO DE CREACION
Cuando se habla en el “sentido etimoldgico” de la palabra.
Se atiende “de donde” nace el Derecho (su origen)

Esto lleva a la clasificacion

Fuentes Materiales
Es sindnimo de normas juridicas
generales- de normatividad general.

Fuentes Formales

Las que NO terminan en la creacion de
una norma.

Son las que concluyen necesariamente
en la creacion de una norma juridica,
las normas juridicas generales
(mediante las que se establecen
derechos y obligaciones, emanadas de
autoridad competente).

No tienen entidad suficiente para crear
una norma en sentido estricto.

Sistema Romanista:

/P La anica Fuente formal es la LEY. Costumbre y

. jurisprudencia: Fuente Material
VARIACION

CONFORME

EL SISTEMA Sistema Anglosajon:

La Ley es Fuente Material porque no existe una
constitucion escrita que senale el tramite de
formacion de las leyes.
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2. H. KELSEN: USA EL VOCABLO FUENTE COMO SINONIMO DE
FUNDAMENTO DE VALIDEZ.

- EL TERMINO NO DEBE SER ANALIZADO ETIMOLOGICAMENTE.
- SE HABLA DE FUENTE = SE HABLA DE VALIDEZ
Porque siempre las normas de grada superior da validez a la norma de grada inferior.

3. FACTORES EXTRAJURIDICOS

SAVIGNY: Las fuentes son cuatro,
pero la principal es LA COSTUMBRE.

Y

CONCEPTO DINAMICO DEL DERECHO.

El Derecho aparece en la conducta reiterada de los hombres.
Aparece espontaneamente en la costumbre

¢.POR QUE SERA QUE LOS HOMBRES SE
COMPORTAN DE DETERMINADA MANERA?

Porque tienen un fundamento para hacerlo:
El espiritu del pueblo (se va formando conforme la raza, moral, religion).

4. POSICION DE CUETO RUA

Todas las fuentes son F. Formales y F. Materiales al mismo tiempo.

Lo que ocurre es que algunas son inmediatamente formales y mediatamente
materiales.

Ej.: LALEY es inmediatamente formal porque es producto del legislador y
es mediatamente material porque tiene en cuenta valoraciones, principios y
estandares sociales que la ley no puede olvidar.

5. POSICION DE ALF ROSS:
(realismo escandinavo)

Las fuentes estan en relacion con los criterios de objetivacion.
Tiene en cuenta los distintos grados de objetividad
(grado de manufactura del material que llega al intérprete)

LAS CLASIFICA EN:

— Totalmente objetivadas: aquellas que le llegan al intérprete listas para su
aplicacion, ej.: en sistema romanista: la ley

— Parcialmente objetivadas: aquellas que el juez debe interpretar e integrar
ala ley, ej.: costumbre.

—— No objetivadas: aquellas que implicacién un proceso de interpretacion a
través de la razon. Por ej.: la doctrina.
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ANALISIS DE CADA FUENTE EN PARTICULAR
1. LEY-LEGISLACION
CONCEPTO

Es la expresion conceptual de un érgano o funcionario de la comunidad,
% mediante la cual se establece una relacién general entre ciertos

hechos (por un lado) y una conducta que debe ser cumplida (por el
otro).

Es el establecimiento de normas generales

por un érgano de la comunidad autorizado al

efecto (legislador) en forma deliberada y con-

siente

LA LEY: ES LA NORMA GENERAL ESTABLECIDA
MEDIANTE LA LEGISLACION.

Etimologia: lex — legere: precepto o regla que se lee.

DEFINICION

Santo Tomas de Aquino: precepto racional orientado hacia el bien
comun, y promulgado por quien tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad.

Enciclopedia OMEBA: acepcion mas amplia: expresion conceptual
de las relaciones establecidas entre dos o mas fendmenos:

® Ley causal o ley natural (juicio mediante el cual se enuncia el enlace
entre dos 0 mas fendmenos naturales)

® Ley normativa (estructura légica mediante la cual se prescribe deter-
minado modo de obrar)

SIGNIFICADO
ESPECIFICAMENTE RELIGIOSO  — 5~ | oy divina.

ACEPCION MORAL —>> Norma que establece, frente a cierta circunstan-
cia, determinado comportamiento ético.

PUNTO DE VISTA JURIDICO —3>> Se habla de ley en un doble sentido: amplio
(para designar a toda norma juridica instituida
en determinado tiempo y lugar) y estricto (para
denominar a las normas juridicas elaboradas por
érganos estatales con potestad legislativa).
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— GENY: actos de una autoridad social regularmente constituida y competente
para dictar reglas juridicas generales en forma de preceptos obligatorios, las
propiamente dichas, decretos o reglamentos.

— CUETO RUA: expresion conceptual de un érgano o funcionario de la
comunidad mediante la cual se establece una relacién general entre ciertos
hechos, por un lado, y una conducta que debe ser cumplida, por el otro

—— SMITH: es una norma de caracter general establecida por la legislacion.

EN LOS ESTADOS DEMOCRATICOS MODERNOS

EL LEGISLADOR Persona quien habitualmente un grupo de integrantes de la
comunidad acepta o elige para que se exprese como 6rgano de la
misma (o0 como persona autorizada por ella) para que exprese el
sentido de ciertas conductas humana, lo que hace que algunos
actos sean considerados ilicitos por perturbar la conducta o vida
comunitaria y otros no.

4

LAS LEYES DEL LEGISLADOR TRADUCEN UNA CIERTA
CONCEPCION DE LA VIDA SOCIAL Y LA VIGENCIA DE
DETERMINADOS VALORES.

EL LEGISLADOR NO ES UN CIENTIFICO DEL DERECHO

Es un REPRESENTANTE que se “hace cargo” de determinada
realidad en busca de soluciones a los problemas sociales que
afligen a integrantes del grupo social

HECHOS OBLIGAN

REALIDAD / NORMAS: / ,

JURIDICA: T™>VALORES ——3> PROHIBEN
~> NORMAS PERMITEN

Lo tipico de la Ley es la enunciacién mediante palabras

{ R

ESCRITAS ORALES
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ELEMENTOS
(si alguno falta no es LEY)

Norma General: sentido juridico de conductas que el juez o el intérprete
buscan en la fuente.

Establecimiento: una ley se encuentra establecida cundo se completa el
procedimiento legislativo previsto por la constitucion positiva.

Palabra: la norma establecida es una significacion sobre conductas
| genéricas, expresadas por el legislador mediante la palabra; si esta falta

no estamos ante la ley sino ante la costumbre.

Legislador: 6rgano de la comunidad, constitutivo de la nocion misma
L de legislacion y de ley. El consentimiento comunitario elije este érgano,
facultado para establecer normas generales de un contenido cualquiera.

MANIFESTACION:

Usentido formal: poseen forma de leyes: sancionadas por el érgano y
procedimiento establecidos por la norma de grada superior (ej.: leyes
emanadas del congreso).

Usentido material: normas generales que no poseen UN ORIGEN FORMAL
ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION (decretos, ordenanzas municipales,
resoluciones, etc.).

CLASIFICACIONES DE LAS LEYES

1)SEGUN LA SANCION (ROMANA):

Perfectas: cuya violacion acarrea la nulidad absoluta del acto contrario a las
mismas.

Menos que perfectas: aquellas cuya violacion da lugar a una nulidad pero no
insanable ya que el acto puede ser saneado.

Mas que perfectas: ademas de la nulidad del acto, dan lugar a la imposicion
de una pena.

Imperfectas: carecen de sancién, por eso algunos no le dan caracter de ley.

2)SEGUN EL ALCANCE DE OBLIGATORIEDAD:

Imperativas (vinculadas al orden publico, la moral publica y las buenas costumbres):
se imponen a los particulares de manera independiente (y aun contrariando su
voluntad), son irrenunciables por asociar a intereses que el Estado considera
debe proteger (ej. patria potestad).

Supletorias (vinculadas con la autonomia de la voluntad): el ordenamiento juridico
deja librado a la voluntad de los particulares la regulacion de sus relaciones
juridicas y en caso de falta de entendimiento suplen el silencio u omisién de los
interesados (ej. practica contractual).
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3)SEGUN EL SENTIDO DE LA DISPOSICION LEGAL (REDACCION):

* prohibitivas: aquellas que prescriben un comportamiento negativo, que prohiben
un determinado hacer.

* dispositivas: aquellas que prescriben un determinado hacer, dar o entregar,
un comportamiento positivo que impone que se haga algo determinado.

4)SEGUN SU ESTRUCTURA

* Rigidas: tienen disposiciones rigidas, concretas (por €j. “mas de 21 afios”).
* Flexibles: son elasticas, el juez al aplicarlas tiene cierto campo de accion.

CARACTERISTICAS

GENERALIDAD Y @ | CONOCIDA
ABSTRACCION

| HONESTA
| PERMANENCIA

| POSIBLE

LEGITIMIDAD FORMAL

(origen publico) ADECUADAA LAS
COSTUMBRES DEL LUGAR Y

I

| SUPREMACIA CONVENIENTE EN EL TIEMPO
| DIVERSOS TIPOS JUSTA

OBLIGATORIEDAD Y | PROVECHOSA

COACTIVIDAD
| SOCIALIDAD

ETAPAS DEL PROCESO LEGISLATIVO: TRAMITE LEGISLATIVO

INICIATIVA {L
DISCUSION

SANCION

PROMULGACION
PUBLICACION

ENTRADA EN VIGENCIA

¢Cuando una ley es valida?

Validez

Cuando haya sido creada por el érgano (legislativo) y procedimiento establecidos por
una norma de grada superior (la Constitucion).
Para poder ser sustituida, modificada o suplantada debe efectuarse por el mismo
organo que la cre6 y conforme igual tramite legislativo.
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DEROGACION

Acto por el cual el legislador deja sin efecto una ley anteriormente sancionada.

— TECNICAS:
— a.Abrogacion: cuando una ley dispone que otra ley anterior cese en su vigencia.

— b. Subrogacién: cuando el legislador reemplaza un cuerpo normativo por otro
en su totalidad.

L c. Derogacion en sentido estricto: cuando se sancionan modificaciones que
sustituyen o incorporan parcialmente a las anteriores.

/> Expresa, cuando la misma ley lo establece.

LA DEROGACION
PUEDE SER
Tacita, cuando sin estar expresamente
establecida, dicha derogacién resulta de
la incompatibilidad con otra ley (anterior
o posterior).

CONTRADICCION - PRINCIPIOS:

“*misma grada:

* Ley posterior deroga a ley anterior.
* Ley especial deroga a ley general.

“»gradas diferentes:

» La norma de mayor jerarquia es la que prevalece.

DESUETUDO

Efecto negativo de la costumbre, lo cual sucede cuando la ley deja de ser eficaz (o sea,
cuando no es cumplida ni acatada por la comunidad ni por los érganos que deben aplicar
sanciones):

\ Desde su inicio, por considerar la comunidad que es contraria a la
costumbre.

Que sea dejada de lado paulatinamente (por el transcurso del tiem-
po), por no expresar el sentir social de la comunidad.

CODIFICACION

Acto en virtud del cual se sanciona en un solo cuerpo un conjunto consistente de normas
juridicas, con el objeto de cubrir un determinado campo de la actividad humana (civil,
penal, comercial).
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cODIGO

Cuerpo organico y sistematico de leyes relativas a una de las ramas del derecho

Movimiento codificador (Francia) con el Cédigo Civil Francés (1804) op-
erando preeminencia de la ley sobre la costumbre. Expandié en Europa y
paso a Latinoamérica.

El Cdédigo es UNA LEY. mas o menos extensa y sistematizada general-
mente abarca un area de materia.
Discrepancia Thibaut/Savigny

COMPILACION

* La etimologia de la palabra nos lleva al vocablo latino
compilatio, derivacion del verbo latino “compilare” el
cual puede traducirse como “poner junto.

» La compilacién es un textos legal que solo recoge
normas de Derecho ya elaboradas.

Compilar es agrupacién en un solo cuerpo normativo
las distintas leyes y disposiciones que se refieren a
una rama del Derecho, o al régimen juridico de un
pais.

 Esta reunidn de las leyes dentro de un mismo texto
juridico tiene por finalidad evitar confusiones o
contradicciones.

* La técnica de compilacion legislativa, es actualmente
usada pero su origen es muy antiguo, al punto
de que, para rastrear sus origenes, debemos
retroceder hasta la Antigua Roma. Un ejemplo de
ello lo tenemos en el llamado Cédigo Hermogeniano
(291-323) fue una compilacion juridica publicada
en tiempos del emperador Diocleciano, que tuvo
como objetivo recopilar leyes ya existentes de
caracter privado. Los compiladores extrajeron sus
materiales de los archivos imperiales. Fue necesario
su elaboracion debido al numero siempre creciente
de Constituciones Imperiales y su dificultad de
conocerlas, que hicieron sentir la necesidad de
coleccionarlos para el uso de la practica y de la
ensefanza.
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2. JURISPRUDENCIA

¢ Qué entendemos por “sentencia” en el sentido de decision judicial?

¢ Cuantas sentencias significan jurisprudencia?

Tres posiciones:

CRITERIO TRADICIONAL: “conjunto de fallos judiciales
CONCORDANTES dictados en el mismo sentido”, que se produzcan en
orbita del Poder judicial.

CRITERIO AMPLIO: (de los administrativistas) “conjunto de resoluciones
jurisdiccionales dictadas en el mismo sentido”. Incluye decisorios de la
Administracion y del Poder Ejecutivo.

CRITERIO RESTRINGIDO: Hablamos de jurisprudencia con la existencia
de un solo fallo. Debe ser una actuacién que provenga de los jueces,
pero donde que soélo uno dicte sentencia, ya es jurisprudencia.

Jurisprudencia

Interpretacion de la ley que hacen los tribunales para aplicarlas a los casos
sometidos a su jurisdiccion.

Acto Jurisprudencial

Momento en donde una norma general, por un razonamiento légico y acto
de eleccion, es fundante de una norma individual dirigida a solucionar un
caso concreto.

PARA KELSEN > TODA NORMA REQUIERE DE INTERPRETACION

Dos formas de decision judicial

N

EL SISTEMA EL SISTEMA ROMANISTA
ANGLOAMERICANO O CONTINENTAL
EUROPEO
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JURISPRUDENCIA: “Interpretacion de la ley que hacen los
tribunales para aplicarlas a casos sometidos a su jurisdiccion”.
La jurisprudencia crea una NORMA: LA SENTENCIA.

$

Los jueces son los “guardianes” de la Constitucion vy las leyes.
Tienen la funcion de “interpretar” la normatividad para aplicarla al caso
concreto en juzgamiento.

LA SENTENCIA o EL FALLO: Es una norma individual que debe ser
compartida por los demas jueces y por la sociedad (en cuanto a los
criterios de objetividad que resolvieron la cuestién (diferendo).

Y

En nuestro Sistema (Continental
Europeo) los jueces al
pronunciarse (normatividad
individual) aplican la norma
superior (normatividad general:
ley) y dan un sentido particular al
individualizarla.

EVOLUCION HISTORICA

113

€ Justiniano

€ Cadigo pruisiano
4 Dinamarca

€ El common law

€ Doctrina anglosajona del siglo XIX:
Stare decisis:

Tribunal
Decision

Ratio decidendi

<N S X

Precedente
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SISTEMA ANGLOAMERICANO

SISTEMA ROMANISTICO COMMON LAW

€ Las raices: € Inglaterra siglo XVIlI- EEUU siglo

€ Derecho germano il

S e ErEe € El precedente a.dqu_lere el labor de
una costumbre instituida

L (CEmeee € Derecho norteamericano

€ Pensamiento de la ilustracion Derecho legislado
Derecho comun

SISTEMA JUDICIAL ROMANO

€ Aplica norma superior: la ley, otorgandole sentido al individualizarla en el
caso concreto

€ La jurisprudencia se limita a la interpretaciéon normativa vigente

DISTINCION:
COMMON LAW Y SISTEMA OCCIDENTAL

v R

Por las normas Areas cubiertas
jurisprudenciales por la legislacién

¢Los Jueces estan obligados a fallar?

SAVIGNY: TRES FACES PARA EL RAZONAMIENTO MEDIANTE
EJEMPLOS

Descubrir semejanzas entre el caso que debe resolver y otros ya
resueltos

Explicar la regla a que obedecio la solucion de los casos anteriores

Se aplica la regla del caso planteado
La obligacién del Poder Judicial de resolver surge del art. 15 del C. Civil
de la Nacion Argentina al decir:

“Los jueces no pueden dejar de de fallar bajo pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”

En paralelo a esa “obligacion”: una autorizacion

Esa obligacién por el Principio de supremacia de la Constitucién (si bien la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion es la intérprete final en nuestro pais)
trae que todo juez esté “autorizado” a pronunciarse sobre la constitucionalidad

de las causas que le son sometidas.
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Al fallar, ¢los jueces crean o aplican derecho?

{ Y

Para la Teoria Tradicional: Para KELSEN:

La aplicacion de la ley es solo una La tarea de creacion de una norma
tarea de subsuncion por medio de individual, es de aplicacion de una
operaciones légicas (silogismo) de la norma general a su vez, subordinada
norma al caso. a una norma superior que es la

Constitucion.

EL DEBER DE RESOLVER DE LOS JUECES

Segin Alchourrén y Bulygin, todo juez debe respetar los siguientes

A)
B)

El principio de inexcusabilidad. (“Prohibicién de non liquet") (bﬁﬁg‘acl‘én de resolver).
El principio de justificacién (fundamentar sus resoluciones).

C) El principio de legalidad (respeto a las estructuras formales).

¢ Cual es la estructura de una sentencia?

1) Resultandos o parte descriptiva: Es la descripcion objetiva del proceso. Ej. iden-
tificacion de las partes, pretensiones de cada una etc.

2) Considerandos o parte justificativa de la sentencia: En la parte donde el juez
funda su decisién explicando motivos y razones que la justifican. Lo hace siguiendo
ciertas pautas establecidas en las reglas procesales.

3) Fallo o parte dispositiva o parte decisoria: Es la expresion del poder jurisdiccio-
nal, creando en esta parte resolutiva la nueva norma individual “sentencia”.

Vista “la jurisprudencia” como el conjunto de decisiones judiciales repetidas por parte de los jueces,

mediante sentencias similares, ante analogas circunstancias en la misma materia o rama del
derecho, se observa respeto a decisiones de los tribunales superiores.

Eso conduce a definirla: como la “costumbre de dictar sentencias de acuerdo a lo que han dicho

los tribunales de justicia”, dando principal importancia a la jerarquizacion de estos érganos.

4

PRECEDENTE, es la decision judicial anterior o anteriores, que actian sobre el nuevo caso

115

¢Qué es un precedente? y ;cuando la jurisprudencia tiene efecto vinculante?

Prof. Liliana Zendri, coordinadora | LA INTRODUCCION AL DERECHO EN CUADROS EXPLICATIVOS




1. Posicion de Alf ROSS

Segun Ross son decisiones anteriores de los tribunales para la adopcion de
una solucién en caso de caracter similar. La eleccion de una “cierta regla” como
fundamento de la decision presente.

116

El motivo de adopcién del “precedente” esta estrechamente relacionado con la
idea de justicia en sentido formal que en todos los tiempos ha sido esencial en la
administracion de justicia y resume en la exigencia de que: “Los casos analogos
reciban igual tratamiento o que cada decision concreta esté basada en una

regla general”.

Pero

Pueden aparecer razones que justifiquen romper con lo establecido o sea con
las practicas anteriores, especialmente bajo nuevas condiciones y/o en relacion
con areas del derecho en que la legislacion no ha interferido todavia para
actualizar las normas.

» ROSS rechaza la teoria del juez autdmata. Sostiene que en todo juez coexiste

una “conciencia juridica formal” (obediencia a la ley) y una “conciencia
juridica material” (formada por ideales y valoraciones).

» Si su conciencia juridica material DISCREPA con su conciencia juridica formal,

el juez tendera a exceder las restricciones originadas en las palabras de la
ley haciendo una “interpretaciéon constructiva”.

» La interpretacion constructiva suele estar influida por lo que Ross llama
‘factores pragmaticos de la interpretacion” que consisten en consideraciones
basadas en valoraciones acerca de la razonabilidad practica del resultado
tomando como criterios ciertos estandares axiolégicos.

2. En el sistema romanista:

CRITERIOS PARA LA ELECCION DEL PRECEDENTE
La analogia
La jerarquia

Ambigliedad

Asimismo: El juez nunca puede dejar de fallar pero la

Jurisprudencia a veces es contradictoria cuando casos

parecidos son resueltos de diferente manera de ahi lo
que se denomina unificacién de la Jurisprudencia.

Prof. Liliana Zendri, coordinadora | LA INTRODUCCION AL DERECHO EN CUADROS EXPLICATIVOS



VARIACION DE LA JURISPRUDENCIA

Existencia de mecanismos para: UNIFICAR LA JURISPRUDENCIA

LOS SISTEMAS DE UNIFICACION ASOCIAN A LA CLASIFICACION DE LA
JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL O MATERIAL

DEPENDERA DEL SISTEMA: El criterio diferenciador: sera la obligatoriedad de la
jurisprudencia para el juez al tiempo de resolver su caso

N

Civil Law o sistema continental Commonw Law o sistema
romanista: La jurisprudencia sera una anglosajén: La jurisprudencia
fuente material. sera una fuente formal.

¢ Cuales son las técnicas para unificar la jurisprudencia?

TECNICAS PARA UNIFORMAR LA JURISPRUDENCIA

COMMON LAW

€ La sentencia del tribunal superior sienta un precedente, ese precedente, por
aplicacion del principio “stare decisis” debe ser seguido por todos los jueces
de la misma jurisdiccion, cada vez que se suscite un problema similar.

PAISES DE TRADICION ROMANISTA

€ No existe uniformidad de soluciones para dificultades en derecho comparado,
porque son diferentes las razones por las que pueden surgir divergencias
interpretativas.

> a) Recurso de Casacion.

> b) Recursos Extraordinarios (Federales y locales).
» c) Fallos plenarios.

> d) Declaracion de inconstitucionalidad.

> e) Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal (caso
especial de la doctrina legal emanada de la SCJBA (Art 279 del CPCCBA).
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RECURSO DE CASACION .Este proceso queda en torno a la existencia de una corte
de casacion, cuya funcion consiste en anular las sentencias de tribunales inferiores. La
funcion tipica de los tribunales de casacion es fijar los criterios generales, interpretativos
de la legislacion cazando la sentencia y devolviendo al juez interviniente para que falle
nuevamente conforme el creiterio sefialado por Casacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO. En este caso , la unificacién se logra mediante la
potestad reconocida a un tribunal superior para decidir casos en el caso, que se ha
alegado un conflicto entre la constitucion federal y normas inferiores o entre normas
federales y locales. La decision que se adopta por el tribunal puede aparecer en
silogismos, 0 apoyada en el espiritu de la constitucion, o en los principios de la doctrina.

FALLOS PLENARIOS. Mediante este “acuerdo” se resuelve el problema que suscita
la existencia de diversos tribunales de la misma jerarquia, en la misma jurisdiccion, con
competencia sobre la misma materia. Fijando un “criterio” que deberan seguir
los intervinientes en el Acuerdo Plenario y los tribunales inferiores.

EL CASO ESPECIAL DE LA DOCTRINA LEGAL DE LA SCJBA

» La denominada “doctrina legal” es una interpretacion que hace la SCJBA de
disposiciones legales que rigen la relacion juridica de fondo debatidas en un caso
concreto, y que resulta de acatamiento obligatorio para los demas tribunales y
jueces inferiores del territorio bonaerense. Por lo tanto, no constituyen doctrina
legal los votos en minoria de magistrados del Tribunal, ni puede depender de la
constitucion (accidental) de este, y por el contrario, debe entenderse como tal,
la emanada del acuerdo logrado por la mayoria de sus miembros habituales.

» No cabe confundir esta doctrina legal de la SCBA (con la opinion de los autores).

» Se trata de una excepcion a la clasificacion tradicional entre fuentes formales y
materiales. La doctrina legal de la SCJBA es obligatoria en el ambito provincial.

JURISPRUDENCIA OBLIGATORIA

Es una técnica de algunos ordenamientos juridicos en los que se va mas
alla de la organizacion jerarquica de los tribunales, la que ya en si misma,
permite lograr cierta uniformidad jurisprudencial.

DIALOGO DE FUENTES A PARTIR DE LA MODIFICACION AL CODIGO CIVIL.

= Esta mencion a las fuentes se hace partiendo de la consideracién que dice: “los
casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables... para lo cual deben serlo conforme a las fuentes que enuncia”. De
alli que los casos deben ser resueltos mediante un sistema de fuentes.

= Lorenzetti acufié la expresion “dialogo de fuentes”: vale en un sistema complejo,
donde existe una relacion ineludible de la norma codificada con la Constitucion,
tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos, de modo que quien
aplica la ley o la interpreta establece un dialogo de fuentes que debe ser
razonablemente fundado (arts. 1°, 2°y 3°).

= Se trata de directivas para la decision judicial, que debe comenzar por el método
deductivo, someterse al control de precedentes, verificar la coherencia con el
resto del ordenamiento, y dar explicaciones suficientemente razonables.
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3. COSTUMBRE

Fuentes del
derecho
[ ]
Teoria Pura
Filosofia Sociologia del
Derecho

|
1 |

Fuentes formales,
No
sistematizadas

Fuentes formales
Sistematizadas

|| Constituidas por

actos del estado|[] CoStumbres

|| Constituidas por||_| Actos
actos privados revolucionarios

CARACTERISTICAS:

Espontaneidad. Pluralidad. Uniformidad de los actos que la integran. Formacioén lenta
Origenes inciertos e indefinidos. Conviccion generalizada. Obligatoriedad de los actos.

e \
Evolucion
Historica
\. J
1 1
e N\ N N
Egipto Roma Edad Media
\_ J J J
r N O N O ~
Normas consuetudinarias RESPOI'IdE a un
imulando el DN - s =
e oen|a Mores Maiorum Sentimiento
costumbre iai
L RS RS religioso
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Escuelas

Historica Alemana
(Savigny)

Positivismo

Actualidad

Costumbre como
Fuente del derecho

Limita el valor
De la costumbre
Como fuente

Depende del sistema
Juridico y rama del
derecho

CLASIFICACION DE LA COSTUMBRE EN RELACION A LA LEY

Costumbres
Posicion frente a la
Ley

Secundum legem

Praeter legem

Contra legem

Sus hormas
complementan a las
sistematizadas

Regulan los casos
no previstos por

la ley

Contradicen lo
preescripto en las
sistematizadas

DIFERENCIA ENTRE USO SOCIAL, COSTUMBRE Y COSTUMBRE JURIDICA

USO SOCIAL

COSTUMBRE

COSTUMBRE JURIDICA

Rechazo - critica social

Sancion ejercida por los

mismos integrantes de la

sociedad en caso de su
violacion

Sancion en base a
érganos comunitarios
especializados para ello
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APOXIMACION TEMPO-ESPACIAL DE LA RELACION LEY Y COSTUMBRE

121

SIGLO XIX: EUROPA CONTINENTAL Y EN LATINOAMERICA

* Posicion secundaria de la costumbre como fuente de derecho.
* Ley escrita como principal fuente del derecho.
* La Ley se impone sobre la costumbre.

SIGLO XX, DEBIDO A CONMOCIONES SOCIALES:

* Los juristas deben valorar mas prudentemente la supremacia legislativa y el
valor relativo de la ley frente a la costumbre.

* Leyes como obligaciones de conducta: conducta real, conducta debida.
Derogacion por “desuetudo”.

* La costumbre es siempre vigente.

DISTINTAS CONCEPCIONES
B Teoria Tradicional: Para ella B Teoria Moderna: Divide ala
la costumbre consta de dos costumbre en:
elementos:

I Material: Actos humanos I Consentimientodel pueblo
perceptibles que presentan dado por sus representantes
una semejanza entre si legales

I Subjetivo: Consiste en la I Elemento externo: la
conviccién que el propio materializacion legal realizada
sujeto tiene acerca de por los representantes del
la obligatoriedad que pueblo
esa costumbre le puede
suministrar

4. DOCTRINA

Se aboca al estudio de las normas
juridicas formalmente validas y
vigentes en una sociedad determinada.

Concepto
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» Realiza sobre el derecho positivo estudio, analisis y construcciones conceptuales que le
permiten transformar el lenguaje prescriptivo en lenguaje descriptivo.

» Segun Gurvitch (corriente socioldgica) la doctrina forma parte de las fuentes secundarias
que son las que al citar procedimientos técnicos, la sociedad constata el derecho que
ha creado.

Para Francisco Gény, la doctrina es una fuente formal. Y lo justifica al decir “nada hay en
la naturaleza de esas revelaciones de derecho positivo que denominamos autoridad o
tradicion, doctrina o jurisprudencia, que ‘a priori’ las excluya de la categoria de fuentes
formales {(...)".

LA TEORIA GENERAL DE LAS FUENTES sostiene que la doctrina es una fuente material,
ya que le otorgan contenido al derecho.

CUETO RUA dice que es siempre una fuente real (material). Aquellos datos o elementos
de juicio a los que acuden los magistrados para acreditar la objetividad de su punto de
vista y los abogados para acreditar la razén de sus respectivas pretensiones.

LA DOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO DE LOS JURISTAS.

Las fuentes no se presentan con caracteres de universalidad.

Que la doctrina sea o no fuente del derecho en determinada comunidad es un hecho histérico
susceptible de investigacion mediante técnicas cientificas

INFLUENCIA DE LA DOCTRINA EN EL DERECHO DE LOS ESPECIALISTAS

» Los 6rganos comunitarios que tienen a su cargo el estudio y la solucién de los conflictos
se encuentran sometidos directa o indirectamente a la influencia de las personas con
experticia en conocimiento del Derecho .

» Ladoctrina carece de influencia como fuente del derecho en grupos sociales o comunidades
que en el proceso de creaciéon normativa (enunciado de normas generales y decision de
conflictos individuales). intervienen érganos comunitarios sin asistencia especializada.

NO OBSTANTE

I Los juristas han ejercido y siguen teniendo influencia considerable en el proceso de
creacion normativa por varias razones.

I El prestigio de sus trabajos y su valor intrinseco (producto de una preparacion sistemati-
ca y metddica) los ubican en situacion de privilegio en donde desarrollan su actividad.

En paises de Europa occidental y de Latinoamérica las obras doctrinarias son perma-
nentemente consultadas e invocadas como fundamento de decisiones de los érganos
y su influencia se hace sentir de distinta manera segun los érganos, la materia de que
se trata y las practicas jurisprudenciales.

Como fuente se manifiesta de manera directa en la exposicién sistematica que hacen
los juristas, de criterios para la soluciéon de conflictos de intereses, conforme valores
juridicos que demandan realizacion concreta.

I También ejercita una influencia indirecta al conformar los procesos mentales de los
organos jurisdiccionales a sus propias técnicas operativas.
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CONTRIBUCIONES DE LA DOCTRINA COMO FUENTE EN EL DERECHO
CONTINENTAL DE ORIGEN ROMANISTA

La forma visible en que la doctrina actia como fuente se encuentra en el estudio
de problemas juridicos concretos al sefalar soluciones posibles, sus ventajas y
desventajas.

El jurista enfoca los diversos aspectos de la cuestion, su significado legal, las varias
conexiones de sentido que se pueden establecer.

Mediante el estudio critico de fallos los juristas se han constituidos de hecho, en
organos de la opiniéon comunitaria.

Una de las funciones relevantes de los juristas es el estudio sistematico y continuo
de las decisiones de los 6rganos con mediciones de su valor, ponderaciones y
criticas.

CUETO RUA (27/09/1920-30/05/2007) Doctor en Ciencias Juridicas (UNLP). Master of
Law en D. Comparado (Southern Methodist University, EE.UU.). Profesor Emérito UNLP y
UBA Subdirector del Law Institute of the Americas (Dallas, EE.UU.). Consejero del Consejo
de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacion y Ministro de Comercio e Industria
de la Nacion (1957-58). Presidio el Comité Argentino de la Comisiéon Interamericana de
Arbitraje Comercial, la Rama Argentina del World Peace through Law Center, la Asociacion
Argentina de Derecho Comparado, entre otras instituciones. Presidente de la Academia
Nacional de Ciencias Economicas (1998-2001) y Miembro de la Academia Nacional de
Derecho. Entre sus publicaciones se destacan: E/ common law (1957), autor de “Fuentes
del derecho” (1960), Judicial methods of interpretation of the law (1982).
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Tomo XII.
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UNIDAD 9 )
LA INTERPRETACION EN EL DERECHO:
EL LENGUAJE

Relacién entre Derecho y Lenguaje

¢ Que son las normas juridicas?

Carlos S. Nino: Son una especie, de las normas en general.
y son un caso del uso prescriptivo del lenguaje.

<

conduce a usos o funciones del lenguaje
¢ Qué es el lenguaje?

ES UN SISTEMA DE SiMBOLOS QUE SE HAN CONVENIDO
PREVIAMENTE POR LA COMUNIDAD

4

“CONJUNTO SISTEMATICO DE SIMBOLOS O SIGNOS
ARTIFICIALES DESTINADOS PRINCIPALMENTE A LA
COMUNICACION”

Objeto fisico que hace referencia a otra cosa (sea esa cosa real o irreal) ElI SIGNO
NO ES CREACION HUMANA. Tiene una relacién natural o causal con el objeto al que
representa. (Ej. La fiebre es signo de enfermedad)

[ SIMBOLO (SIGNO ARTIFICIAL)

ES CREACION HUMANA.

Tiene una relacion convencional con los objetos representados aunque hay simbolos
con caracter universal (Ej: la luz roja del semaforo). En el caso, se los llama también
artificiales o CONVENCIONALES. La relacion entre el simbolo y lo simbolizado ha
sido creada por el hombre: es artificial.

Las palabras, constituyen simbolos para representar la realidad.

. Las palabras con que se nombra a los objetos son “sonidos o ruidos o gestos” que, por
eleccion arbitraria primero y uso convencional después, llegaron a usarse para refer-
irse a las cosas del mundo.

Las palabras tienen sélo una relacion convencional con los objetos representados. La
representacion emana de las convenciones establecidas explicita o implicitamente por
los seres humanos, es decir por reglas que permiten hacer referencia a ciertos hechos,
cosas, relaciones, usando determinadas figuras, ruidos u objetos.
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También existen SIMBOLOS ICONICOS: Son signos artificiales, creados por el hombre para
representar naturalmente lo simbolizado. Pretende representar la realidad mediante imagenes.

Por ej: de transito u otras mas recientes.

PO®

COMTHAMAND PEOHDIGD GIFAR PROHIBIDO

A LA IPOUAERDA GIRAR EN U
PROSIE I"iuﬂ RICO FROHBIDD
ESTACIDONAR STAL Ilmlll () ADIE LA TAR

r:-|r NERSE

REGLAS PARA LA CREACION DE LENGUAJES NATURALES

1) REGLA DE LA LIBERTAD DE ESTIPULACION: Cualquier cosa puede ser llamada
de la manera que sea. Es decir, las personas son libres de estipular el significado que
desee dar a las palabras. Es una eleccion arbitraria.

2) REGLA DEL USO COMUN: Segun ella es conveniente usar los términos con el sen-
tido que usualmente se les da para evitar confusiones. Deben usarse las palabras con
el significado convencional que a las mismas se les ha atribuido.

EL SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS

CUANDO SE HABLA, DEL SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS SE SUELE
ALUDIR A LA “DENOTACION O EXTENSION” COMO A SU
“DESIGNACION, CONNOTACION O INTENSION”.

DENOTACION O EXTENSION: Consiste en los objetos (reales o ideales) nombrados por
la palabra. Hace referencia a la clase de cosas o hechos que la palabra nombra o al con-
junto de objetos que estan dentro de esa clase. Ej. palabra de clase: “ser humano”. Estara
compuesta por todos aquellos objetos que reunan las caracteristicas de ser un “animal
racional”.

DESIGNACION CONNOTACION O INTENSION: Hace referencia al conjunto de propie-
dades o caracteristicas que un objeto debe tener para ser nombrado por la palabra. E;j.
la designacion de la palabra “triangulo” sera “ser una figura plana cerrada por tres lineas
rectas”.

REGLA DE LA INVERSA PROPORCIONALIDAD: A medida que aumenta la designacion
de una palabra, disminuye su denotacién. En cambio a medida que disminuye la desig-
nacion, aumenta la denotacion.

Ej. designacién de la palabra “persona”: Su denotacién abarca a todas las personas. Pero
si aumentamos la designacion diciendo “persona americana”, la denotacion se restringe
Unicamente a los que sean “americanos” y no a todas las personas del mundo.
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TAMBIEN HAY PALABRAS QUE  TIENEN
DENOTACION Y NO TIENEN DESIGNACION:
Ej. nombres propios, seres imaginarios.

Siendo la DESIGNACION: El conjunto de caracteristicas o propiedades que debe
poseer un objeto para ser denotado o nombrado por una palabra es importante saber
cuales caracteristicas son definitorias y cuales concomitantes:

® CARACTERISTICAS DEFINITORIAS: Son aquellas que deben darse si o si para que
el objeto pueda ser nombrado con la palabra. Serian sus caracteristicas esenciales.

® CARACTERISTICAS CONCOMITANTES: Son aquellas que son secundarias, y que
si estan o no estan presentes en el objeto, igual puede seguir usandose la palabra.

LAS DEFINICIONES

DEFINIR: Es fijar con claridad, exactitud y precisién el significado de una
palabra. Definimos para aumentar el vocabulario y para limitar el significado,
para clasificar todos los objetos del mundo, eliminar los problemas de
los lenguajes naturales, o incluso para influir en las conductas. Cuando
definimos algo, definimos “palabras”.

PARTES DE LA DEFINICION:

GDEFINIENDUM: Es la expresion que queremos definir (la “palabra”).

DEFINIENS: Es la enumeracion de las caracteristicas que ha de tener un
objeto para poder ser definido con una palabra.

Ej. definiendum: “heladera”/definiens: electrodoméstico que sirve para conser-
var frios los alimentos.

REGLAS PARA CONSTRUIR BUENAS DEFINICIONES

Segun Irving Copi

La definicion debe indicar los atributos o propiedades esenciales, definitorias.
YA® No debe ser circular, o tautoldgica.
1 ® No debe ser demasiado amplia, ni demasiado estrecha.

ry Debe formularse en un lenguaje claro, evitando ambigliiedades,
vaguedades o el sentido metaférico.

No debe realizarse negativamente, cuando pueda ser afirmativa.

5 . . . . .
® Excepciones: ej: ciego, manco, consistencia, completitud).
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DISTINTOS TIPOS DE DEFINICIONES

+ DEFINICIONES INFORMATIVAS O LEXICOGRAFICAS. Me informan sobre cémo se
usa o debe ser entendida una palabra. Ej, de catalogo de definiciones informativas: El
diccionario.

 DEFINICIONES ESTIPULATIVAS. Supone un acuerdo entre dos o0 mas hablantes sobre
el significado que se le va a dar a una palabra. Ej. “sancion”, “mora”.

 DEFINICIONES PERSUASIVAS. Aquellas que son utilizadas para describir palabras
que tienen una fuerte carga emotiva y que tienden a prescribir o intentan persuadir. Ej.

“culto”, “sabio”, “justo”.

 DEFINICIONES POR EJEMPLOS O DENOTATIVAS. Son aquellas que de una palabra
dan una lista de ejemplos.

- DEFINICIONES OSTENSIVAS. No son definiciones lexicograficas o mediante palabras.
Para ellas necesito sefialar lo que quiero definir.

Dado que las normas van a establecer derechos y obligaciones, el uso de
definiciones adecuadas en ellas resulta fundamental, que permite ver que el
Derecho y el Lenguaje tienen una conexion inescindible.

EL LENGUAJE ES SUMAMENTE IMPORTANTE PARA EL DERECHO YA QUE EL
DERECHO SE EXPRESA MEDIANTE EL LENGUAJE

Visto el lenguaje como “herramienta” (instrumento imperfecto y tramposo)
de la comunicacion, se usa frecuentemente para tra§mitir informacion
acerca del mundo pero ESA NO ES LA UNICA FUNCION DEL LENGUAJE.

USOS Y FUNCIONES DEL LENGUAJE

— USO INFORMATIVO. Se utiliza para DESCRIBIR ciertos estados de cosas.
— USO EXPRESIVO. Se emplea para expresar emociones o provocarlas en el interlocutor.
— USO INTERROGATIVO. Su usa para requerir informacién del interlocutor.

— USO OPERATIVO. Cuando al pronunciar ciertas palabras en determinadas condiciones,
implican realizar la accién a que se refieren esas palabras.

— USO PRESCRIPTIVO (O DIRECTIVO). Cuando mediante el lenguaje, quien habla se
propone DIRIGIR el comportamiento de otro. Pretende inducir a que el otro, adopte
determinado curso de accion.

EL USO PRESCRIPTIVO (O DIRECTIVO) DEL LENGUAJE TIENE RASGOS
COMUNES CON LAS “DIRECTIVAS” QUE ESTAN FORMULADAS CON LA
INTENCION DE INFLUIR EN EL COMPORTAMIENTO DEL OTRO.
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CARACTERES

I No perjudica su caracter que logren o no su propdésito.

| De ellas no se puede predicar sobre verdad-falsedad.

| Las directivas no estan destinadas a dar informacion de la realidad.
Frecuentemente la oracidn que expresa una directiva usa palabras:

deodnticas (obligatorio, permitido, prohibido) o modales (necesario,
posible, imposible) pero ello no es condicién necesaria.

| El uso imperativo del verbo tampoco es condiciéon necesaria.

De todos los tipos de directivas las relacionadas con las normas tienen
mayor fuerza (érdenes-mandatos-imposiciones) a ellas muchas veces
se las llama “PRESCRIPCIONES”.

LAS PRESCRIPCIONES se caracterizan por una superioridad (fisica o
moral) del sujeto emisor respecto del destinatario, pero “prescripcion”
es un término mas amplio pues refiere también a enunciados que no
son érdenes.

LAS PRESCRIPCIONES SON LAS DIRECTIVAS MAS RELACIONADAS
A LAS NORMAS PERO NO TODA PRESCRIPCION ES UNA NORMA NI
TODA NORMA ES UNA PRESCRIPCION.

PROBLEMAS DE INTERPRETACION DE LOS LENGUAJES NATURALES

¢ Qué es interpretar?

Es una tarea que tiene por objeto “desentrafiar” el sentido de las palabras. Es
realizar una tarea racional en busca del sentido.

Ej: se interpreta una frase, un término.

Interpretacién en el Derecho equivale a desmenuzar el sentido de la
norma juridica

INTERPRETAR ES BUSCAR EL SENTIDO POR TANTO SE PLANTEAN
VARIOS INTERROGANTES.
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¢ Que se interpreta? —>MATERIAL A INTERPRETAR
¢Quién interpreta? —s~ INTERPRETE

¢ Coémo se interpreta?—s> METODO
¢Para qué se interpreta?

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION DEBE SER LLEVADA
A CABO PORQUE DEBEMOS SABER A QUE ESTAMOS OBLIGADOS.

para que una norma “exista” debe haberse
realizado un “acto linguistico”

Las expresiones del lenguaje natural pueden ser interpretadas
de acuerdo al “significado” que a ellas le atribuyen las costumbres
linguisticas del grupo social al cual las normas van dirigidas

Otras fuentes de error mas alla de los errores de percepcion o
ignorancia del idioma: Cémo debo tomar la expresion?

¢ Qué quiso decir el agente emisor?

\\)f- ¢, Qué hizo el agente emisor al decir “x”? Tiene que ver con la naturaleza del

acto verbal —funciones y usos del lenguaje-.

* ¢, Qué quiso decir? Vincula al uso de palabras generales, a la ambiguedad y
vaguedad del lenguaje natural. Se resuelven precisando el lenguaje.

LA TAREA DE INTERPRETAR ESTA VINCULADA AL SENTIDO DEL
LENGUAJE COMO MEDIO DE COMUNICACION QUE EL LENGUAJE ES.

EL LENGUAJE UTILIZA EXCLUSIVAMENTE TERMINOS GENERALES
QUE TRAEN APAREJADOS PROBLEMAS POR LA IMPRECISION
SIGNIFICATIVA.
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TIPOS DE LENGUAJE

- NATURAL: el que utilizamos a diario para comunicarnos. Es creado como una
postulacion de la memoria colectiva.

- FORMAL Es aquel creado intencionalmente para eliminar la imprecision significativa
que se presenta en el lenguaje natural.

@ Lenguaje Natural: Propio de la comunicacion en toda sociedad. No siempre hay clar-
idad en la significacion de los términos pero sirve para comunicarse dentro de una co-

munidad. 37

* Lenguaje Técnico: Sigue siendo lenguaje natural. Es propio de las ciencias. Permite
eliminar las imprecisiones de ciertos términos propios de cada disciplina.

@ Lenguaje formalizado: Propio de la Ldgica y las matematicas. Cada uno de los simbo-
los o signos designa una sola y Unica cosa. No utiliza términos propios del idioma sino
terminologia precisa, sélo entendida por el técnico. Constituida por simbolos dentro de
la materia de que trate.

¢ Qué tipo de lenguaje usa el derecho? (y sus consecuencias)

POLEMICA ENTRE SOLER Y CARRIO

La polémica entre el realismo y el formalismo afecta distintas cuestiones

1) Qué tipo de lenguaje utiliza el derecho ¢Un lenguaje natural o formal?
2) Los sistemas juridicos ¢ Son cerrados, completos o abiertos?

3) ¢Laley es la unica fuente del derecho, o junto a ella hay otras fuentes,
como la jurisprudencia y los principios?

4) ¢Los jueces, aplican derecho o crean derecho?

La respuesta al primer interrogante fue el eje central de esta polémica.

Los interrogantes 2, 3 y 4 deben ser analizados en conjunto,
poniendo especial atencion en el ultimo de ellos.

g' I%S Juecr:]es lson merosl aphcaﬁo[ﬁs Si los jueces crean Derecho,
e Derecho (la voz por la que habla entonces entenderemos que la

Sy SONCCINICNSIEmoS ~__~ jurisprudencia es también una
fi

que la principal fuente es la ley y uente importante y que el sistema
que el sistema juridico es cerrado y es abierto.

completo.

Si los jueces crean Derecho, entonces entenderemos que la jurisprudencia es
también una fuente importante y que el sistema es abierto.
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Analisis del primer interrogante en la polémica
entre 2 autores muy reconocidos: Soler y Carrio.

¢ Qué dicen los formalistas?
Opinién de Soler

Soler sostenia que el Derecho utilizaba un lenguaje formal. Entendia que las figuras juridicas
eran equiparables a las figuras geométricas y que los jueces debian constatar que se cumplieran
los requisitos establecidos en la ley y aplicarla.

El lenguaje del derecho en su origen es de tipo natural. Al pasar por las manos del legislador
se purifica de manera tal que se transforma en un lenguaje altamente tecnificado (casi, un
lenguaje formal).

No hay imprecisiones, sino un umbral diferenciador.
Por tanto podemos esquematizar

* No hay lagunas en el derecho.

* La principal fuente del derecho es la legislacion.

* El derecho se formula y sistematiza a través de métodos deductivos.
* El interprete debe descubrir la regla aplicable a cada caso.

* Los conceptos juridicos son tan precisos como los geométricos.

¢, Qué dicen los realistas?
El lenguaje del derecho en su origen es de tipo natural. Al pasar por las manos del legislador
se mejora, pero no tanto como para dejar de ser un lenguaje natural.

Siempre habra imprecisiones, zonas de penumbra, casos dudosos.

A consecuencia de ello:
* Siempre habra lagunas.
* La principal fuente del derecho sera la jurisprudencia.
* El derecho se formula y sistematiza a través de métodos no deductivos.
* El intérprete debe crear la regla aplicable al caso.

* Los conceptos juridicos son imprecisos, vagos, difumados, porosos.

¢ Qué decia Genaro Carrié?
(realista moderado)

El lenguaje del derecho en su origen es de tipo natural. Al pasar por las manos
del legislador es corregido, pero no en la medida de que pueda considerarselo
siquiera tecnificado (es un lenguaje natural, mejorado).

Hay zonas de clara aplicaciéon, hay zonas de clara no aplicacién y hay zonas de
penumbra.
A consecuencia de ello:
* No puede darse respuesta definitiva a la cuestion de las lagunas.
* Las fuentes del derecho son mdltiples.
* El derecho se crea y se aplica a través de multiplicidad de métodos.
* Los intérpretes subsumen, ponderan, usan la discrecionalidad, etc.

* El grado de la tecnificacién de los conceptos depende del intérprete.
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En resumen, sostenia que el Derecho utilizaba “lenguaje natural con ciertos

términos “técnicos”.

Para explicitarlo, refirid que existen ciertos casos donde la interpretacion de la figura juridica podia

ser clara (por la afirmativa o por la negativa, luz y sombra) y también casos donde no era tan

evidente la correcta interpretacion (penumbra), estos casos poco claros es el ambito donde cobra

mas relevancia la funcion del juez como intérprete.

Entiende que los jueces crean Derecho, no son meros aplicadores.

EN AMBITO DEL DERECHO DEBEN ELIMINARSE LAS IMPRECISIONES DEL LENGUAJE

LAS IMPRECISIONES SIGNIFICATIVAS:

Posibilidad de que un término sea objeto de varios USOS. ;va a llevar a que
no podamos precisar el lenguaje

INTERPRETACION JURIDICA: Proceso por el cual se desentrafia el sentido de las palabras
que expresa la norma. No solo hay que establecer el sentido de la norma también si el caso

particular cabe dentro de la norma general

PROBLEMAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

\b 1. SINTACTICOS: Hacen referencia a los problemas que afectan la construccién gramatical:

Signos de puntuacion, definiciones, adjetivos o frases adjetivales, etc. Estos problemas
que refieren a la estructura de la frase, de la oracion y se resolverian mediante redaccion
cuidadosa (Técnica legislativa ) porque el significado de una expresion depende del orden de

las palabras y de la manera en que estas se hallan conectadas.

\b 2. SEMANTICOS: Hacen referencia a los problemas que afectan el significado de las

palabras. Ambigliedad, vaguedad y vaguedad potencial o textura abierta del lenguaje.

\b 3. LOGICOS: Hacen referencia a problemas que afectan la relacion que puede presentarse
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entre dos 0 mas normas juridicas, o que afectan al sistema juridico mismo. Ej. Lagunas,
inconsistencias, redundancias, falsas presuposiciones facticas, falsas presuposiciones
normativas, inoperancia normativa (o desuso).

a) INCONSISTENCIAS . Cuando hay contradiccion entre dos normas de manera tal que es
factible que la contradiccion haga que una de ellas sea inaplicable.

*TOTAL-TOTAL: Cuando ninguna de las normas puede ser aplicada sin entrar en conflicto
con la otra. La contradiccion entre ellas es ABSOLUTA y para resolver el caso debo eliminar
una. Ej;_Prohibido fumar/ Permitido fumar.

*TOTAL-PARCIAL. Se da cuando una de las dos normas no puede ser aplicada bajo ninguna
circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, la contradiccion por un lado es absoluta pero
en ambito de la 2da norma hay situaciones que estarian fuera. Ej. Prohibido fumar/ Prohibido
fumarde 8 a 12 hs.

* PARCIAL-PARCIAL Cada una de las normas tiene un campo de aplicacién que presenta
conflicto con la otra pero tiene un campo adicional en el cual NO. Ambas normas se con-
traponen en algun aspecto pero son no contradictorias en otros aspectos. Ej. Prohibido fumar/
Permitido fumar de 10 a 12 hs.

b) REDUNDANCIAS. Cuando dos normas prevén la misma situacion factica. (Ej. Prohibido
fumar / No permitido fumar).

c) FALSAS PRESUPOSICIONES.

FACTICAS: Cuando el legislador erréneamente se refiere a una situacién que ya no existe.
(Ej: reglamentar la navegacion de un rio que se ha secado).

LOGICAS O JURIDICAS: Cuando el error consiste en reglar juridicamente instituciones que
ya no existen o han sido derogadas.
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U 4

LAS INCONSISTENCIAS PUEDEN SER RESUELTAS MEDIANTE
SIMPLES REGLAS CONVENCIONALES DE INTERPRETACION

Criterios de resolucion de conflictos normativos

*Lex posterior: de dos leyes del mismo nivel, la ultima
prevalece sobre la anterior. P. Juridico fundamental: El legislador
puede derogar una ley anterior creando una regla nueva compatible
que ocupe su lugar. “Ley posterior deroga la anterior’

*Lex superior: en un conflicto entre normas de diferente nivel,
la de nivel mas alto prevalece respecto la de nivel inferior (cualquiera
sea el orden cronoldgico)

Lex especialis: Si se presenta una contradiccion entre dos o
mas normas y una de ellas regula una conducta de manera general y
la otra de manera particular, entonces se aplica la que regule de

manera “especial” la situacion “x

Estos criterios sirven para resolver las inconsistencias o
antinomias y las redundancias normativas.

LOS PROBLEMAS LOGICOS RELACIONAN IGUALMENTE CON EL

PROBLEMA DE LA EXISTENCIA O NO DE LAGUNAS

LA CUESTION DE LAS LAGUNAS EN EL DERECHO

La cuestion de las lagunas del derecho centra especialmente en
si el Derecho brinda solucién a todos los casos o si existen vacios

(lagunas).

En tal sentido se analizan las posturas de
tres autores en la cuestion:

::J1> 1) POSICION DE KELSEN: Principio de clausura
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No hace falta que reiteremos la importancia que tiene la Sancién en la teoria de Kelsen,
pero en este tema puntual tiene una incidencia directa. Al no existir valoracién en su
teoria, entiende que las unicas conductas prohibidas son aquellas que estén sancio-
nadas por alguna norma positiva, por lo que por deduccién, toda conducta que no
sea sancionada por una norma se entiende como una conducta habilitada. O en otras
palabas, todo lo que no esta expresamente prohibido (sancionado), esta juridicamente
permitido. Kelsen sostiene que existen pseudo-lagunas y las llama: légicas, técnicas y

axioldgicas.
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,:{> 2) POSICION DE COSSIO: Libertad de la persona

Cossio va a arribar a la misma conclusiéon que Kelsen, pero partiendo desde postu-
lados filosoficos muy diferentes. Sostiene que las personas somos libres y la libertad
es inmanente al ser humano pero para vivir en sociedad cedemos ciertas libertades y
admitimos que algunas conductas ya no estén regidas por una libertad absoluta, es
decir que la forma en la que cedemos la libertad es cuando se establecen normas para
valorar la conducta. La conclusion de Cossio es que toda conducta que no esté regida
por una norma, es una libertad que la persona conserva en su poder.

3) POSICION DE VON RIGHT: Diferentes sentidos de “permision

Von Wright entiende que no es lo mismo sostener que algo esta permitido porque no
esta prohibido, que cuando una norma expresamente me permite expresamente re-
alizar una conducta. Von Wright va a decir que cuando una norma me permite realizar
una conducta equivale a una permision fuerte, en cambio si entiendo que esta permitido
porque no esta prohibido seria una permision débil. La forma de convertir todas las per-
misiones débiles en permisiones fuertes es establecer una norma que diga: todo lo que
no esta prohibido, esta permitido.

\b £quien realiza la interpretacion?

\\> el Intérprete =) clasificacion segun el agente

icual es el material a interpretar (objeto a interpretar)?

LOS PROBLEMAS DEL LENGUAJE SE
AGRAVAN CUANDO EL VEHICULO, TRASLADA
TERMINOS “ETICOS”

Referencias
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dia Juridica Omeba.
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UNIDAD 10
INTERPRETACION: ,
METODOS DE INTERPRETACION

«...la oportunidad de interpretar se le presenta, irremediablemente, a todo
tratadista, a todo juez, a todo abogado, con motivo de cualquier asunto que
comprometa su responsabilidad profesional.» (Carlos Cossio)

U

¢ Qué es interpretar?

Es realizar una tarea racional (es buscar el sentido).
La TEORIA DE LA INTERPRETACION
Se aplica porque debemos saber a qué (deber ser) estamos obligados.

- QUIEN realiza la interpretacion?

- QUE se interpreta ?
- COMO se interpreta?

INTERPRETAR

JUAN CARLOS CARLOS HANS KELSEN ALF ROSS
SMITH COSSIO

Interpretar es La interpretacion La interpretacion Es la actividad

desentranar es un acto de es un acto de encaminada a

la significacién comprension. aplicacion y exponer el

I6gica de una Se interpreta la creacion. significado

expresion del conducta a través Aplica una norma de una expresion.

pensamiento. de la norma. superior y crea

una norma inferior.

MODOS DE CLASIFICACION DE LA INTERPRETACION

SEGUN EL SEGUN EL
AGENTE ALCANCE
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SEGUN EL AGENTE

INTERPRETACION LEGISLATIVA:
La hace un érgano legislativo interpretando LA LEY.

INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL:
Es la que hacen los jueces. El juez mediante la jurisprudencia interpreta las
normas generales y dicta las individuales.

INTERPRETACION DOCTRINARIA:

Es la que hacen los juristas y vale conforme el prestigio de cada uno. (Ejem-
plo: Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de
Carlucci.)

POSICION DE ROSS

Conciencia juridica formal
(Cognoscitiva)

JUEZ

\\)> Conciencia juridica material
(Constructiva)

SEGUN EL ALCANCE

INTERPRETACION EXTENSIVA:

El intérprete extiende el alcance de la norma o regla a situaciones o
supuestos no comprendidos expresamente en ella, que se encuentran fuera
del campo de referencia.

INTERPRETACION RESTRICTIVA:
El intérprete restringe el caracter de la norma y se excluyen casos que
aparentemente estaban dentro de su érbita.

INTERPRETACION ESPECIFICADORA:

Se elige una de las interpretaciones. El intérprete limita el alcance del
texto legal a las situaciones que literalmente la norma prevé. También se la
llama literal o taxativa porque se aplica a los casos que estan claramente
expresados en el enunciado normativo, sin ambiguedades e impresiciones
(ej: art 403 del CCyC, este articulo enuncia los casos especificos que
determinan la nulidad del matrimonio).
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Concepciones = Métodos
Interpretativas Interpretativos

U

El vocablo en sentido amplio (general) refiere al procedimiento o
conjunto de procedimientos ordenados tendientes a obtener un fin.

En Derecho, es el proceso discursivo mediante el cual se
aprehende el sentido de las normas juridicas o de los actos
humanos regulados por éstas. (Smith)

A

4

La moderna Filosofia de la Cultura extendio el concepto al ambito de los actos
humanos y sus objetivaciones.

Smith, a partir de entender el objeto de la Ciencia del Derecho como un
objeto complejo, constituido por la integracion ontoldgica de una significacion
l6gico-normativa y por los actos humanos y sus objetivaciones, sostiene que
interpretar consiste siempre en integrar ontologicamente el sentido de la
norma con el de los actos humanos (realizados o posibles de realizar).

)

NORMA + CONDUCTA NORMADA

La funcion interpretativa tiene dos modos diversos:
* Conocimiento de un hecho de conducta realizada.
* Conocimiento del contenido de las normas.

NORMA = ESQUEMA CONCEPTUAL NECESARIO PARA
INTERPRETAR LA CONDUCTA

TODO METODO DE INTERPRETACION PRESUPONE UN PUNTO DE
VISTA JUSFILOFICO

TODO METODO DETERMINA COMO INTERPRETAR (camino discursivo
a transitar para la aprehension del sentido de las normas juridicas)
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Ninguno de los procedimientos metddicos sustentados en distintos
momentos por los tedricos puede aspirar al monopolio.

Los intérpretes utilizan uno u otro, o varios métodos simultaneamente.

CONCEPCIONES
INTERPRETATIVAS

La concepcion interpretativa informa al método, determinandolo (en cuanto sus
limites, modalidades etc.).

Existen dos grandes concepciones interpretativas que han oprientado la tarea
metddica-cognoscitiva en Derecho.
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Segun Cossio hay distintas formas de interpretar

INTERPRETACION/CONCEPCION INTELECTUALISTA:

El intérprete frente a una norma tiene una actitud racional, intelectual.
A partir del razonamiento, lleva a cabo una tarea intelectual.
El intérprete, al conocer una ley, realiza un acto que termina en ese
mismo acto (conocimiento intelectual de la ley para que éste sea
aplicado). El Juez es mero aplicador del Derecho.

INTERPRETACION/CONCEPCION VOLUNTARISTA:
Sostiene que la interpretacion es también un acto cognitivo.

El intérprete opta (elige), es decir, que agrega un acto de voluntad
que posibilita crear una segunda norma.
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METODOS DE LA CONCEPCION INTELECTUALISTA:

|l Método Gramatical (Empirista)

Escuela Exegética (Empirista)

Método Dogmatico (Racionalista)

Escuela de la Libre Investigacion
Cientifica (Racionalista)

Empiristas:

Eliminacion de conceptos reduciendo las
significaciones expresadas en la ley a
hechos empiricos.

Racionalistas:

Sacrifica los hechos de la experiencia y
favorece los pensamientos (se corresponde
con el método dogmatico).

Son las primeras en surgir cronolégicamente y comparten la idea de que si
el método interpretativo es correctamente aplicado siempre se llegara a la
misma solucion. Existe una sola solucion correcta.

| Método Gramatical
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Siglos XIl, XIIl, XIV
Glosadores y Comentaristas

Método que surge en forma espontanea
y es aplicado en forma universal.

Se consideran las palabras o frases en
su autonomia gramatical.

Utiliza la busqueda de sinénimos, indaga
en la etimologia de las palabras y su uti-
lizacion en textos referenciales.

Método Dogmatico
Siglo XIX. Savigny, lhering y Saleilles

Hace a la ley sin6bnima de una
significacién, no ya de un hecho real
(como el método gramatical y exegético).

La ley, una vez sancionada, se desprende
del legislador y pasa a tener existencia
propia, es una significacion logica
auténoma y como tal, perdura en el tiempo.

La tarea del interprete consistira en
buscar la ratio legis, la finalidad o el
sentido histérico de la norma a través de
procesos légico-deductivos.

4
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] Método Exegético

Siglo XIX. Surge después del Codigo de
Napoleén

Se caracteriza por hacer sinénimos a la
ley y a la voluntad del legislador.

En casos de duda es cuestion de aclarar
cual fue la intencion del legislador al mo-
mento del dictado de la ley.

Método de la libre investigacion
Cientifica

Fines del S.XIX

Geny

Asocia exégesis y metafisica.

Proclama respeto a la ley casi sin limite:
“la ley” es la intencion del legislador que
la sanciono.

Esta intencion debe RESPETARSE
siempre, salvo cuando las circunstancias
han cambiado y la ley resulta inaplicable.
En esos casos Geny propone recurrir a
un reducto juridico que el legislador no
crea, porque esta dado ontolégicamente
en la realidad humana:

DERECHO NATURAL.



| Método Dogmatico

Savigny/ lhering ,:{> METODO DOGMATICO ESTATICO
Encuentra la finalidad de la ley en la concor-
dancia del ordenamiento juridico. Es mera-
mente ldgico.

METODO DOGMATICO DINAMICO

Adaptacion progresiva de la ley a las exi-
gencias y necesidades futuras derivados de
cambios y transformaciones sociales.

Saleilles METODO DE LA EVOLUCION HISTORICA:
Adaptacion progresiva de la ley a las exi-
gencias y necesidades futuras derivados de
cambios y transformaciones sociales.

Ingenuo:
Método gramatical

— EMPIRISMO

Psicolégico:
Método exegético

| INTELECTUALISMO

Légico:
Método dogmatico

L | RACIONALISMO

CONCEPCIONES

INTERPRETATIVAS Metafisico:
Método de la libre

Investigacion
Cientifica

— VOLUNTARISMO

CONCEPCIONES VOLUNTARISTAS

| ESCUELA DEL DERECHO LIBRE

TEORIA PURA DEL DERECHO

| TEORIA EGOLOGICA

Sostiene, que la interpretacion es un acto cognitivo pero creen que el intérprete opta (elige) o
sea, suma un acto de VOLUNTAD JUDICIAL que posibilita crear una segunda norma.
Hay dentro una sub clasificacion: r:">AMORFO Y ESTRUCTURADO.
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a. VOLUNTARISMO AMORFO ,:i> Siglo XX

Escuela del Derecho Libre

@ Paraddjicamente, se presenta como anti metodica.

@ Todo queda librado a la conciencia del juez.

PS En este caso el juez tendra la ley como guia, pero impera su voluntad, que
incluso podra ir en contra de la ley.

b. VOLUNTARISMO ESTRUCTURADO

Sostiene que la norma fija un marco (estructura) dentro de la cual el juez decide de
manera voluntaria.

Ej: Sila pena para el homicidio es de 8 a 25 afos de prision, el juez tiene que decidir dentro
de ese rango, puede ser desde 8 (9, 10, 17, 21 etc.) y hasta el limite de 25.

Teoria Pura del Derecho:
Dentro del marco de posibilidad que brinda la norma general, cualquier decision
que tome el juez va a ser valida. Siguiendo con el ejemplo anterior, ya sea que el

juez establezca 8 o 25 afios de prisidon para el caso, la sentencia sera igualmente
SE SUBDIVIDE EN valida.

\)> Teoria Egolégica:
El juez debe decidir dentro del rango que establece la norma general, pero existe
UNA solucion que sera la mas justa para el caso concreto. El juez debe valorar
aplicando el plexo axiolégico. Como la valoracion forma parte de la teoria de Cos-
sio, la principal diferencia respecto de la Teoria Pura es justamente la valoracion
que debe hacer el juez.

(o0] {0] W .\ {[e]

Ingenuo -»Método gramatical
[ Empirismo ——
Psicoldgico —-» Método exegético
— Intelectualismo
Logico -»Método dogmatico
Concepciones |
interpretativas —Racionalismo —
Metafisico -» Método de la
libre investigacion cientifica
) Amorfo—pEscuela del Derecho Libre
— Voluntarismo
— Estructurado —» Teoria Pura del derecho
Fenomenolégico—» Teoria Egolégica
Referencias

Aftalién, Enrique R. Critica del saber de los juristas. (Ob. Cit. Unidad 1).
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UNIDAD 11 )
LA INTERPRETACION EN EL DERECHO:
METODO DE INTERPRETACION

INTERPRETACION

<

METODO
JUAN CARLOS SMITH

INTERPRETAR

Es desentrafar la
significacién de alguna cosa,
de algo que esta oculto.

“Desentranar la significacion
logica de una expresion de
pensamiento”.

METODO

Es el conjunto de
procedimientos y actos
sistematizados tendientes a la
obtencién de un fin.

“Proceso discursivo mediante
el cual se aprehende el

sentido de las normas
juridicas o el de los actos
humanos regulados por
éstas”.

| |
INTERPRETACION DEL DERECHO

Fines s. XIX y principio s. XX ocaso de concepciones dogmaticas y
especialmente en ambito de la Teoria de la Interpretacion.

Intelectualismo interpretativo cede ante la aparicion de “nuevas concepciones”.

Nueva perspectiva del proceso de
interpretacion que afirman las “concepciones
voluntaristas”

El acto de conocimiento no se agota en si mismo
sino que se manifiesta en un acto de voluntad:

4

SMITH “..crear una norma (conforme determinado procedimiento)
cuando se interpreta otra”.
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CONCEPCIONES VOLUNTARISTAS

B AMORFO: LAACTIVIDAD INTERPRETATIVA
Escuela del ':,1> DEL JUEZ NO SE HALLA SUJETA
D ho Lib A NINGUNA FORMA LOGICO-
erecho Libre. NORMATIVA A PRIORI.

IMPORTANCIA DEL ACTO DE VOLUNTAD
H . ,:: > DEL INTERPRETE EN EL MARCO DE LA
ESTRUCTURADO ESTRUCTURA NORMATIVA.

Margen de posibilidades entre las cuales el
interprete puede elegir.

Ej. LATEORIA PURA DEL DERECHO
LATEORIA EGOLOGICA.

Para la Teoria Elegir entre las distintas

. l‘> posibilidades de indeterminacién
Pura del Derecho: que una norma puede presentar.
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El intérprete mediante el método empirico-
dialéctico (de los objetos culturales) transita
del sustrato empirico al sentido juridico
Para la Teoria hasta COMPRENDER al objeto. Interpreta
Egolégica: conductas humanas a través de estructuras
(endonorma o perinorma).

COMPRENDER es aprehender el sentido
valioso o disvalioso del comportamiento
humano.

NO CUALQUIER ELECCION VOLUNTARIA ES LA
DECISION CORRECTA

AL ELEGIR NECESARIAMENTE “VALORAMOS”
(Ver B.12)
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NUEVO PARADIGMA EN LA CIENCIA JURIDICA

3

NO SE TRATA DE INTERPETAR EN FORMA “VERDADERA *
SINO EN FORMA “RAZONABLE”

Replanteo de la distincion Aristotélica en su “Organon”
donde proponia las reglas de la logica tradicional formal
destinada a conocer realidades -LO VERDADERO- y las de la logica
dialéctica o légica de la razén para lo VEROSIMIL.

Mediados del s. XX retorno a la aplicacion
légica-dialéctica para el Derecho

Quién interpreta lo hace a la luz de todo aquello de lo cual
se nutrio su intelecto.

Cuando el juez razona una sentencia lo hace desde su
particular vision (Producto de estudios, investigaciones,
debate con otros pares, lecturas, doctrina etc.).

3

FACTORES NO VINCULANTES PERO
QUE REFLEJAN EN DEFINITIVA EN SU
FALLO (NORMA INDIVIDUAL).

El trabajo del jurista es aprender a interpretar y argumentar.
ESTUDIAR NORMAS DEBE ESTAR ENTRENADO PARA LAARGUMENTACION.

RAZON Y DISCUSION

ELEMENTOS FUNDAMENTALES PARA ESTRUCTURAR UNA
TEORIA DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

i Necesidad de hacer hincapié en el
ARISTOTELES — arte del PENSAR y del DECIR.

3

“ORGANON*:
Herramienta o instrumento.
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4

DISTINGUE:

 DIALECTICA: Arte que permite acceder al conocimiento de
lo probable y de lo verosimil.

« TOPICA: Encargada de fijar o establecer lugares para
proveer argumentos para discusion y retorica.

« RETORICA: Como método: planteo del problema, razones
distintas, arbitro y reglas.

m TOPICA: If.\> Nace con Aristételes que la concibe como un arte y un método
de conocimiento. Indica el camino para razonar (donde se en-
Aspira a cuentran los argumentos para la discusion dialéctica).

alcanzar la
verdad

m DIALECTICA: ‘ ,ﬁ\> ES UN DIALOGO COMO HERRAMIENTA DE
ACCESO Y CLAVE PARA PERSUADIR (per-
suadir al juez, a la contraria, al pueblo).

LA TOPICA: Es parte integrante de la LOGICA.

Elabora argumentaciones en apoyo de premisas débiles,
que lo son, por ser “opinables”
(de ahi la importancia de realizar argumentaciones contundentes y elaboradas,
producto del razonamiento).

El razonamiento dialéctico es aquel que se funda en opiniones (DOXA).

Para Aristételes “DIALECTICA” y “RETORICA” se implicaban reciprocamente .

[} RETORICA: ‘ ,f_\> Permite construir una teoria de la argumentacion utilizan-
do razonamientos dialécticos.

Tiene por objeto: fundar las decisiones.

Parte de controversia (razones opuestas) que deberan ser

fundamentadas mediante la argumentacion.

LA RETORICA PERSUADE
CON EL DISCURSO.

LA DIALECTICA: ES DIALOGO.
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ANALITICA Y DIALECTICA

LOGICA FORMAL O ANALITICA LOGICA NO FORMAL O DIALECTICA
Razonamientos analiticos, Estudio de premisas opinaples, como
demostrativos que acarrean tal LA ARGUMENTACION Y LA
conclusiones verdaderas o falsas. PERSUASION.
Se ocupa de la justificacion interna Se ocupa de la justificacion externa o
de los razonamientos. material de los argumentos.

LOGICA DIALECTICA

APARACION Y
CONCIENCIA DE UN UN ARBITRO
PROBLEMA «— —
“DOS CONTENDIENTES” REGLAS

DISCUSION DIALECTICA LLEVADA A LA ESFERA JUDICIAL CONSISTE

EN UNA CONTROVERSIA -DOS PARTES- EL JUEZ Y LA NORMA

NORMAS, CODIGOS

UNA CUESTION TOPICA (sistema juridico
LITIGIOSA «— JUDICIAL aplicable o derecho
aplicable)

146

“DOS PARTES EN JUEZ
CONTRADICCION”

La finalidad de la tépica es generar premisas legales y facticas.

LAS PREMISAS LEGALES:

Enmarcan y definen la controversia. LA SUMA DE AMBAS: AVALAN

LA CONCLUSION A LA QUE

LAS PREMISAS FACTICAS: SE PRETENDE LLEGAR.
Proveen las pruebas.

SE DISTINGUE EL DISCURSO PRESUASIVO EN GENERAL
DEL DISCURSO JURIDICO.
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LA DIALECTICA APLICADA AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTA

CONDICIONADA POR LA CONDUCTA HUMANA

Se recurre a LA DIALECTICA como método para refutar,
vencer las tesis de los adversarios.

¢ Qué es argumentar?

I Dar razones para la accion, o argumentos para decidir.

I Argumentar es dirigir al interlocutor una buena razén para hacerle admitir
una conclusion o adoptar un cierto comportamiento.

Todos argumentan

Las partes que integran el dialogo en el proceso (abogado, partes, colegas entre si).
El Juez decide y argumenta sobre su decision.

Los doctrinarios en sus teorias.

Los legisladores para fundamentar sus Anteproyectos de Ley.

NUEVA RETORICA DE PERELMAN

Chaim Perelman (Varsovia, 20/5/1912 - Bruselas
22/01/1984). Filésofo del derecho, creador de la
nueva Retdrica y uno de los principales tedricos de la
argumentacion del vigésimo siglo.

DISCUSION DIALECTICA LLEVADA A LA ESFERA JUDICIAL CONSISTE
EN UNA CONTROVERSIA -DOS PARTES- EL JUEZ Y LA NORMA.

SOSTIENE QUE LA LOGICA JURIDICA ES CONTROVERSIAL
ES UNA LOGICA DE ARGUMENTACION Y NO DE DEMOSTRACION.

No existe una logica especifica de los juicios de valor, pero o que mas se
aproxima a ella ya habia sido desarrollado de una disciplina antigua y apar-
entemente despreciada: la retorica.

“TODA ARGUMENTACION NO PUEDE SER AJENA

A LAS REGLAS LOGICAS.”

Cuando argumentamos... % Légica Natural (instintiva)

ARGUMENTACION
» Coherente
» No debe ser contradictoria
» Abarcar todos los aspectos del problema

» Racional, plausible, razonable
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¢Y respecto al proceso judicial?

W Perelman sostiene: “Hay y que interpretar primero los hechos... Para saber en qué
norma encuadrarlos...”.

Interpreta el proceso judicial como un dialogo 7 2 | 6GICA DIALECTICA

Argumentos:

* No tienen que contradecirse entre si.
 Tienen que apoyarse entre si.

* Tienen que ir al fondo del asunto.

* Fuerza Constructiva.

B Theodor Viehweb: No es posible aplicar método axioldgico al Derecho. Se debe
aplicar método tépico, técnica (de la retérica) que posibilita obtener fundamentos
para argumentar.

B Siches: hay otras partes de la LOGICA “légica de la razon vital” (razon histdrica, de la
estimativa, de la accién, de la finalidad). —2> LA RAZON APLICABLE AL CASO

&

Luis Recasens Siches

(Guatemala, 1903-México, » Es la légica que mas se adecua a la interpretacion
1977) Profesor en la Universi- juridica, tiene que ser racional y razonable; a diferencia
dad de Santiago de Composte- de la légica formal que no opera sobre las acciones.

la y Complutense de Madrid. Al
final de la guerra civil espafola

T Y I ) i * La logica de lo razonable empuja a actuar de

nal Auténoma (UNAM). Autor de determinada manera (logica del sentido comdun).
numerosas obras sonde expuso
su interpretacion de la filosofia + Apunta a atender solamente a la otra parte y a

del derecho en funcion de la
existencia humana, pero regida
por un conjunto de valores uni-
versales: Vida humana, socie-
dad y derecho.

persuadir al juez por un criterio de uso comun.

CONVENCER Y PERSUADIR.

LA LOGICA DEL DERECHO ES LA LOGICA DE LO RAZONABLE

El Derecho enmarca en el “logos de lo razonable”

Ubicar al derecho en la légica de la razén o Iégica de la accién que se
funda en la libertad y los valores.

J.C. Smith: “légica de la accién”

En ella el sujeto de la accion es el hombre y sus finalidades.

Entender el razonamiento juridico como actividad destinada a la
elaboracioén, interpretacion conocimiento y aplicacion del Derecho.
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LA PERSUACION ES LA FINALIDAD DE LA ARGUMENTACION.

"Tradicionalmente el derecho tuvo tres perspectivas distintas: iuspositivismo,
iusnaturalismo 'y el realismo juridico que repercutié en la formacion de los operadores
jJuridicos no solo a nivel tedrico sino en la construccion del razonamiento y practicas

juridicas”.

Cuarto enfoque
del Derecho

,:{> Es propuesto por las denominadas
“Teorias de la Argumentacion”.

PRESUPUESTOS BASICOS PARA ENTENDER LOS NUEVOS MODELOS
DE INTERPRETACION JURIDICA

¢Qué es la légica?

¢ Qué tipo de légicas conocemos?

&Y la légica juridica...; Qué tipo de Légica utiliza?

¢ Qué es argumentar y qué papel juega en el Derecho?

Légica Juridica

Argumentacién
Juridica

Primera y segunda guerra mundial.
Juicios de Niiremberg

Luego de la Segunda

(20/11/1945 - 1/10/1946) se realizaron
en Nuremberg, un conjunto de procesos
jurisdiccionales emprendidos por iniciativa

de las naciones aliadas

los que se determinaron y sancionaron las
responsabilidades de dirigentes, funcionarios
y colaboradores del régimen nacionalsocialista
de Hitler en los crimenes y abusos cometidos en
nombre del Il Reich aleman desde el 1/9/1939
hasta la caida del régimen aleman, en mayo de

1945.

Como la rama de la Filosofia del Derecho que se ocupa del
estudio de las caracteristicas y funciones significativas del
juicio juridico y los problemas de la l6gica argumentativa.

PRESUPONE

1.Analizar el contexto histérico.

2.La idea predominante del “Derecho”.

3. Asumir la fractura de la matriz conceptual del derecho y la
insuficiencia de la logica formal positivista para entender el
fendomeno juridico.

Guerra mundial

vencedoras; en
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Derecho completo, perfecto, exacto y formalmente
vdlido para abastecer la conflictividad humana, y
que sea capaz de sancionar las violaciones masiv-
as de derechos humanos que suponian lo que Nino
denomino “el mal absoluto”, o lo que Radbruch
definié como el derecho “intolerable o no derecho”,

S | devino en quimera.

QUIEBRE DE LA MATRIZ CONCEPTUAL DEL DERECHO

IDEA PREDOMINANTE
DEL DERECHO

I Crisis del positivismo juridico formalista.

sus ideas sobre el razonamiento juridico surgidas con

I Decaimiento de las teorias de la interpretacion y
la Codificacién, y del dogma del legislador racional.

La Ley como unica fuente del derecho y del silogismo judicial
como unico método para resolver los conflictos humanos.

justificatorio, pues la decision creadora del legislador funcionaba como justificacion

I Para este paradigma por lo tanto era impensable e innecesario el razonamiento
en si misma y era incontrolable.

DISTINTAS LOGICAS

+ Logica Formal: Las proposiciones son susceptibles de ser verdaderas o
falsas. El proceso inferencial es regido por reglas coactivas sumamente
rigidas.

+ Légica informal: Las proposiciones pueden ser aceptables o no
aceptables. El proceso inferencial no esta sujeto a reglas especificas.

+ Loégica juridica: La asignacion de valores a las proposiciones (referidas a
normas o hechos) y el proceso inferencial se rigen por prescripciones,
presunciones y funciones (es decir, se rigen por elementos no logicos.

DIFERENCIAS ENTRE LA LOGICA FORMAL E INFORMAL COMO
REPSUPUESTO BASICO PARA ENTENDER LA LOGICA JURIDICAY LAS
TEORIAS DE LA ARGUMENTACION

v Y

LOGICA FORMAL LOGICA INFORMAL

Si las premisas son Se ocupa de la justificacion de
verdaderas y la inferencia légica las creencias y de los criterios
es respetada, entonces el ra- que se emplean para juzgar a
zonamiento sera valido. los argumentos cotidianos.

Todos_los hombres son mortales
(Premisa mayor).

Sécrates es hombre
(premisa menor).

Soécrates es mortal
(conclusion).
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1) Racionalidad (no considera
al otro en la actividad).

2)Demostracion (es
invencible)

3) Correccion Logica.
4) Silogismo .
§) Discurso silogistico.

6) Las proposiciones tienen el
valor de V o F y el proceso
inferencial es regido por
reglas coactivas muy rigidas.
El quiebre de una regla
inferencial implica la caida de
todo el razonamiento

-
. ( r
p=
X
O
LE
<
O
o
O
-

1) Razonabilidad. Busca lo
razonable y considera al otro
como sujeto.

2) La conviccion es derrotable
(argumentacion).

3) Pretension de correccién
moral.

4) Probabilidad de la verdad.

5) Capacidad de conviccion
propia de la l6gica inductiva.
Sirven para legitimar el discurso.

6)Discurso argumentativo.

7) No me alcanza con citar
normas. Debo dar razones.
discurso debe ser claro,
congruente, coherente,
convincente y consistente.

PARA ENTENDER LAS NUEVAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA PODEMOS

UTILIZAR LA IDEA ELABORADA POR MANUEL ATIENZA.

LA PARABOLA DEL EDIFICIO

EL DERECHO ENTENDIDO DESDE: EL CUARTO ENFOQUE

Teorias de la Argumentacion juridica.

1) POSITIVISMO.
2) IUSNATURALISMO.
3) REALISMO MAGICO.

El Derecho se presenta siempre
como una obra inacabada e im-
perfecta que siempre puede ser
mejorada teniendo en cuenta no
solo las normas juridicas, sino
también los principios a través
de la argumentaciéon juridica
para justificar las decisiones ju-
diciales.

¢y dénde empezé todo?

IVIWHOANI VOIOO0T

« La dialéctica se identifica con la parte de la légica que
se ocupa del razonamiento probable pero no de la
demostracion. Por lo que el término dialéctica ira
quedando asociado con la “habilidad de argumentar”,
confundiéndose a menudo con la retorica (como arte

de la interrogacion).

+«SOFISTAS: Son los maestros practicos de
dialéctica ensenada como el “arte de la refutacion”,
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Teorias contemporaneas

¢Y como continua?

Para Atienza el concepto de “argumentaciéon” pre-
senta las siguientes caracteristicas:
a) es siempre una accion relativa a un lenguaje;

;Qué es la b) presupone un problema, una cuestién que genera la
argumentacion y cuales son necesidad de argumentar (de dar razones)
sus caracteristicas? c) esa actividad es racional porque esta dirigida a un

fin y puede ser evaluada (como justificacién para vali-
dar un razonamiento).

Discurso mediante el cual se presenta una serie de argu-

¢Yla argumentaclon mentos o proposiciones —entre los cuales al menos uno
juridica’ es una norma en sentido amplio- entrelazados con una

152

finalidad Unica: lograr que la conclusion sea valida, acept-
able, plausible, razonable o convincente. Se ocupa de dis-
tinguir los razonamientos de los argumentos.

THEODOR VIEHWEG: Alemania (30/04/1907 - 10/07/1988)
una concepcion tépica del razonamiento juridico.

* El razonamiento juridico es tépico no sistematico.
» Tépica como técnica del pensamiento problematico.

* TOPOI: Topicos o lugares comunes, entendidos como
“sedes o asientos de argumentos”, como premisas que de-
ben buscarse y que son esencialmente compartidas.

* Los resultados alcanzados por la Tépica nunca seran defin-
itivos generales e indiscutibles. Son Gnicamente soluciones
“posibles”, opinables para una situacion determinada, es lo
“justo aqui y ahora”.

PROBLEMA: Define al problema como toda cuestion que en apariencia habilita mas
de una respuesta posible y que exige un entendimiento preliminar.

FUNCION DE LOS TOPOI
Ayudan a solucionar problemas y
permiten extraer premisas a partir de los topicos.

ALGUNAS CORRIENTES CONTEMPORANEAS
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Chaim Perelman (Varsovia 20/5/18922-Bruselas
22/1/1984). La nueva retoérica.

Actividad desarrollada a través del discurso
asociada a la persuasion.

Ejercida por un orador en espacios publicos.

Para hacer aceptable una afirmacién e influir
sobre terceros (auditorio).

Discurso lineal, monolégico y verosimil, no
verdadero.

EN TODA A,RGUMENTACION
(JURIDICA) HAY

Un orador Un discurso Un auditorio

Luis Recaséns Siches (19/6/1903-4/7/1977). El logos de lo
razonable.

“No importa que un 0so no
sea un perro”.,

“De la logica formal al logos
de lo razonable”.

“Debe desecharse de una vez y para siempre la pluralidad de métodos de inter-
pretacion. El unico método es el del “Logos de lo razonable”.

La experiencia vital y la I6gica material nos permite ver y analizar sentidos, los
hechos, las valoraciones, para llegar a soluciones justas.

I “Al juez no le interesa determinar puras realidades (l6gica tradicional) sino de-
cidir lo que debe hacer en cada caso.

a resultados disparatados, irritantes o injustos. “No importa que un 0so no sea

I La interpretacion juridica que se limita al uso de la loégica formal suele conducir
un perro”.

tos y tratados no por razones de la Iégica de lo racional, sino por la légica de lo

I Los problemas humanos practicos, y entre ellos los juridicos, deben ser resuel-
razonable que suministra el modo correcto de resolver problemas.

una especie de razoén vital e histoérica; una légica de la accidn, la cual es también

I Ese logos de lo humano, esa razon de lo razonable habra de ser, al fin y al cabo,
para este autor razon, logos o pensamiento justificado.
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ROBERT ALEXY (Alemania 9/9/1945)

El derecho es algo mas que un “sistema de reglas”,
I es sobre todo una “practica social” que trata de po-

tenciar fines y valores de una sociedad dada.

Las decisiones judiciales deben estar justificadas

racionalmente. Los usuarios del servicio de justicia

tienen derecho a conocer “las razones” que llevaron

al juez a tomar su decision.

Ello es posible a través del empleo de una Teoria de
la argumentacion juridica (TAJ), que sobre la base
de reglas y principios (0 mandatos de optimizacion)
permita elevar a cada decision “a la mas razonable”
para ese caso.

El positivismo juridico, la légica formal, la ley y la subsuncion resultan
insuficientes para resolver los problemas en las sociedades modernas
constitucionales y democraticas.

Junto a la subsuncion y la légica formal, aparece la ponderacion, la légica
material y los principios como “mandatos de optimizacién”.

El ideal de justicia se concreta en cada caso con la “pretension de correccién”
que permitira, siguiendo ciertas reglas, elevar la respuesta obtenida a través
de la TAJ a la unica correcta, a la mas razonable y justa”.

El art. 3 del Cédigo Civil Art. 3 CCCN. Deber de
y Comercial Argentino funciona: resolver. El juez debe
resolver los asuntos que
v' Como mandato para el juez. sean sometidos a su
v" Como herramienta de control para los jurisdiccion mediante una
profesionales del derecho. decisiéon razonablemente
v" Como derecho a favor de los justiciables. fundada.

v' Como técnica de control ante el
incumplimiento del deber de resolver:
Pueden configurar supuestos de
arbitrariedad o absurdo de la sentencia.

MANUEL ATIENZA (24/9/1951)

El Derecho como argumentacion
presupone una cierta idea del
Derecho, del conocimiento juridico y
de la justicia.
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» Atienza se ubica dentro de lo que suele llamarse post positivista, ya que considera
que es la concepcion mas adecuada para dar cuenta de los Derechos del Estado
constitucional.

* El post positivismo niega la tesis de la separacion conceptual y metodoldgica entre el
Derecho y la Moral y los concibe a ambos como conceptos conjugados.

» Para Manuel Atienza el derecho posee una estructura dual, y esa estructura trasci-
ende de lo meramente tedrico a la faz practica, en la forma de resolver del juez y en las
alternativas que este posee en materia de interpretacion; para quien la mejor manera
de expresar la naturaleza dual del Derecho consiste en ver al mismo no solo como un
sistema , un conjunto de normas, sino también (sobre todo) una practica social con
la que se trata de alcanzar (maximizar) ciertos fines y valores, pero permaneciendo
dentro del sistema ; jugando el juego del Derecho.

* Frente a las concepciones del Derecho entendido como norma (normativismo), como
hecho (realismo juridico) y como valor (iusnaturalismo), se propone uno cuarto enfo-
que que consiste en ver al Derecho como Argumentacion.

“Filosofia del Derecho y Transformacion Social’. M. Atienza. Ed. Trotta, Madrid, 2017.
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UNIDAD 12
EL DERECHO Y LOS VALORES

INTRODUCCION A LA AXIOLOGIA JURIDICA

En el mundo de la cultura hay
—”| LOS VALORES

dos fendmenos que interactiian

EL DERECHO Y

Andlisis de la vinculacion entre el
Derecho y la Moral.
Derecho y los valores en
particular el valor Justicia.

Justicia y Moral.

Necesidad de examinar las distintas perspectivas o enfoques que pueden darse al

problema: la perspectiva de la Etica Analitica o Metaética, la de la Etica Normativa

y el de la Etica Socioldgica; tres puntos de vista de un mismo problema: la relacion

entre el Derecho y la valoracion.

El siguiente grafico exhibe diversas cuestiones involucradas independientemente de que

no todas sean abordadas por estos nosotros en el este aporte.

EL DERECHO Y LOS VALORES:

INTRODUCCION A LA AXIOLOGIA JURIDICA

156

Axiologia * Concepto.
juridica * Cuestiones.
* Teoria de los valores.
* Distincion entre normas
Derech? morales y normas juridicas.
mora e
y * Evolucién historica.
Derecho » Concepciones de justicia.
y justicia * La relatividad de la justicia.
— Diferencia entre ética y moral.
Etica Evolucién de la | |  Primitivos comportamientos éticos
ética. * Desarrollo de la ética como filosofia moral.
_ Problematica « Etica analitica.
ética relacionada « Etica normativa.
al Derecho. « Etica socioldgica.
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INTRODUCCION A LA AXIOLOGIA

¢ Qué es la axiologia?

» Rama de la filosofia

L=
=
Srag

ABORDAJE DE LA PROBLEMATICA DE LOS VALORES

« TEORIA DE LOS VALORES
» Axio: valioso, estimable o digno, y logia: conocimiento, teoria, estudio.

qgue estudia los =

¢ Qué son los valores y cuales son?

IMPORTANCIA

» Pluralidad de personas.

» Bienestar comun.

» Los individuos estan dispuestos a sacrificarse por sus valores mas altos.

FUNCIONES

» Centran la atencién en objetos culturales, materiales, deseables, utiles y
esenciales.

» Las acciones de las personas se guian por estos valores.
» Estimulan.
» Actuan como medios de control social, de solidaridad y unidad.

3

 Entes frente a los cuales el ser humano no puede ser indiferente.

» Manifestaciones fenomenolégicas del obrar humano. Ellos generan adhesion o rechazo
* Del latin “valere” alude a la caracteristica del valor que es el “valer”.

« Califica a la moral, por lo que se habla de “valores morales”.

¢Los valores son o valen?

Objetividad y subjetividad de los valores

¢Tienen valor las El valor sera OBJETIVO si existe
cosas porque las independientemente de un sujeto o una
deseamos o las conciencia valorativa; a su vez, sera
deseamos porque SUBJETIVO si debe su existencia, su
tienen valor? sentido o su validez a reacciones, ya sean
fisioldgicas o psicoldgicas, del sujeto que

valora.
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Los “valores” son la cuestion central de la axiologia

El bien, la belleza, la justicia, etc., fueron eje de la indagacion de los filésofos griegos, no
tomados como valores en si (el valor para ellos estaba incluido en el ser como virtud). Un
valor en sentido axioldgico no existe por si mismo.

Para algunos son “cualidades o propiedades” de los objetos, pero no solo de objetos
fisicos, sino que estas “cualidades estimables”, también adhieren a formas y estados
psicolégicos.

De ahi que hablamos de un sentido
del “valor” como intrinsecos al ser
humano.

Los griegos se ocuparon principalmente de: la democracia, la libertad, la belleza
y la verdad. Hoy es frecuente que los hombres asocien lo “legal” a “lo ético” para
determinar lo valioso de lo disvalioso de la normatividad en la sociedad a que
pertenecen.

¢ Qué significa entonces la ética?

* Deriva de “ethos” que significa “costumbre”.

» Su sinonimia con “moral” proviene de la generalizacion del uso de la voz
“‘more”

* En la antigliedad se uso para los caracteres estimables del comportamiento
humano ordenado.

* Surgio (auge de la filosofia helénica) como una doctrina “de las costumbres”
es decir de los actos humanos habituales, ordenados en virtud de ciertos
postulados del hombre.

* Evolucion6 con un sentido mas restringido y especifico para aludir al
comportamiento moral y dentro de él al comportamiento juridico.

* Asi fue identificandose con lo bueno, lo honesto, lo justo y en general lo
positivamente valioso.

Hoy se construye con dos significaciones:

|en sentido amplio: alude a la funcién adjetiva, a los actos humanos y a sus
objetivaciones (las normas) referido a dos érdenes de conducta Derecho y Moral.

| en sentido estricto: Unica y especificamente se integra con la doctrina moral.
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LOS ORDENES DE VALORACION

Las acciones humanas ademas pueden considerarse bajo dos érdenes de
valoraciones (del Vecchio).
a) los actos humanos pueden considerarse en relacion al sujeto mismo que
los realiza.

b) una determinada accién puede compararse u oponerse en relacion a los
actos de los demas sujetos .

Esto conforme la existencia de dos mundos cognoscibles de
distinta forma.

Existe
V{ \7 No es neutro al valor y la

Unmundo Un mundo de la axiologia indaga sobre
de la naturaleza cultura =) | tales valores
: . Sobre el ser y sobre la

busqueda de objetividad.

¢Coémo se llega a ese postulado?

En la antigua Grecia y en la edad media se trataban desde la ética
los problemas relacionados al bien y el mal.

4

Se abandona las concepciones cosmoldégicas y luego las teoldgicas dando lugar con el
renacimiento, inicios de la modernidad, a una reaccién antropocéntrica.

Renacimiento y modernidad: El hombre pasa a ser creador del conocimiento, un fin en
si mismo. Se comienza a ocupar de la problematica del bien y de los bienes que de él

derivaban. ‘3
Ocaso de la metafisica medieval, da lugar a la « Transmutacion de
valoresy, dejando de existir la escala teleoldgica. H

Desembarca la denominada Filosofia del Derecho y sus ramas: la axiologia.

4

Fines de siglo XIX “FILOSOFIA DE LOS VALORES” con la fundamental
funcion que cumplen los valores en el quehacer existencial del hombre.

En el mundo cultural es donde interactuan ambos
fendmenos: Derecho y Valores a fin de enjuiciar las
acciones humanas positiva o negativamente.
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AXIOLOGIA - TEORIA DE LOS VALORES

"Axiologia" como filosofia de los valores es la rama de la filosofia que estudia la naturaleza
de los valores y juicios valorativos. En este sentido ubicamos primeros pasos en la
segunda mitad del Siglo XIX y es de senalar que el vocablo fue empleado por primera vez
por Paul Lapie en 1902 y posteriormente por Hartmann en 1908.

CUESTIONES DE AXIOLOGIA JURIDICA
ENUMERADAS POR PROF. C. PETTORUTI

La siguiente enumeracién no pretende sino listar variadas cuestiones
involucradas, también exhibidas en el diagrama de inicio abarcativo de la tematica.

1. Cual es la naturaleza de los valores juridicos?.

2. Como se conocen — de ser posibles de conocer- los valores
juridicos? Es por intuiciéon intelectual, la razén o se capta
por la experiencia o sea por medio de la intuiciéon sensible?.

3. Se realizan en faz interna o externa del obrar?.
4. Cuales son los valores juridicos y cuantos son? .

5. Cual es la forma de relacionarse y estructurarse
jerarquicamente los valores?
* Valores éticos (esfera interna)
* Valores juridicos (esfera externa, incumbe a todos)

6. Carlos Cossio. ¢ Existen los valores juridicos?.

7. Otros autores: justicia, seguridad y bien comun.

Algunas respuestas a esos interrogantes

¢ Qué importancia tienen los valores en general?

 Estan asociados a conservar el bienestar comun.
» Son reconocidos por una pluralidad de personas.
* Los individuos estan dispuestos a sacrificarse por sus valores mas altos.

¢ Qué funciéon cumplen?

 Centran la atencién de las personas en objetos culturales materiales deseables,
utiles y esenciales.

 Las acciones de las personas se guian por los valores eligiendo el mejor modo
de obrar.

» Estimulan al hombre a cumplir sus roles pero también actian como medio de
control social. Como medios de solidaridad y unidad de un grupo.

POLARIDAD Y JERARQUIA DE LOS VALORES

Toda accién humana es susceptible de ser enjuiciada positiva o negativamente,
tanto desde la PERSPECTIVA JURIDICA como de los VALORES.

‘LA POLARIDAD”
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Es una de las caracteristicas de los valores: existen valores positivos y sus
opuestos (negativos) que coexisten en el mundo.

Polaridad y jerarquia

de los valores

VALOR ANTIVALOR
HONESTIDAD DESHONESTIDAD
PRUDENCIA IMPRUDENCIA
SABIDURIA IGNORANCIA
FORTALEZA DEBILIDAD
VALENTIA COBARDIA
SINCERIDAD HIPOCRESIA
JUSTICIA INJUSTICIA
PERDON VENGANZA
VERDAD FALSEDAD
HUMILDAD SOBERBIA
ALTRUISMO EGOISMO
APRECIO DESPRECIO

¢ Existe una jerarquia de ellos?

Se habla de una jerarquia, de que unos prevalecen sobre otros pero a eso alude en
realidad la “preferibilidad” donde el hombre prefiere cominmente el valor superior al
inferior (aunque a veces se elija el inferior por razones circunstanciales).

PROBLEMA DE LA OBJETIVIDAD DE LOS VALORES

I’ SUBJETIVISMO AXIOLOGICO
» Afirmaba que los valores eran consecuencia de estimaciones subjetivas de los
hombres individualmente considerados. El sujeto otorga valor a las cosas, ellas no
son valiosas por si mismas.
* Las estimaciones sociales nacen en la cultura de cada pueblo.
* Los valores varian con el devenir histérico.
* Los valores son validos en la medida en que los sujetos los valoran.

E OBJETIVISMO AXIOLOGICO
* Los valores son objetivos con prescindencia del sujeto o de la conciencia valorativa.
« El valor no depende del sujeto. El hombre descubre el valor de las cosas.
» Segun naturaleza del valor:

VALOR COMO REAL VALOR COMO IDEAL:
(realismo). (Esc.fenomenoldgica).

¢ R

Los valores son objetos ideales.
Existe en lo real. Valen en si mismos independientemente de
cualquier realidad.
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Segun Ferrater Mora, los valores son objetivos, es decir, no dependen de
preferencias individuales, sino que mantienen su forma de realidad mas alla de
toda apreciacion y valoracion.

* La teoria relativista de los valores sostiene que los actos de agrado
y desagrado son el fundamento de los valores. Afirman que tiene valor lo
deseable.

* La teoria absolutista sostiene, en cambio, que el valor es el fundamento de
todos los actos.

La objetividad del valor solo indica su autonomia con respecto a toda
subjetividad y arbitrariedad.

DISTINCION ENTRE OBJETIVISMO (ABSOLUTISMO) Y
SUBJETIVISMO (RELATIVISMO)
Los valores para el objetivismo son objetivos con prescindencia del sujeto o de la
conciencia valorativa.

El subjetivismo afirmaba que los valores son consecuencia de estimaciones subje-
tivas de los hombres individualmente considerados y las estimaciones sociales que
por medio de la conciencia colectiva todo pueblo da su propia tabla de valores, en un
tiempo y espacio, vinculandose con la relatividad valorativa y por lo tanto va a variar
con el devenir histdrico.

En la axiologia juridica se plantean algunas cuestiones: determinar cual es la natu-
raleza de los valores juridicos. Si partimos de la base que son objetivos seriamos
absolutistas en el mundo juridico. Si por el contrario sustentamos que son subjeti-
vos, seremos relativistas.

DIFERENTES CONCEPCIONES SOBRE EL SER DE LOS VALORES

Friedrich NIETZSCHE (1844-1900)

* Precursor del existencialismo.

* Planted la “transmutacion de todos los valores”.

* Tenia en cuenta del devenir histérico.

» Concebia que el dolor, el pecado y el miedo a Dios eran
contrarios a la vida.

« Valioso todo lo que afirma y favorece a la vida y disvalioso
todo lo que tiende a degradarla o destruirla.

» Reemplazo de valores tradicionales por “valores vinculados
ala vida”.

Rudolf LOTZE (1817-1881)

» Concebia a los valores como una fuerza interna del alma
que potenciaba en el valor su existencia.

* Intento independizarlos de la realidad entendidos como
magnitudes espirituales.

* Los valores no son, sino que “valen”.
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Wilhem DILTHEY (1833-1911)

* Centraliza su inquietud en lo cultural.

« El valor subyacia en el mundo de la cultura.

» Valor confundido con los fines del sistema cultural mismo.
Esta en la base de todo acto de comprension del mundo de
la cultura.

Franz BRENTANO (16/1/1838 - 17/3/1917)

* Uno de los iniciadores de la disciplina. Valor relacionado
con los estados animicos del sujeto en su relacion con las
cosas y las conductas.

» Escuela de BRENTANO: MEINONG (1853-1920) y
WHRENFELS (1859-1932).

Alexius MEINONG (17/7/1853 - 27/11/1920)

* Primero en sistematizar la interpretacion subjetivista de los
valores.
* Discipulo de Brentano en la Universidad de Viena.

MAX SCHELLER (1874-1928)

Toma la concepcion fenomenoldgica partiendo de una rel-
acion esencial entre vivencia intencional y su correlato obje-
tivo y construye una teoria denominada ética material de los
valores con caracter a priori al sostener “...en el espiritu existe
una actividad emotiva intencional y totalmente independiente
de larazén y de la sensibilidad capaz de vivenciar al valor de
una manera exclusiva”. Pretende establecer que lo formal no
coincide siempre con lo a priori y las clases fundamentales
de relaciones aprioristicas de esencias. Construye la ética
material de los valores. El valor como objeto de la actividad
humana emocional. Hay actividad emotiva intencional a priori
(independiente de razon y sensibilidad) capaz de vivenciar el
valor de determinada forma y los valores son esencia pura,
absoluta y atemporal aunque se realice en bienes (producto
del hombre) y en los fines del comportamiento.

NICOLAI HARTMANN (1822-1950)

Considera que los valores mismos no son subjetivos ni relati-
VoS, son objetivos y absolutos. En su escala valorativa inicia-
da desde abajo distingue: 1. valores de bienes, como los de
utilidad y medio; 2. valores de placer, como lo agradable; 3.
los valores vitales, que estan unidos a la vida; 4. los valores
morales que hacen referencia a lo bueno; 5. los valores es-
téticos: a lo bello y 6. los valores de conocimiento a la verdad.
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LA CUESTION DE LA OBJETIVIDAD RETOMADA POR HEYDE

Joannes Heyde: (22/5/1892 - 6/4/1979). La nocién de valor no es sino una nocién de esencia.
Los valores no son esencia pues estan en relacion, son valores para alguien.

Para éste filosofo, el valor es subjetivo y relativo pero sostienen que puede hablarse de valores
absolutos cuando estos son considerados independientemente de toda particularidad individual
de los sujetos, sin perjuicio de que el caracter fundamentalmente relativo de tales valores siga
permaneciendo inmutable en cuanto todo valor no es mas que una relacién con un sujeto.

ALGUNAS POSICIONES IUSFILOSOFICAS SUBJETIVISTAS (RELATIVISTAS)

=> Rudolf Carnap (1891-1970). Sostiene que “Toda vivencia esti-
mativa como todo juicio de valor representa actitudes del espiritu
que encumbren normas o imperativos. Asi entre el juicio de valor
“‘matar es malo” el imperativo “no matar” no existe diferencia al-
guna sino solo en lo atinente a su formulacion légica”.

=> Alfred Ayer (1920-1989). Expresa que no se puede predicar
verdad o falsedad sobre la expresién de un sentimiento (no es
verdadera ni falsa) ya que no afirma nada acerca de la realidad,
pues lo Unico que hace el sujeto es valorar y expresar un juicio
valorativo.

=> Bertand Russel (1872-1970). Relativismo subjetivo. Los valores
estan fuera del conocimiento Considera que la afirmacién que un
objeto es valioso representa las emociones del sujeto formuladas
a través de un juicio.

La critica que se formula es el error del subjetivisnmo
de confundir valor con valoracion.

CARLOS COSSIO

164

En cuanto funcion que cumplen los valores
los ubica como elementos pre-constitutivos de la
estructura ontolégica de los objetos culturales
Senala dos modos de presencia en la vida

cultural.

1 Y

Como ideales intuidos por

Como ideales reales o >
emociones.

efectivos.

Direcciones posibles del

En el acontecer histérico. -
comportamiento humano.
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OTRAS DIRECCIONES FENOMENOLOGICAS

Nuevo enfoque de la ONTOLOGIA en las ciencias
socio-culturales y especialmente en el Derecho.

La fenomenologia.
Aplica la Légica sobre el significado de los actos.

De ahi diferenciar “el fendmeno” (lo que aparece) de “su
esencia “ (universal y Unica para todos).

Vivimos en un mundo de fendmenos las esencias se
manifiestan en la conciencia a la que no tenemos acceso directo.

APLICADO AL DERECHO

REINACH (1883-1917) y SCHREIER (1897-1981)

3

Aplicar método fenomenolégico al campo juridico

El primero de los filésofos sostiene que todas las ramas del
derecho necesitan fundamentacion fenomenoldgica porque ese analisis
caracteriza las modalidades de conducta humana determinadas por las

regulaciones juridicas.

El segundo lo predica enlazando al método de Husserl el de Kelsen
para ubicar al derecho en el campo de la Légica.

W. GOLDSCHMIDT (1910-1987)

v

Teoria Tridimensional: dimensidén normoldgica,
sociologica y dikelogica integran el mundo juridico.
Las tres son “necesarias”.
Justicia como valor posee un deber ser ideal
ideal (deber de realizarla como valor).
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DIFERENCIAS ENTRE DERECHO DERECHO Y MORAL

DIFERENCIA ENTRE
El derecho y los valores: Introduccién a la axiologia juridica

MORAL DERECHO
INCOERCIBILIDAD: COERCIBILIDAD:
no se puede obligar a su se pude obligar a su
complimiento. cumplimiento.
INTERIORIDAD: EXTERIORIDAD:
su cumplimiento el derecho regula la
depende de la conducta externa
conciencia. de las personas.
UNILATERALIDAD: BILATERALIDAD:
solo existe un existe un sujeto
sujeto obligado. obligado y un sujeto titular

del derecho o facultad.

AUTONOMIA: HETERONOMIA:
la autoridad y el sujeto la autoridad es
normativo se identifican. el Estado y el sujeto

es el individuo.

La moral presupone una esfera de libertad en su cumplimiento depende
de la conciencia (ella establece el sentimiento de culpa) mientras que en
el derecho no da alternativa alguna pues debe ser cumplido porque la
conducta contraria es pasible de sancion.

DESARROLLO

ORIGENES:

I. Surge como una TEORIA DE LOS ACTOS HUMANOS HABITUALES ORDE-
NADOS DE MODO OBJETIVO, CONFORME PRINCIPIOS o POSTULADOS
FORMULADOS POR EL HOMBRE.
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TOMASSIO:

Profundiza los estudios sobre ética desvinculandolos del Derecho.

Clasifica la ética del obrar humano en: ética o moral; Politica y jurispru-
dencia o Derecho.

Distingue Accion Interna de Accion Externa.

KANT:

El ambito material de la ética se vincula con lo intangible pero valioso.
La libertad humana como posibilidad de ser.

Formula el imperativo categdérico “obra conforme a una maxima tal que tus
propios actos puedan valer como principio de una legislacion universal”.

Distingue Fuero Interno de Fuero Externo.

Concluye que la Moral y el Derecho son esferas separadas (también seguido por
Kelsen en esta cuestion y en lo que se relaciona con Fuero Interno/Fuero Externo).

HART:

167

Distingue al Derecho de la Orden Respaldada por Amenaza (Primer Problema
Recurrente).

Compara a la Obligacién Moral con la Obligacion Juridica (Segundo Problema
Recurrente).

Concluye que el Derecho y la Moral tienen esferas de aplicacion propias pero
gue se superponen en algunas cuestiones.

Regulacion
dela
sociedad
Conciencia

DERECHO MORAL

Obligacion L
Hart plantea la Obligacion
externa ) .
s necesidad de un interna
Coaccioén. S - S
minimo de relacion Conviccion

Sistema juridico. para que el derecho

no sea un tabu sin
sentido

Prof. Liliana Zendri, coordinadora | LA INTRODUCCION AL DERECHO EN CUADROS EXPLICATIVOS



DERECHO Y JUSTICIA

Esta es otra cuestiones centrales de la unidad: relacion entre el Derecho y la Justicia es
un interrogantes de los mas analizados en la Filosofia del Derecho.

PLATON: Creia que la Justicia era una virtud universal y perfecta que
regia el plano individual (organizacién psico-espiritual del hombre) como
a la organizacién del Estado.

| ARISTOTELES: Caracteriza la Justicia como virtud total y perfecta

ULPIANO: La Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada
I uno lo suyo, a saber:

* Vivir honestamente
* No danar a nadie
» Dar a cada uno lo suyo
TOMAS DE AQUINO: La Justicia es el ambito segun el cual alguien

con constante y perpetua voluntad de a cada uno su Derecho. Para él
la Justicia sigue siendo una virtud moral.

SMITH: Entiende que en el desarrollo de la vigencia normativa habra
siempre una distancia entre lo intuido justo y lo injusto pretendido

No obstante abordaremos la cuestion desde la perspectiva de tres autores:
Kelsen, Radbruch y Cossio.

—> KELSEN

La Ciencia del Derecho es Pura y no hay valoracion en ella.
La Justicia es un valor relativo.

La Ciencia del Derecho y la Justicia no son compatibles, porque la
Ciencia debe dejar de lado valoraciones e ideologias.

— RADBRUCH

168

El Derecho debe buscar la Justicia pero puede haber casos de contra-
diccion entre ellos.

El Derecho puede tolerar ciertas injusticias en miras de garantizar la
Seguridad Juridica.

La “Extrema Injusticia” resulta intolerable para el Derecho, ya que este
debe buscar la Justicia.

Concluye que la norma extremadamente injusta, deja de ser norma, acufiando
la férmula: “la extrema injusticia NO ES DERECHO”.
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‘:'\> COSSIO:

169

En “LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO. Su Problema y sus Problemas” (Buenos
Aires, 1963. Ed. J. Kaufman SRL) presenta la base del todo el desarrollo sistematico de su
Teoria Egolégica del Derecho en CINCO TESIS:

1) El derecho como objeto es conducta humana,
2) La conducta juridica es perceptible,

3) La conducta juridica es justificable,

4) La conducta juridica es proyectable,

5) El error doctrinario, como inadecuacion de la conducta juridica tiene la naturale-
za de un obstéculo social

Recordemos que:
La Teoria Egoldgica sostiene que lo que se interpreta no es la ley, sino la CON-
DUCTA, pues ésta es el objeto del derecho.

La conducta como objeto cultural, se interpreta mediante la comprension. Para
esto, se le debe encontrar el SENTIDO, su finalidad, se debe tener como dice
Cossio VIVENCIA DEL SENTIDO.

La norma proporciona al interprete un esquema genérico de conducta, que se representa
en su mente, luego va al sentido de la conducta, también mentado por la norma, pero
previamente vivenciado por é€l.

ESTA CUESTION EN TERRENO JURIDICO

4

AXIOLOGIA JURIDICA

Cada hombre

_— tiene = T——

Valores de AUTONOMIA Valores de
Expresan la existencia HETERONOMIA
humana individual. Expresan la coexistencia
Unico disvalor con la comunidad.
(unidireccionales). Dos disvalores:

por exceso y por defecto.

PLANOS EXISTENCIALES DE LAS PERSONAS

_— T

YO TU NOSOTROS
MUNDO DE CADA MUNDO DE LAS MUNDO DE LA

CUAL PERSONAS: SOCIEDAD.
donde cada uno es. donde esta el “td”. la comunidad

que nos contiene.
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PLEXO VALORATIVO

Partimos de que La Ciencia del Derecho tiene valoracion por ser una Ciencia Cultural
Egoldgica. La Ciencia del Derecho no debe apartarse de la valoracion.
necesita la valoracion para poder comprender el objeto.

La Justicia es el valor central del Plexo Axioldgico establecido por la Teoria Egologica.
‘ Antel a falta de seguridad este valor
impone la normativa juridica.
Disvalor: por exceso ritualismo,
por defecto Desorden.

SEGURIDAD
La defensa de la
coexistencia sin
discordia que
proviene desde el
exterior. Autoridad.

Certidumbre de que el

mundo exterior no atentara

contra nuestra propia
existencia.

Disvalor: Inseguridad.

Coexistencia
pacifica con cierta
unién espiritual con

el otro en una

Interferencia sin

conflictos.
J USTICIA PODER Disvalor: opresion
y por defecto
impotencia.

Disvalor: Discordia.

z Es la adhesion que
COOPERACION presta una
comunidad auna
empresa como
destino comun.
Disvalor por exceso
masificacion
defecto minoracion.

SOLIDARIDAD

Convivencia feliz en la que

tiene la certidumbre de que €

plano del nosotros nos acompana

de tal modo que ayuda a existir al
plano del yo.

Disvalor: Secesion.

Divide entre valores fundantes y valores fundados, existiendo un valor
central: la Justicia.

JUSTICIA (VALOR TOTALIZADOR)

“CREACION DE IGUALACIONES DE LIBERTAD”
@® Como esencia la Justicia es creacion.

@® Como verdad la Justicia es igualdad.

® Como existencia la justicia es libertad.

“LA MEJOR POSIBILIDAD COEXISTENCIAL”
O “EL MEJOR ENTENDIMIENTO SOCIETARIO”

n:{) AXIOLOGIA COMO CIENCIA QUE ESTUDIA LOS VALORES.
AXIOLOGIA JURIDICA COMO PARTE DE LA FILOSOFIA JURIDICA QUE BUSCA
DESCUBRIR LOS VALORES EN LOS CUALES SE DEBE INSPIRAR EL ORDEN JURIDICO.

RELACI(?'/N DEL DERECHO CON LA ETICA
) RY

ANALITICA | NORMATIVA | SOCIOLOGICA
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¢Que interrogantes plantea la Axiologia?

1) ¢ Qué quiero decir?
2) ;Qué entienden los demas?
3) ¢ Compartimos los criterios o parametros de los que es “excelente”?

EXISTEN TRES NIVELES DE TRATAMIENTO

- La ética analitica o metaética Se ocupa del significado de
los términos éticos (de este nivel se ocupa la filosofia moral
diciendo cuales son los significados posibles de las palabras).
Establece el significado del término “x”.

— La ética normativa. Determina lo bueno, lo malo, lo justo
(pautas para determinar el correcto proceder).

. La ética socioldégica. Se va a preguntar sobre la forma en
que la sociedad valora las acciones.

< &

buenas o malas  justas o injustas

El problema de los valores del Derecho seria planteado
(por las tres éticas) de la siguiente manera:

E. Analitica: ;Qué quiere decir, cuando una Ley, una
sentencia o conducta, es justa?.

E. Normativa: ;Cuales son las pautas para determinar
cuando una Ley o sentencia es justa?.

E. Sociolégica: ;Cémo repercuten las normas en las
concepciones éticas que tienen las personas (y) como las
concepciones éticas de las personas repercuten en las
normas?.
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GRAFICO GENERAL

METAETICA
Teorias ¢ Coémo se justifica la validez de un juicio de valor?.

cognitivas " .
épor qué decimos que algo es bueno o malo?.

Por medio de nuestros juicios
NATURALISTAS éticos constatamos las

propiedades que los objetos.

Subjetivismo:cada sujeto construye
su juicio de valor, segun su parecer.

Objetivismo: nuestro juicio revela
caracteristicas generales de los

objetos o acciones que puede ser
compartido por otros.

Los juicios éticos no pueden ser
NO contrastados c on | a realidad.

NATURALISTAS PorgL'u'a .dependende nuestra
intuicion intelectual.

——— Subjetivismo: los juicios de valor dependen
de lo dispuesto por Dios (teoria del mandato
divino).

Objetivismo: sostienen que los valores son
conceptos simples que se captan por
intuicion intelectual.

Sostienen que por medio de los términos

Teorias
” éticos describo las caracteristicas de la
cognitivas e
‘ Explicacién ‘

1. METAETICA O ETICA ANALITICA

» Concepciones para justificar la validez de un juicio de valor.
* La forma de demostrar la verdad o falsedad.

* Indagacion de términos: bueno-malo, justo-injusto.

« Caracter logico de los juicios de valor formulados

* Problematica general del lenguaje en su aspecto pragmatico (se detiene en su vinculacion ética).

Como vimos:

El lenguaje es un “vehiculo” que transporta significados
Se dificulta interpretar cuando “lo transportado” son términos éticos.
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No es lo mismo decir:

Juan “es abogado” (susceptible de verificacién empirica).

Que decir:

“Juan es un excelente abogado” (;,a qué me refiero cuando digo “excelente”?).

Se abren una serie de interrogantes:

1) ¢ Qué quiero decir?

2) ¢Qué entienden los demas?

3) ¢ Compartimos los criterios o parametros de
los que es “excelente”?

Intentando dar respuesta a esos interrogantes, es que estudiamos distintas teorias
que han abordado esta cuestion.
Esquematizado se expone en el siguiente grafico:

NATURALISMO A SUBJETIVISTA

TEORIAS ETICO . OBJETIVISTA

DESCRIPTIVISTAS
"M\ NONATURALISMO # SUBJETIVISTA

ETICO “a OBJETIVISTA

—C;_
s

® TEORIAS DESCRIPTIVISTAS

Los juicios de valor constituyen enunciados descriptivos de alguna clase de hechos.
Poseen un significado cognoscitivo.

Naturalismo Etico:

a) Pueden ser Subjetivistas

Los juicios éticos hacen referencia a sentimientos, opiniones,
actitudes de alguien. Este “alguien” puede ser:

m L a persona que esta hablando (individualista).

m Por medio de los juicios de valor se describe la aprobacion o desaprobacion de la
persona hablante de los hechos a los que se refiere.

Juicios de valor: enunciados autobiograficos.

Opinion de la minoria: auto contradictoria (suponiendo que es consciente de que es
una minoria).

Progreso, evolucion y cambio de las ideas morales en una sociedad: una opinion
minoritaria va ganando adeptos hasta hacerse mayoritaria — se abandonan las ideas
“verdaderas” (mayoritarias) y se van aceptando las “falsas” (minoritarias) hasta que son
adoptadas por la mayoria y entonces se convierten en verdaderas.

La mayoria de los miembros de un determinado grupo social.
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b) Pueden ser Objetivistas

* Los juicios valorativos describen hechos empiricamente verificables que son rela-
tivamente independientes de actitudes subjetivas, deseos, entre otros.

» Descartan sentimientos generados al enunciar el juicio de valor sobre la realidad.
* Pasible de constatacion empirica.

* Accién humana — tiende — aumento de la felicidad.

* Todo juicio de valor puede ser verificado por via de la experiencia.

* Los juicios morales se enuncian por hechos observables y son empiricamente
verificables.

* No se reflejan actitudes ni sentimientos. Si son juicios, hay desacuerdo.
Esta teoria ha sido criticada por G.E Moore, por la “falacia naturalista”.

» Consiste en confundir el plano de los hechos empiricos con los planos de los
valores, es decir, pasar del ser al deber ser.

* No refleja correctamente el significado asignado a los términos éticos.
— Para justificar esto, desarrolla la denominada pregunta abierta

* Sostiene que cualquiera que sea la propiedad natural que se proponga como par-
te del significado de un término como bueno, siempre esta la posibilidad de estar
de acuerdo tiene propiedad natural en cuestion, ¢ pero es cierto que el objeto es
bueno?

No Naturalismo Etico:

Ejemplos:
“‘Bueno” y “Amarillo” expresan conceptos simples.

Para que una palabra pueda ser definida debe representar un concepto complejo que
pueda ser descompuesto en propiedades mas simples.

“Amarillo” Definicién ostensiva. Diversos objetos de color amarillo. Propiedad e comun.

“Bueno”: No puede definirse ostensivamente. La bondad de un acto se capta por intuicion
intelectual.

a) Puede ser Objetivista

Intuicionismo — Facultad intelectual.

Nos permite conocer cierta realidad moral, distinta de la realidad empirica.

b) Puede ser Subjetivista

Juicios de valor— Refieren a Mandatos dirigidos de Dios hacia el hombre.

* Quiere decir que cuando decimos que algo es “bueno” o “malo”, es porque Dios asi lo
ordend o lo prohibié: Una variante subjetiva del no naturalismo objetivo.

A su vez, no hay que confundirla con la teoria que dice que Dios le revela a los hombres
lo que es moralmente correcto e incorrecto.
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CRITICA GENERAL A TEORIAS DESCRIPTIVISTAS

Si se identifica el significado de los términos éticos con ciertos hechos,
entonces no queda explicada la “dimensién practica” o el caracter dinamico de los
juicios de valor. Podemos ver que la afirmacién “yo estoy totalmente de acuerdo
con que mentir es malo”; la formulacion de juicio valorativo como “mentir esta
mal” implica adoptar una actitud para actuar de determinada manera y no la mera
descripcion de determinados hechos y por otro lado, la formulacion de lo juicios
morales estaria dirigida a influir en el comportamiento de otros. Esta dimension
practica del discurso moral no resulta explicada en la teoria prescriptivista que
sostiene que los juicios de valor describen ciertos hechos, sino, que se alude en
teorias no-descriptivistas.

['J TEORIAS NO DESCRIPTIVISTAS. %

Sostienen que los juicios de valor se caracterizan
por no ser centralmente descriptivos de ciertos hechos.

Emotivismo

Stevenson establece que los juicios morales tienen una dimension practica o dinami-
ca; su rasgo distintivo es su significado emotivo ya que su funcion no es informar de
hechos sino expresar actitudes y provocarlas en otros.

Prescriptivismo
Hare quien desarrolld esta teoria, plantea que los términos valorativos se usan para
dar una orientacion para acciones y elecciones.

2. ETICA NORMATIVA

Establece la forma de valorar conductas, se discute acerca de cuales seran los
criterios con los que valoraremos las conductas. Es un nivel de andlisis muy diferente
que el que vimos en la Etica Analitica pero que se encuentran interconectados,
porque aqui valoraremos directamente las conductas aplicando términos éticos.

Corriente Teleolégica. Etimologia: “Telos”/"Fin”

Juzgan las acciones, no por sus cualidades propias sino por el fin en si mismo. Si la finali-
dad es deseable, seran moralmente justas, buenas o correctas y los actos (o normas) que
contribuyen a alcanzarla.

SH

Corriente Teoldgica: Santo Tomas de Aquino.
Refiere a la justicia como virtud al definirla (siguiendo a Ulpiano) como ‘la perpetua y con-

stante voluntad de dar a cada uno lo suyo”. En cambio, la justicia como cualidad del orden
social esta relacionada con la concepcion tomista del derecho natural.

“Los actos de todas las virtudes pueden pertenecer a la justicia, en cuanto esta ordena al
hombre del bien comun y puesto que a la ley le pertenece ordenar el bien comun, tal justicia
es llamada justicia legal’

Ley Eterna Es la razén de la divina sabiduria en cuanto principio directivo de todos los
actos en movimiento.

Ley Natural Es la participacién de la ley eterna en la criatura racional. Es objetiva, inmu-
table, indeleble; cognoscible por los hombres mediante la razon.

Ley Humana Es una concrecion de la ley natural, hasta el punto que tendra valor de ley en
medida que derive de la ley natural; Si se discrepa no sera ley si no corrupcion de la ley.

Corriente: Utilitarista
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Doctrina que se asienta en lo que considera “0til”, tanto para el individuo como para
la sociedad.
Tiende a la busqueda de la felicidad general

Tuvo gran influencia en el pensamiento occidental, sobre todo en los paises anglosa-
jones y principalmente EE UU.

Influyd en la teoria econdmica del S.XIX que dio lugar a lo que se conoce en los ulti-
mos afios como “El analisis econémico del Derecho”.

Sus grandes fundadores son Jeremy Bentham y J. Stuart Mill.

Propone que toda accion humana es Uutil (eficaz, valiosa y justa) cuando proporciona
la felicidad, la cual es una concepcion moral segun la cual “lo bueno es equivalente
a lo util”.

Las acciones encaminadas a la felicidad son las correctas y las encaminadas al dolor
y al sufrimiento son las incorrectas.

Es dificil dar una caracterizacion general del utilitarismo, pues ambos autores difieren
en muchos puntos centrales, como también sus seguidores.

Sin embargo estan de acuerdo que es una doctrina consecuencialista: las acciones
no tienen valor moral en si mismas sino en relacion a la bondad o maldad de sus con-
secuencias.

No hay acuerdo, si el “utilitarista” debe o no restringirse a ciertas concepciones sobre
las que los estados de cosas son intrinsecamente buenos o malos.
Argumento: para la separacion cualitativa de los placeres. Sostiene que los placeres

intelectuales y morales son superiores a las formas mas fisicas de placer.

Clasificaciones

1era y 2da clasificacion

1era Clasificacion

Tiene en cuenta si las consecuencias que
UTILITARISMO EGOISTA é\ pueden hacer a una acciéon buena o mala
son las que afectan a un solo individuo o a
UTILITARISMO UNIVERSALISTA </ todos.
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2da Clasificacion o
Toma como bien intrinseco

—_>
UTILITARISMO HEDONISTA solo al placer.

UTILITARISMO IDEALISTA ——  Se refieren al conocimiento
o0 existencia de cosas bellas.

El hedonismo y el universalismo fueron la posicion de los fundadores y de la gran mayoria

de filésofos que siguen esta corriente.

En cuanto al universalismo: si bien excluye por definicién toda tesis ética egoista, no es

incompatible con una tesis psicoldgica egoista.
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Posicion de Bentham y Mill

e Respecto el hedonismo: Aunque significa identificar el bien intrinseco con la felici-
dad o con lo placentero, el utilitarismo no resalta (como algunos criticos han sosteni-
do) los placeres sensuales sobre los espirituales.

® Los modernos utilitaristas: prefieren interpretar la felicidad no como una suma de
placeres, sino como la satisfaccién o la no frustracion de los deseos o intereses que
cada persona puede tener.

3ra clasificacion

e Utilitarismo de actos: Sostiene que el principio de utilidad es aplicable directamente
a cada caso individual de modo en que sus efectos incrementan mas que disminuyen
el bienestar general.

e Utilitarismo de reglas: Los actos individuales no se juzgan moramente correctos o
incorrectos por aplicacion directa del principio de utilidad, sino conforme ciertas reglas
morales (ej. las que prohiben matar o violar promesas).

4ta clasificacion

e Utilitarismo positivo: Promueve el bienestar o la felicidad.

e Utilitarismo negativo: Promueve a minimizar el sufrimiento o la miseria.

5ta clasificacion

e Utilitarismo clasico: El bien intrinseco es la felicidad general entendida como suma
total de placeres y satisfacciones.

e Utilitarismo promedio: La felicidad total debe determinarse dividiéndose por la can-
tidad de personas que habitan un determinado territorio, de modo de obtener una
utilidad promedio.

Desventajas

e Nunca podremos saber si un caso es moralmente correcto o incorrecto.

e Si todos fueran utilitaristas en una sociedad podria provocar el efecto
contrario.

® Es imposible llegar a conformar a todos.

® En algunos casos el utilitarismo olvida el aspecto moral por solo enfo-
carse en el bienestar general.

Ventajas
e Se considera mas realista moralmente comparado con otros pens-
amientos.

® Puede considerarse la doctrina moral mas adecuada para evaluar insti-
tuciones, medida y cursos de accion en la sociedad.

e Combina un minimo de postulaciones cientificamente indemostrables
con un maximo de aprovechamiento de los recursos que ofrecen la
ciencia y tecnologia.
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Corriente Deontolégica

Etimologia: “Déon”/ “Deber”. Privilegian lo debido, lo que corresponde.
El actuar moral se mide por sus cualidades y no por las consecuencias.

Exponentes: Kant, Rawls; conciben la moral como un fin en si mismo.

o Acto valioso: el que cumple con el deber, sin importar la bondad del
acto. Debe ser auténomo > no debe haber sido dictado por uno mismo
en forma categorica > no debe seguir los deseos o inclinaciones
humanas.

o Basa en que la unica postura bien vista es una buena voluntad - una
accion solo puede ser buena si obedece a la ley moral.

o Exige que las personas actuen como si los principios de sus propias
acciones establecieran una ley para un reino hipotético.

o Los seres racionales nunca pueden tratarse simplemente como un
medio para un fin; siempre deben tratarse también como fines en si.

La férmula de autonomia kantiana. I[dea>Un agente esta obligado a seguir
el imperativo categdrico debido a su voluntad racional, en lugar de cualquier
influencia exterior. Toda ley moral motivada por el deseo de cumplir algun otro
interés rechazaria el imperativo categoérico. Ella solo debe surgir de una volun-
tad racional. Las leyes morales deben ser universalizables, lo que se requiere
de una persona se requiere de todos.

o Posicidén originaria: Los hombres en una reunion originaria se encuentran
tapados por el velo de la ignorancia.

o Desean establecer los principios de justicia que van a reglar entre ellos.

o No tienen conciencia de sus condiciones a nivel particular como social.

o Este velo no les impide conocer leyes generales de orden social.

o Deben deliberar y decidir los principios de justicia que seran aplicables
la vida humana en sociedad.

o Al ignorar la posicion social en la que se encuentra el otro, no estan
sujeto al pecado de la envidia.

o Toman un compromiso ineludible que cumplir con los principios que han
logrado estipular luego de las transacciones.

o Esos principios debian reunir ciertas caracteristicas:

o Generales

o Universales

o Publicos

o Completos

o Finales.

o En consecuencia, la situacion inicial esta sometida a condiciones que
la caracterizan: circunstancias de la justicia, restricciones formales del
concepto de lo justo, velo de la ignorancia y racionalidad de las partes
contratantes.
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Se establecen principios:

PRIMER PRINCIPIO: cada persona debe tener un derecho igual al sistema mas
extenso de libertades basicas (conciencia , palabra , voto , etc.)

V4 SEGUNDO PRINCIPIO: las desigualdades sociales y econdmicas deben ser dispuestas
de modo tal que ellas satisfagan estas dos condiciones:
- Deben ser para el mayor benéfico de los que se encuentran en la situacion social
menos aventajada (el llamado principio de diferencia);
- Ellas deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos bajo condiciones
de una equitativa igualdad de oportunidades. Rawls sostenia que entre dos males,
siempre elegir el menor.
Una vez que se eligieron esos principios de justicia se va corriendo el velo de a poco,
en la normativa constitucional.

\/ EN UNA TERCERA ETAPA, la labor centra en el segundo principio: justicia social.

\/ EN CUARTA ETAPA: cuando los aplicadores del derecho en la administracion de
justicia, consideran los casos particulares a la luz de los principios ya develados.

3. ETICA SOCIOLOGICA

Si el primer nivel de analisis (Metaética) se dedica a establecer el significado de las palabras
que valoran y el segundo a valorar conductas individuales (Etica Normativa), este nivel nos
hace preguntar acerca de la valoracion desde una perspectiva de la sociedad (como un todo).

Centra no en analisis del hecho aislado o una conducta especifica, si no que nos preguntare-
mos acerca de los patrones de valoracion de ciertas cuestiones tomando a toda la sociedad
como un unico objeto.

Podemos preguntarnos: ¢ Todas las sociedades valoran de la misma manera ciertas
conductas? La misma sociedad (por ej. Argentina) ¢ valora de la misma manera en el
tiempo o sus valores van cambiando?

Esta cuestion no se desarrolla atento se abordan en otras (dos) materias del plan de estudios
(Introduccion a la sociologia y sociologia juridica).
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UNIDAD 13
DESARROLLO DE LAS IDEAS
JUSFILOSOFICAS

Revision de lo expuesto en
unidades anteriores pero desde
una perspectiva historica.

Se abordan autores de la
antigiedad, edad media,
la modernidad y la época
contemporanea.

Primeras formas de
organizacion.

Clan — Tétem — Tabu

CARACTERISTICAS
Division en clases sociales
Poder = divinidad

Religion / derecho

Las normas surgen de la voluntad
del gobernente.

Paso del mito al logos

La polis: Ciudad Estado.
Presocraticos: el comienzo
de la filosofia.
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El actual rey de Tebas, impone la prohibicion de
hacer ritos funebres al cuerpo de Polinices, como
castigo ejemplar por traicién a su patria. Antigona
pide a Ismene que le ayude a honrar el cadaver
de su hermano, pese a la prohibiciéon de Creonte.

Soéfocles (496 - 406 a.C.)

Los sofistas: Protagoras.
Conocimiento del verdadero bien
Deber fundamental.

Soécrates (470 -399 a C.)

Academia (378 a C.)
El mito de la caverna.
La republica:

el alma del hombre
Las virtudes

Los ciudadanos

Platén (427- 347 a C.)

Estos hombres consideran como ver-
dad las sombras de los objetos por las
circunstancias de su prision. Estan con-

Platon en su alegoria de la Caverna de-
scribe un grupo de hombres prisioneros
desde su nacimiento y sujetos por cade-
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nas de forma que Unicamente pueden
mirar la pared de esa caverna. Detras
de ellos, hay una hoguera y la entrada a
la cueva que da al exterior.

Los prisioneros, solo ven la sombra de
los objetos que se proyectan en la pared,
gracias a la iluminacion de la hoguera.
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denados a tomar por ciertas, sélo las
sombras proyectadas ya que no pueden
conocer nada de lo que acontece a sus
espaldas. Si uno de ellos fuese libera-
do, podria observar una nueva realidad
fuera de la caverna.




METAFISICA PLATONICA

NS

Mundo de las ideas
(suprasensible)
Inalterable — ideas en si.

Mundo sensible
(realidad — sombras)
Cambiante — de los “fendmenos”.

LA JUSTICIA (:J1>

LA REPUBLICA (:J1>

Aristételes
(387 aC.-322aC.)

VIRTUD: Totalizadora - Armonizante
(realizacion de cada valor).
Equilibrio (exceso — defecto).

* GOBIERNO aristocracia -magistrados
¢ CLASES SOCIALES: sabios -
funcionarios - guerreros - artesanos.

« EDUCACION

* VIRTUDES CARDINALES: justicia -
prudencia — fortaleza - templanza.

EL LICEO

- Principios metafisicos.

Materia y forma.
Potencia y acto.
Sustancia y accidente.

ETICA A NICOMACO
Etica finalista: bien.

,_—_"> EL GOBIERNO

Formas puras:
Monarquia - aristoc-
racia - democracia.

Formas impuras:
Tirania - oligarquia
-demagogia.

La virtud: cualidad intransferible.

Justo equilibrio.

Virtudes éticas — virtudes dianoéticas.

El Hombre es un Ser social. “Idea de Alteridad”

JUSTICIA:

* CORRECTIVA: tiene en cuenta la consecuencia
de los actos.

¢ DISTRIBUTIVA:tiene en cuenta las diferencias
(dar a cada uno segun bienes

y honores).

Conmutativa: entre iguales: la solucion
del conflicto proviene de acuerdo entre
las partes.

Judicial: interviene un tercero - se
aplica una sancion.

EQUIDAD:
frente a las normas abstractas - se debe aplicar la ley
buscando la mejor posibilidad de su aplicacion teniendo
en cuenta las particularidades del caso.
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HELENISMO

NS

B Fusion cultural.
B Estdicos: Zendn (336 — 264 a. C.)
Vivir conforme a la naturaleza.

B Epicureos: Epicuro
El hombre es sociable por naturaleza (estado — derecho).

El derechof/filosofia.
Filosofia estoica.
Jusgentiuml/juscivile.
Jurisprudencia (El pretor).

Ulpiano: justicia “constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”.

Cicerén (106 - 43 a.C.)

Obra: “La Republica”

Posicion Filosofica: iusnaturalista cosmoldgico — estoico en el plano moral

Recta razon: el hombre se distingue por su racionalidad — la razén le permite

conocer la verdad.

Igualdad: todos los hombres son iguales por naturaleza

_ - . ' Poder: debe tener limite en la ley - defendia la libertad por sobre todo sistema
Ly R dictatorial

» Sostenia que las ideas filosoéficas ejercian una poderosa influencia sobre la teoria juridica.

» Su pensamiento fue iusnaturalista.

* Entendia que habia una razén comun a todos los hombres que como recta razén nos permitia

distinguir el bien y el mal.

« Estos principios le permitieron fundamentar la igualdad y la dignidad del ser humano y la consiguiente

necesidad de establecer un derecho humanitario.

« La finalidad del Estado debia ser siempre la realizacion de la justicia y el bien comun.

EDAD MEDIA

N

B Del siglo V al siglo XV.
Comienza en el ano 476 con la caida del imperio romano de Occidente.

B Termina en el afo 1492 con el descubrimiento de América / o 1453 caida del
imperio romano de Oriente.

B Politica: feudalismo — clases sociales.
B Religién: catélica
Iglesia — Estado
Teologia — filosofia
Fé —razon
B Comienzo de la reflexion: Apologistas griegos.

i\ San Agustin (354 - 430)
|« Filosofia Platonica.

* Ley eterna — ley natural — ley humana.
* De Civitate Dei. Ciudad terrena — ciudad de Dios.
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SANTO TOMAS DE AQUINO
(1225 — 1274)

* Filosofia de Aristoteles

» Summa teoldgica

* Inteligencia y voluntad

* Revelacion (verdad sobrenatural)
* Razény fé

* La voluntad (decision) — libertad como autodeterminacién — juicio practico
* La ley eterna (incognoscible) — ley natural (universal e inmutable)

* Ley humana (congruencia): justicia y derecho

« Justicia: legal — conmutativa — distributiva

* Finalidad del estado: Bien Comun — orden social

LA MODERNIDAD

NS

Caida de Constantinopla (1453)

Descubrimiento de América (1492)

COMIENZO
Renacimiento — Reforma — Riqueza (el comercio)

Las nuevas ideas de la modernidad

2 Y !

Francis Bacom (1561-1626).
Novun Organum.

Método inductivo.

De lo particular de la observacion
de ciertos fenémenos a lo univer-

sal.

Nicolas Copérnico (1473-1543).
Astronomo prusiano del Re-
nacimiento que formulé la teoria
heliocéntrica del sistema solar.
Cambio la idea existente sobre el
Cosmos y sentd las bases de la
revolucion cientifica.

Leyes del movimiento planetario.

René Descartes (1596-1650).
Conocido por su planteamien-
to filosofico «Pienso luego ex-
isto» (en latin: «Cogito ergo
sumy) y considerado padre de la
geometria analitica.

Cogito, ergo sum.

Thomas Hobbes (1588-1679) Defendio la idea de que los seres humanos son puramente
fisicos y por consiguiente, regidos por las leyes del universo. En su obra Leviatan, sefialé el paso
de la doctrina del derecho natural a la teoria del derecho como contrato social. Entre sus aportes
relevantes estan las formas de gobierno en la historia, desde los antiguos hasta sus dias.

* Obra: Leviathan

» Estado de naturaleza: Homo homini lupus

* El estado: Absolutismo

* El poder: soberano

Liberalismo — John Locke (1632 — 1704) Una de las principales figuras del empirismo, mov-
imiento filoséfico que defiende que el conocimiento humano parte de la experiencia.

“Ningun conocimiento humano puede ir mas alla de su experiencia’. Del Estado: es un macro-
cosmos cuyo paradigma es el ser humano que realiza su vida segun la ley natural o ley de la &
razén. El poder legislativo es soberano, supremo y maximo, como también la facultad de la razén
humana en estado de naturaleza.

Filosofia: empirismo

Politica: Liberalismo - contractualismo

El hombre es sociable, dice: “nadie puede perjudicar a otro en su vida, salud, libertad o posesiones”
Derechos individuales

Poder: representativo - division de funciones.
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Jean Jacques Rousseau (Suiza 1712-1778). Critico del pensamiento politico y filoséfico de
Hobbes y Locke. Sostuvo que los sistemas politicos basados en la interdependencia econémica

y el interés propio conducen a desigualdad, egoismo y a la sociedad burguesa. Sus dos frases
célebres: en El contrato social: «El hombre nace libre, pero en todos lados esta encadenadoy, la
otra, presente en su obra Emilio o De la educacion dice: «El hombre es bueno por naturaleza».
Obra: El Contrato Social

Libertad — igualdad

Enajenacion de derechos. Voluntad general (lo indivisible) soberania

Estado: derechos civiles

Immanuel Kant (Konigsberg, Prusia; 1724 - 1804)

Representa una nueva direccion: el idealismo trascendental, cuya preocupacion fue indagar
condiciones puras del conocimiento. Asi, el criticismo kantiano se manifiesta con el propdsito
extraordinario entre el dogmatismo y el escepticismo empirista.

Kant, con su fenomenalismo establece un nexo sintético entre el racionalismo (Descartes) y
el empirismo (Hume). El sujeto que conoce no es ya el puro yo pensante, identificable solo
con su propio pensamiento. El sujeto trascendental es un elemento de una relacion establecida
por el conocimiento entre el sujeto que conoce y un mundo empirico por el conocido, es un
elemento activo, desde el punto de vista del conocimiento, la relacién, solo se constituye, se
integra mediante la actividad intelectual de aquel.

En su obra “Critica de la razén pura” plantea los siguientes cuestiones:
¢ Qué puedo conocer?

» Su doctrina llamada idealismo trascendental plantea que el sujeto carece de todo conocimiento del
sujeto “en si”. No es posible conocer al “noiumeno” o “ser en si” de las cosas, sino unicamente los
“fendbmenos” o manifestaciones de aquellas.

« Analitica Trascendental: En el sujeto hay una actividad organizadora. Todo conocimiento del mundo
exterior comienza a integrarse a partir de una intuicion sensible.

« El espacio y el tiempo son meras “formas de conocer” que estructuran toda experiencia y, por lo tanto,
si bien las “cosas en si mismas” existen y contribuyen a la experiencia, no obstante son distintas de
los objetos de la experiencia.

» Todo fenédmeno se percibe bajo un espacio y tiempo (formas puras de la sensibilidad). Ellas acttan
como representacion a priori que sirve de base a todas las intuiciones externa.

« Estética Trascendental: Pero como la posibilidad de un conocimiento “a priori” esta implicita en la
conciencia del sujeto, este no se limita a recibir el contenido aportado por la sensacién sino que
organiza estructuralmente ese contenido interpretdndolo, relacionandolo y comparandolo con
sensaciones y conocimientos ya adquiridos, por medio de las formas puras de la sensibilidad y del
entendimiento (categorias).

» Las formas puras de la intuicion - el tiempo y el espacio - y las formas puras del entendimiento - categorias -
posibilitan el conocimiento; asi, la experiencia es posible a través de una integracion y conexiéon necesarias
de los contenidos empiricos percibidos. Tal conexién son un trabajo que realiza la mente.

« Aparte de las formas puras, la razéon humana dispone de la facultad del entendimiento, conformadora
espontanea con su bagaje de categorias.

Teoria del conocimiento, — | El conocimiento de fenémeno OBJETO

\

Analitica trascendental | —» | El sujeto conoce un fenémeno | __,, | El sujeto lo conoce el fenémeno
desordenado de cosas en un espacio y tiempo
# Formas puras de la sensibilidad

" El sujeto ordena
Estética trascendental | —» | o sénsaciones —> | Categorias (cantidad — cualidad —

\ modalidad — relacion)

Formas puras del
entendimiento RAZON
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En su obra “Critica de la razén practica plantea los siguientes cuestiones:
¢ Qué debo hacer?
* Principio: la ley moral que, si bien surge en la conducta humana, no deriva de esta.

» Para formular la ley moral, se basa en que todo principio que haya de regir en el mundo practico
de los hombres debe tomar la forma de un imperativo, de una norma o mandato. Los imperativos
pueden sé de dos clases: hipotéticos (cuando obligan condicionalmente) y categdricos (cuando
obligan independientemente de toda condicion).

» La ley moral, adopta la forma de un imperativo categodrico, es decir, de una exigencia absoluta,
incondicionada, esta fija unicamente como y con qué intencidon se debe obrar y es conocida
mediante la razdn, pero a la vez, su obligatoriedad le es impuesta de modo inmediato a través del
deber.

» La conducta moral depende del cumplimiento del imperativo categdrico: “obra de acuerdo a una
maxima tal que tus actos puedan valer como principios de una legislacion universal”.

- La Etica kantiana se caracteriza principalmente por dos propésitos: establecer una oposicién a todo
eudemonismo y excluir toda fundamentacién empirica del comportamiento ético.

» Se asienta sobre el principio de que la esencia de la razén consiste en que ella misma (su ley de
necesidad) es el Unico y eficiente principio de toda accion.

» Sostiene que las influencias del mundo son de dos especies: las necesidades y pasiones que
perturban al hombre en su espiritu y la fuerza que sobre este se ejerce desde el exterior.

» Larazon, para ser pura y absoluta, debe dominar ambas esferas. En la primera de ellas lo hace por
la ley y en la segunda por medio de la ley juridica.

El derecho

La preocupacion jusnaturalista centra en torno a la idea de determinar para el estado de
sociedad un orden normativo perfecto como el surgido “estado natural”

Con la difusiéon kantiana se opero el transito de la ESCUELA DE DERECHO NATURAL A LA
ESCUELA DE DERECHO RACIONAL.

El aporte kantiano dio al derecho natural un fundamento distinto, considero a la razén no
Unicamente como instrumento que posibilita el conocimiento del derecho sino también como
el fundamento de la validez y la vigencia de este.

La esencia de lo juridico reside en la coexistencia de libertades. EI hombre, sabe que es
libre y construye su personalidad. pero los demas también de donde su conciencia le impone
respetar a aquellos tal como él exige sea respetada la suya.

El derecho es para Kant, un conjunto de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada cual
puede coexistir con el arbitro de los demas segun una ley universal de libertad.

El fuero externo del cual se ocupa el derecho también se rige por un imperativo categorico:
“obra de manera tal que el arbitrio de cada cual pueda coexistir con el arbitrio de los demas
segun una ley universal de libertad”.

Derecho natural es el que regula la coexistencia de libertades del hombre, entendido este
como ser en si, como noumeno. En cambio, el derecho positivo es el que regula al tal como
existe en la realidad histérica individual y concreta.

Kant inserta la nocion de Justicia: “Es justa toda accion qué por si, o por su maxima, no es
un obstaculo a la conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad de cada
uno, segun sus leyes universales”, la justicia es pues, un limite ideal,determinado por leyes
universales entre la libertad de todos y la libertad de cada uno.

Unicamente la razon, determina cual es el limite asignado a la libertad. La justicia como limite
equilibrador de libertades tiene un fundamento Unico, universal y aprioristico: LA RAZON

* Asi, en cuanto teoria del Estado, para Kant, el Estado es una multitud de hombres que conviven
de acuerdo a las leyes del Derecho, multitud que solo puede ser concebida, desde el punto
de vista racional.

* El contrato social es el presupuesto ideal de la organizacion juridico-politica que es el Estado.
Pero este presupuesto solo puede estar integrado sobre la base del reconocimiento de los
derechos individuales. Lo que prevalecio en definitiva como aporte kantiano a las concepciones
filosdficas del Derecho, fue un criticismo fundado en la experiencia social.
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SINTESIS

lusnaturalismo: El Derecho Natural:
la razon: permite conocer fundamento regula el ser “en si”
de validez

. . El Derecho Positivo:
El Hombre: libre — construccion — regula al hombre en
co-existencia su realidad historica

o o . Principio universal

Ley juridica: Principio que rige las El contrato social

relaciones externas y que se impone
coactivamente: “obra de manera tal
que el arbitrio de cada cual pueda
coexistir con el arbitrio de los demas
segun una ley universal de libertad”

ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

NS

Federico Carlos de Savigny

(Frankfurt 1779 - Berlin 1861). Fundador de la escuela histérica del derecho alemana
cuyo principal aporte fue el método histérico en los estudios de Derecho. Revelo la his-
toria del Derecho romano mostrando que pervivio en ciudades, en doctrinas eclesiasti-
cas y ensefianzas de la escuela, hasta que esto florecié una vez mas en el esplendor
de Bolonia y otras ciudades italianas.

El “espiritu del pueblo”

Legislacion = fosilizacion

Volksgeist (conciencia-costumbre)

Derecho romano

Ontologizacion del derecho positivo

El Derecho como dato de la experiencia histérica.

Rudolf von lhering
(1818 -1892)

Teoria del interés (derecho subjetivo)
La lucha por el derecho:
Participacion del individuo
Concrecion de finalidades.

Referencias
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UNIDAD 14 ]
DESARROLLO DEL PENSAMIENTO JURIDICO

EL MATERIALISMO HISTORICO

KARL HEINRICH MARX

(5 de mayo de 1818 - Londres, 14 de marzo de 1883) fue
un filésofo, economista, socidlogo, periodista, intelectual y
militante comunista aleman de origen judio. Junto a Friedrich
Engels, es el padre del socialismo cientifico, comunismo
moderno, marxismo y materialismo historico. Sus obras
mas conocidas son el Manifiesto del Partido Comunista (en
coautoria con Engels) y El capital (publicados los tomos I
y lll péstumamente). Sostienen que todas las sociedades
avanzan a través de la dialéctica de la lucha de clases,
sistema basado en la dialéctica de Georg Hegel pero con un
enfoque materialista y de praxis. Fue muy critico del capitalismo
, afirmando que se llevaba a cabo por las acaudaladas clases
duenas de los medios de produccion para su propio beneficio.
Sostuvo que la sociedad bajo el socialismo seria regida por la
clase obrera enlo que llamd la “dictadura del proletariado” Creia
que el socialismo seria, a su vez, finalmente reemplazado por
una sociedad sin Estado .

EL DERECHO

188

Es el conjunto de instituciones y leyes que regulan, por medio del Estado
y en una determinada forma, las relaciones de los hombres (relaciones de
propiedad sobre los medios de produccion, disposicion y cambio). El derecho
es la voluntad de la clase dominante en una sociedad dada, erigido en ley
del Estado. Marx y Engels, en el “Manifiesto Comunista”, caracterizaban con
las siguientes palabras el derecho burgués: “Vuestro derecho es solamente
la voluntad de vuestra clase, erigida en ley, voluntad cuyo contenido se deter-
mina por las condiciones materiales de existencia de vuestra clase”.
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IDEAS CRITICAS SOBRE EL DERECHO

El derecho es el conjunto de disposiciones y leyes del
Estado que de una manera definida regulan las rela-
ciones entre los hombres (las relaciones de propie-
dad sobre los medios de produccion, distribuciéon e
intercambio). El derecho es la voluntad de la clase
dominante en una sociedad determinada, erigida en
ley del Estado.

El marxismo-leninismo ensefa que el derecho y las
relaciones juridicas no son mas que el reflejo de las
condiciones econdémicas de la vida de la sociedad, y
“no pueden deducirse ni explicarse por si mismos ni
por la llamada evolucion general del espiritu humano”.
El contenido del derecho esta determinado por las rel-
aciones economico-sociales, por las condiciones ma-
teriales de existencia de la clase dominante.

El derecho y la legislacién son uno de los principales
instrumentos que en manos de los obreros y campes-
inos sirven para consolidar la base econémica del Es-
tado socialista, culminar la construccion de la nueva
sociedad, defender las conquistas socialistas contra
el cerco capitalista y sus agentes y para impulsar el
ulterior movimiento victorioso hacia la fase superior
del comunismo.

EL NEO KANTISMO Y SUS DIRECCIONES

Fue un movimiento filosofico europeo, de origen predominantemente
aleman, que preconizé un retorno a los principios filosoficos de la doctrina
de Immanuel Kant frente a la entonces imperante doctrina del idealismo
absoluto de Georg Wilhelm Friedrich Hegel. El neokantismo se mostra-
ba escéptico frente a lo que consideraba un indebido énfasis especulati-
vo del pensamiento hegeliano, y buscaba recuperar la doctrina kantiana de
la critica del conocimiento frente al predominio de la metafisica.
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EL NEOKANTISMO: ESCUELA DE BADEN

7

Esta escuela enfrenta el método de
la historia al de la ciencia natural.

Heinrich Richert (1863 Wilhelm Windelband
- 1936) uno de los princi- (1848 - 1915). Filésofo
pales representantes del idealista aleman fundador '
neokantismo. de la escuela. Realiz6 in-

vestigaciones en historia
de la filosofia, la logica,
ética y teoria de los va-
lores.

La idea principal de la escuela de Baden consistia en oponer el método de la historia
al de las ciencias naturales; la historia es supuestamente una ciencia sobre los hechos
individuales del desarrollo, que constituyen un valor cultural, mientras que las ciencias
naturales tratan de las regularidades generales que se repiten en la naturaleza. En
unas y en otras ciencias, los conceptos no son un reflejo de la realidad, sino su trans-
formacion en el pensamiento, subordinada a los principios aprioristicos: en las ciencias
naturales, a la orientacion hacia el conocimiento de lo general, y en la historia, hacia
el conocimiento de lo individual. Apoyandose en Kant, la escuela de Baden parte de la
oposicién del ser o ente a lo que debe ser.

La proyeccion de las ideas de la Escuela de
Baden en el campo juridico

Gustav Radbruch (1878-1949). Jurista aleman, ministro de justicia y profesor
universitario, especializado en filosofia del derecho en Heidelberg. Fue despojado
de su catedra durante el nazismo y apartado de la actividad docente. Su posicion
filosofica deriva del neokantismo, que postulaba una ruptura entre ser “sein” y deber
ser “sollen”, o entre hechos y valores. Asimismo, existe una divisoria tajante entre las
ciencias explicativas o causales, como las ciencias de la naturaleza, y las ciencias
interpretativas o comprehensivas («ciencias del espiritu»). La ciencia del Derecho
se sitlia para ésta autor en las ciencias del espiritu, pues no se limita a describir una
realidad, sino que aspira a comprender un fenédmeno cargado de valor, es decir, el
Derecho. En tal sentido, considera que el derecho extremadamente injusto no es
derecho (afirmacién conocida como la férmula de Radbruch es uno de sus mayores
aportes a la iusfilosofia que abre camino a postura no-positivisas). Esta férmula fue
acogida por el Tribunal Federal de Justicia aleman en varias sentencias y revindicado
como principio juridico por el iusfildsofo Robert Alexy en su obra.

Siguiendo los principios del neokantismo postulaba una ruptura entre ser y deber
ser, o entre hechos y valores. La ciencia del Derecho se situaria, entre las ciencias
del espiritu, pues no se limita a describir una realidad, sino que aspira a compren-
der un fenémeno cargado de valor

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica, el derecho positivo debe ceder cuando
su contenido es injusto e inadecuado para beneficiar al pueblo. Si la contradiccion entre
la seguridad juridica y la justicia alcance una medida tan intolerable “derecho injusto”,
deba ceder a la justicia. Donde no hay siquiera una aspiracion de justicia, donde la igual-
dad, la cual integra el nucleo de la justicia, fue negada conscientemente en beneficio de
la regulacién del derecho, alli la ley no es sdlo “derecho incorrecto”.
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EL NEOKANTISMO: ESCUELA DE MARBURGO

N

Los neokantianos no solo predicaron “un retorno a Kant”, sino que criticaron a este filésofo pro-
poniendo una revision de sus ideas. se dedicé especialmente a fundamentar la contraposicion
entre ciencias naturales y ciencias sociales; se basaba, para ello, en la teoria kantiana acerca de
la razén practica y la razon tedrica y en el criterio de que no es posible alcanzar un conocimiento
cientifico de los fenédmenos sociales, unicamente accesibles, al examen normativo y teleoldgico.

% Hermann Cohen (1842 - Ernst Alfred Cassirer
1918). Filésofo aleman fun- (1874 - 1945). Filésofo
dador de la Escuela. Estudio y sociélogo prusiano y
en Universidad de Breslavia judio. Ejercié docencia
(Polonia) y se gradud en en la Universidad de
Halle en 1865. Hamburgo.

Concede especial atencion a la interpretacion de los conceptos cientificos y las
categorias filoséficas, enfocandolos como construcciones légicas

Su proyeccion en el ambito de la Teoria Juridica

Rudolf Stammler (1856-1930)

Fundador de la Filosofia del Derecho neokantina en Alemania, Aplica al Dere-
cho el dualismo materia/forma: la materia seria el contenido del Derecho, vari-
able y cambiante segun la época historica y el lugar; la forma seria el Dere-
cho Natural, principios inmutables y eternos. Esta doctrina es conocida como
«Derecho natural de contenido variable».

il El derecho es un querer (voluntad) — autarquico (orden independiente), en-
trelazante (bilateral), e inviolable — (permanente, inalterable)

Hans Kelsen (1881-1973)

En 1911 con su trabajo “Problemas Capitales de la Teoria del Estado” obtu-
vo caracter de catedratico para Derecho Publico y Filosofia del Derecho en la

Facultad de Derecho de la Universidad de Viena y en 1919 profesor en dere- ?
cho administrativo. El Canciller Karl Renner le encargé el disefio de una nueva
Constitucion que fue terminada en 1920. Después de eso, Kelsen es nomb-
rado miembro vitalicio del Tribunal Constitucional austriaco. En 1929 pasé a » /
la Universidad de Colonia, pero por la ascension de Hitler al poder dejé Ale- i

mania (1933) y estuvo en la Universidad de Ginebra, y luego en Praga. Con la
Segunda Guerra Mundial, abandoné Europa y llegd a Estados Unidos (1940)
donde ejercié docencia en la Universidad de Harvard, siendo titular de la cat-
edra «Oliver Wendell Holmes», entrando en contacto directo con la ciencia

A

juridica anglosajona. El jurista americano Roscoe Pound, lo acerca a la Universidad de California, Berkeley
(1942) donde ejerceria como profesor titular del departamento de ciencia politica. Fue asesor del gobierno de
EE.UU. en torno a asuntos jurisdiccionales relacionados con los Juicios de Ndremberg. La obra de Kelsen fue
difundida, pero también criticada en sus aspectos filoséficos por el jurista argentino Carlos Cossio, con quien
el maestro vienés mantuvo una polémica personal en Buenos Aires (1949). Sus obras mas importantes son:
“Problemas Capitales de la Teoria del Derecho Constitucional (1911), en 1925 aparece su “Teoria General del
Estado” que completd en 1928 con la “Teoria General del Derecho Internacional Publico”, en 1934 publica la
“Teoria Pura del Derecho”, en 1943 aparece el estudio sobre la distincion entre “Naturaleza y sociedad” y en
1945 su obra “Teoria General del Derecho y del Estado” la “Teoria Pura del Derecho”. En 1960 se publica la
segunda edicion de la Teoria Pura del Derecho, mas trabajada y completa que la anterior. Elaboré la “Teoria
General de las Normas”, que no publicé y se editd péstuma en 1979.
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EL REALISMO JURIDICO

Su fundamento filoséfico: el Empirismo Ingles: la experiencia es la base de todo
conocimiento, el mundo sensible es todo lo que debemos conocer

Realismo juridico norteamericano Realismo juridico escandinavo

Oliver Wendell Holmes
(1809-1894) El derecho
tiene una realidad con-
creta constituido por los
precedentes judiciales
que trazan un camino a
tener en cuenta para las
futuras decisiones

Jerome New Frank
(1889 - 1957). Los
conceptos generales
son simples teori-
zaciones. Las nor-
mas solo enuncian
probabilidades. Se
debe tener en cuenta
en el modo en que los

Karl  Olivecrona
(1897 - 1980) “cual-
quier norma que sea
acatada debe ser
tomada en cuenta”

El Derecho es un
hecho que utiliza al
lenguaje como medio
de expresion

AIf Niels Christian
Ross (1899 — 1979)
Normas vigentes: el
conjunto de normas
que efectivamente
operan en el espiritu
del juez. Son direc-
tivas dictadas para
el juez y son vividas

como socialmente
obligatorias.

LA FILOSOFIA ANALITICA Y SU INFLUENCIA EN EL CAMPO JURIDICO

La filosofia analitica es una rama de la filosofia desarrollada a principios
del siglo XX a partir de las obras de los miembros del Circulo de Viene y otros
fildsofos destacados como Bertrand Russell, George Edward Moore y Ludwig
Wittgenstein, entre otros.

jueces resuelven

—— Lenguaje, los usos y sus formas

—— Analisis logico de los conceptos

PONEN

ESPECIAL .

INTERES | Las dlflcu_ltades que presenta
EN EL — el lenguaje

ESTUDIO DEL

El desarrollo de la l6gica formal

El conocimiento cientifico
y la formulacion de sus hipétesis
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Georg H. Von Wright

(1916-2003) Desarrolla estudios sobre

I6gica dedntica - analizando las
normas y las acciones.

El impacto de la filosofia
analitica en el derecho

Introduce al ambito juridico
las ensefianzas de Ludwig
Wittgenstein, con quien
colaboré en algunas de sus
publicaciones.

Carlos Eduardo Alchourron (1931-1996). Su tesis doctoral se tituld
Clarificacion logica de algunos conceptos normativos. Consagré su vida al
estudio y ensefianza de la Filosofia del Derecho, Ldgica y Filosofia de la
Ciencia, centrandose principalmente en problemas de la logica. Profesor
Titular Plenario de Teoria General y Filosofia del Derecho. Gran parte de
su obra esta dedicada al estudio de la l6gica de los sistemas normativos y
profundiza la légica dedntica desarrollada por von Wright, referente de toda
investigacion de Alchourrén y Bulygin. En efecto, la primera contribucion
totalmente original en este campo la realiza en el articulo “Logic of Norms
and Normative Propositions” de 1969. Muestra por un lado, que la logica
de las normas es distinta de la légica de las proposiciones normativas y
que ello hace necesario formalizarlas en sistemas Idgicos distintos, y por el
otro, que el sistema propuesto por von Wright en 1951, “DeonticLogic”, es
mas apropiado para formalizar la légica de las normas que la légica de las
proposiciones normativas.

Eugenio Bulygin (25/7/1931)

Doctor en derecho y Ciencias Sociales, realizé estudios de posgrado en la
Universidad de Colonia, la de Bonn y en Oxford. Junto a Carlos Alchurrén han
empleado técnicas formales y estrategias conceptuales de la filosofia analitica
contemporanea. La aplicacion de estas herramientas para el analisis de la
ciencia juridica y los sistemas normativos ha sido un avance notable en la
teoria del derecho.

Muestra lo limites de la concepcion juridica tradicional. Las indeterminaciones
del derecho son inevitables y que los ajustes que los juristas introducen
continuamente a las decisiones de la autoridad no derivan de una incapacidad
de los legisladores sino de los mismos limites que supone regular la conducta
mediante normas generales y abstractas.

DISTINTAS DIRECCIONES DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN LA ARGENTINA
I' Para este autor “La

Razén” es la ley de las
N | leyes, ley suprema div-
ina. Es traducida por
todos los codigos del
mundo. La jurispruden-
cia es solamente la cien-
cia de la razoén juridica.
Es necesario estudiar el
derecho natural y estudi-
arle antes de todo

Juan Bautista Alberdi (1810 -1884). Fue abogado,
jurista, economista, politico, diplomatico, pacifista,
escritor y musico argentino, autor intelectual de la
Constitucion argentina de 1853

Desde 1832 un grupo de jovenes intelectuales venia
reuniéndose en la libreria de Marcos Sastre. Alberdi
se incorporara a este grupo, compuesto entre otros,
por Juan Maria Gutiérrez y Esteban Echeverria,
que fundara en 1835 el Salén Literario, un verdade-
ro centro cultural y de difusion de las nuevas ideas
politicas, vinculadas al romanticismo europeo y el
liberalismo politico.

En 1837 Alberdi publicé una de sus obras En 1852 escribio Bases para la organizacion
mas importantes “Fragmento Preliminar politica de la Confederacion Argentina, tratado
al estudio del derecho”, donde hacia un completo de derecho publico americano, prac-

diagnostico de la situaciéon nacional y sus ticamente un «borrador» de la Constitucion

posibles soluciones. Nacional Argentina de 1853.
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LA NEOESCOLASTICA

Origenes de la Universidad de Cérdoba (1621):
Obispo Trejo (promueve su creacion)

Compafiia de Jesus (tuvieron a cargo su organizacion)
— difundieron las ideas de Francisco de Vitoria

Colegio Maximo (1607)

Los Franciscanos (luego de expulsados los jesuitas
se hicieron cargo de la Universidad)

Se crea la Facultad de Jurisprudencia (1793)

Gregorio Funes, conocido como el Dean Funes

(1749 - 1829) fue un eclesiastico y politico ar-
gentino, rector de la Universidad de Cérdoba
(1808), periodista y escritor. Fue partidario de
la Revolucion de Mayo, y llegé a ser miembro y
director politico de la Junta Grande.

Ensena derecho natural y derecho de gentes

Divulga las ideas de Santo Tomas, Hugo Grocio
y Pufendorf

Tomas Dario Casares (1895 — 1976)

Casares fue uno de los principales difusores del tomis-
mo en Argentina, fue un abogado y filésofo argentino,
miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En el siglo xix se produce un resurgimiento de la escolastica
denominado «neoescolastica» y en el siglo xx surgird un
«neotomismoy, cuyas figuras mas representativas fueron Jacques
Maritain y EtienneGilson.
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EL TRIALISMO

Teoria desarrollada por Werner Goldschmidt
(1910 — 1987)

El derecho es “orden de repartos”

Su estructura ontoldgica esta compuesta por:
Hecho — valor — norma

La propuesta de la teoria trialista

Segun la propuesta trialista, construida dentro de la corriente integrativista y
la concepcidn tridimensional del Derecho, en éste deben incluirse repartos de
potencia e impotencia (dimensién sociolégica) captados por normatividades
(dimension normoldégica) yvalorados, los repartos y las normatividades, por
un complejo de valores que culmina en la justicia (dimensién axiologica).

Dimensién socioldgica. La “potencia” y la “impotencia” consisten,
respectivamente,en lo que favorece o perjudica al ser y especificamente a la
vida humana.

Dimensién normolégica: Las normatividades son captaciones logicas de
repartos proyectados en la realidad social que, como éstos, han de realizar al
fin la justicia.

Dimensién dikelégica:La propuesta trialista incluye en la consideracion
juridica un complejo de valores culminante en la justicia.Los valores resultan,
como hemos senalado, enfoques relativamente coincidentes con los principios
y su ponderacioén (la ponderacion de principios).

El trialismo, cuyo desarrollo he tratado de profundizar, me

ayudo a comprender mejor la complejidad que importa asignar

al objeto de la ciencia juridica. Vale referirse a las dimensiones,

de la finalidad “objetiva”, la posibilidad, la justicia, en el tiempo
—Historia del Derecho—; en el espacio —Derecho Comparado

/P y Derecho Universal—, y en los horizontes —sobre todo Ciencia
Politica y cultura en general—.

Considero que en la ciencia juridica es necesario incluir todo lo
que contribuye a la mejor comprension de los tres despliegues.
/> No se comprenden las normas si no se las relaciona con la

realidad social y los valores. No tener a las tres dimensiones
como juridicas es condenar al Derecho a la incapacidad de
contribuir eficazmente a la vida social, al peligro de cubrir
intereses disvaliosos y a la imposibilidad de hacer referencias
\b profundamente interesantes para la sociedad.

En la actualidad se requiere el planteo de nuevas ramas
relativamente “transversales” destinadas a enriquecer los
(23/9/1942) planteos de las tradicionales, como el Derecho de la Salud,
el Derecho de la Ciencia y la Tecnologia, el Bioderecho, el
Derecho de la Ancianidad, el Derecho de la Educacion, el
Derecho del Arte, etc. Asi se hara mejor referencia a la plenitud
de los derechos humanos.

Miguel Angel Ciuro Caldani
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DIRECCIONES ANALITICAS

Genario Carri6 (1922-1997):Estudié abogacia en la Uni-
versidad Nacional de La Plata, de la cual se gradud en el
afno 1944. Por esos afos conocid a Carlos Cossio, en ese
momento cuando comenzé sus estudios referentes a la
filosofia del derecho. Obtuvo un Master of Law in Com- Q\
parativeLaws (1955). Se interesé por el sistema juridico
norteamericano (commonlaw), lo cual influyé en sus pri-
meras publicaciones referentes al derecho judicial. Se de-
sempefid como profesor titular de la materia Introduccion
al Derecho en la UBA. Su postura filosofica se acercé a
la corriente de la filosofia analitica, cuyo exponente en el
ambito del derecho era H. L. A. Hart.

Sus investigaciones comenzaron a principios de
los afios 70 concentrandose en el analisis de algu-
Carlos Santiago Nino nas cuestiones tradicionales de la teoria general del
(1943-1993) derecho: intenté desentrafar el concepto de sistema
juridico, la polémica positivismo - iusnaturalismo y el
/P concepto de validez juridica, y estudio los conceptos
juridicos basicos, los problemas de interpretacion de

la ley y las relaciones entre moral y derecho.

En una segunda etapa, convencido de que la solu-
cion de estos problemas estaba relacionada con la
\b idea que de la ciencia juridica, desarrollo estudios

sobre un modelo fundado en la adopcién explici-
ta de los principios de justicia y ética o moralidad
social, dejando de lado las ideas de kelsenianas,
que consideré dogmaticas.

“Entiendo la filosofia analitica no como un sistema de pens-

amiento rigido, sino como una actitud para aproximarse a las

cuestiones filoséficas. Esta actitud puede resumirse en tres Ricardo A. Guiborg
elementos: el anélisis racional del lenguaje, el rechazo a la (19/8/1938)
metafisica y el respeto por las ciencias formales y empiricas”.

Se define como un positivista metodologico. Realiza una critica
dirigida contra las visiones de modelizaciéon de los ordenamientos
juridicos reales. En su tesis doctoral “Derecho, sistema y realidad”,
explicita las aporias existentes en los grandes modelos dinamicos
de los ordenamientos juridicos. Analiza las teorias de los principales
del siglo XX: Hans Kelsen y Herbert Hart. Critica las propuestas
de Ross y de Olivecrona, mostrando que una teoria parcialmente
realista echa a perder cualquier pretensién de manejar el derecho
como un sistema jerarquico de normas. En términos pragmaticos,
pues, necesitamos para trabajar en lo nuestro una teoria del derecho
que simule no ver la realidad social; no porque ella no exista o no sea
relevante, sino porque su inclusion en la teoria relativiza al extremo
cualquier opinion juridica.
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Doctor en derecho y Ciencias Sociales (U.B.A.). Investigador Principal del Flggzrfozbl.zzl)enengo

CONICET, consultor del Banco Mundial y del Banco Interamericano de
Desarrollo. Afirma que la filosofia analitica introdujo una cufia perturbadora:
metodoldgicamente hablando, las disciplinas juridicas parecian relativamente
ingenuas. O, en otros casos, cabia mostrar que incurrian en falacias,
inconsistencias, confusion de niveles de lenguaje, males que la teoria de la
ciencia entonces en boga condenaba implacablemente. Por afiadidura, las
estructuras tedricas y las construcciones teéricas con que nos manejabamos
placidamente fueron puestas en cuestion. La primera que cayd fue la
Grundnormkelseniana. Con ella se derrumbaban ideas prestigiosas: la
unidad de los 6rdenes juridicos, la estructura jerarquica y la supremacia de
las constituciones positivas, las funciones sistematicas de la jurisprudencia.

El problema de la racionalidad en el Derecho ante todo requiere poner sobre el tapete los problemas légicos, tanto para
un analisis suficiente del lenguaje juridico como para encarar problemas epistemoldgicos importantes, los relativos a una
sistematizacion consistente de datos normativos. A partir del pensamiento de Georg von Wright, y de Carlos Alchourrén,
se considera que un Derecho positivo cuenta con una estructura racional en cuanto las normas que son consecuencia
clasica de otras normas integran el orden juridico que se considere.

TEORIA EGOLOGICA

- Algunas de las Tesis fundamentales:
AnaI|§|s_
fenomenologico del I El derecho es conducta en interferencia intersubjetiva.
derecho basado en la
fenomenologia
critica de
Edmund Husser

I Afirma que la conducta se manifiesta realizando valores.

I El jurista conoce conductas por medio de normas.

Incluye en su I Siempre se debe tener en cuenta la libertad como contenido del derecho.
reflexion las
ideas del I Las normas juridicas son juicios disyuntivos,
existencialismo
de Martin

I Incluye la axiologia como capitulo de la Filosofia del Derecho.

Heidegger

Carlos Cossio (San Miguel de Tucuman, 3 de febrero de 1903 — Buenos
Aires, 24 de agosto de 1987) se gradud de Abogado a los 21 afios de edad,
con las mas altas calificaciones, en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Doctor en Derecho a los 24 afios con su Tesis “La Reforma
Universitaria”, laureada con diploma de honor; a los 31 afios, asumié en
la Universidad de La Plata su primera catedra de Filosofia del Derecho.
Desde 1946, estuvo a cargo del Instituto de Filosofia de esta Facultad. Se
desempefid ininterrumpidamente hasta 1956, cuando fue destituido de su
catedra e impedido de presentarse a futuros concursos, iniciandose de ese
modo un silencio de su pensamiento realmente llamativo. Entre sus varias

obras se cuentan “El Concepto Puro de Revoluciéon”, “El Derecho en el Derecho Judicial” y, la mas
importante y monumental, “La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto Juridico de Libertad”, editada
en 1944, asi como mas de 100 articulos, conferencias y una reconocida trayectoria docente. Introdujo
en el pais las ensefianzas de Hans Kelsen, que reducia el derecho a la pura norma, y en la década
del 40 dio origen a la llamada Escuela Egoldgica del Derecho, cuyo original planteo de que el objeto
a conocer por el jurista es la conducta humana, rapidamente se divulgdé en el ambito universitario y
cientifico, logrando en pocos afios una trascendencia casi universal. Cossio consideraba que el objeto
de estudio del derecho no era la norma juridica, sino la conducta humana en interferencia intersubjetiva,
lo que origin6 una novedosa manera de teorizar sobre el derecho, realizando la tarea de hacer filosofia
de la ciencia del derecho. En 1975 fue invitado al Congreso Mundial de Filosofia que se celebré en los
Estados Unidos y posteriormente fue designado profesor emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Universidad Nacional de La Plata y de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

“La teoria egolégica fue el descubrimiento de un nuevo punto de vista analitico para investigar, para ensefar y
para aplicar el Derecho. Nos vino a decir que el Derecho esta en el hombre de carne y hueso; en ese hombre cuya
grandeza consiste en saber sofiar en medio de sus sufrimientos. Nos vino a recordar que los comentarios de los
juristas y las sentencias de los jueces, tiene que saber hablar de la justicia con las formulas de la ley, porque sin ese
contenido humano y vivientes que llamamos justicia, sus palabras carecen de raigambre sociologica y existencial”.
“Discurso del Doctor Carlos Cossio”, en COMISION NACIONAL DE CULTURA, Distribucién publica de premios
y becas, Buenos Aires, 1947, pp. 29-30
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Vilanova caracteriza su teoria con cinco tesis de ortodoxia egolégica:
1) la teoria juridica estudia o debe estudiar el derecho positivo;
2) el derecho es conducta;
3) la conducta es siempre valiosa (positiva 0 negativamente);
4) la conducta es libre;
)

5) el derecho es conducta en interferencia intersubjetiva

LA NEOEGOLOGIA — SEGUIDORES DE LA TEORIA EGOLOGICA

Julio César Cueto Rua (1920 - 2007): se interesoé por investigar las cuestiones relacionadas con
la axiologia juridica. Entendio que la tarea del juez una funcidon empirico dialéctica creadora de
sentido bajo una dimension objetiva. Realiza estudios sobre el commonlaw y sobre las fuentes del
derecho.

Juan Manuel Vilanova (1924 — 1999) el derecho se da en la existencia humana,
conforme la nocidn cosiana de libertad entendida como proyecto, considera a que
ella desde una perspectiva mucho mas dinamica dandole la forma plastica de
actualizacion del pasado y de anticipacion del futuro.La norma juridica funciona
como parte de la proyeccion pero también como partes de la programacion de la
conducta.

Abel Javier Aristegui (1920 — 2017): el Derecho es una realidad existencial del
hombre, que implica necesariamente una ininterrumpida actividad coprogarmati-
ca. El Derecho es una modalidad de coexistnecia, se muestra, a través de lo
concretumsocila como coporgramacion, co-conducta y se resuelve por tanto en
la dinamica existencial, como un permanente y fundamental co-hacer

Juan Carlos Smith:

Director del Instituto de Cultura Juridica de la Facultad de Derecho UNLP. Miembro fundador de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho. Organizo el XVIII Congreso Internacional de Filosofia
del Derecho realizado en la Argentina (1997). Destaca su obra “El desarrollo de las concepciones jus-
filosoficas” donde expone los fundamentos filosoficos y juridicos de las distintas teorias. Se propuso
ademas, realizar sintesis original entre la Teoria Pura del Derecho y la Teoria Egologica sosteniendo
en el plano ontoldgica que objeto del conocimiento juridico es complejo, constituido por una relacion
de co-implicancia de normas y conductas. Considerd en el mundo de la cultura al fenémeno juridico,
producto de la relacion entre las conductas y las normas, que deben ser analizadas desde un sentido
l6gico y axioldgico. Sostuvo que “cada comunidad formula sus propios principios juridicos fundamen-
tales en base a sus concepciones metafisicas, éticas y politicas mas arraigadas y generalizadas, no
cabe hablar de un unico sistema de Derecho Natural, sino, como lo hizo Stammler, de un Derecho
Natural de contenidos variables”

“Sostengo la tesis de que la Justicia, en tanto
valor, es sélo una cualidad estimable de los actos
(objeto de la Ciencia Juridica es:e/ ; "0 humanos y sus objetivaciones (normas juridicas y
ser del deber ser) i morales; referidos al comportamiento del hombre,
Constitucion: objeto complejo: e etc.), sujeta, como tal, a las variaciones estimativas
norma juridica — conducta normada propias del desarrollo h/storlco. Siendo entonqes,
(relacién de coimplicancia) como es, una mera cualidad, y, por ende, un objeto

no-independiente. La Justicia no es intuible, ni
mucho menos perceptible fuera de los hechos que

Solo se conoce el “ser” del Derecho

Norma= categoria del obrar — ella

posee un sentido l6gico -y— sentido le sirven de soporte real. De ahi que cabe inferir
axiologico) que las concepciones filoséficas -de sesgo politico o juridico- que
Estructura de la norma: Si el hecho admitieron o admiten la posibilidad de lograr un estadio social intrinseca

e invariablemente justo, no han entrevisto con claridad que lo que han

A (condicion), es son (concepto ) . : ) i o -
( icion) ( p denominado universalidad e inmutabilidad objetiva de la Justicia, no

relacional) . . o .
es otra cosa que la universal e inmutable aspiracién del hombre social

D (deber juridico — obligacion) y F por concretar la Justicia. Aspiracion que, como tal, es un ingrediente

(facultad juridica — sujeto pretensor) esencial- del espiritu humano; que no obstante su permanente presencia

y su funcién motivante, hallase condicionada por las circunstancias
siempre nuevas e irreversibles del devenir histérico”.
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LAS IDEAS FILOSOFICO - JURIDICAS EN EL AMBITO

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA

Mario Alberto Copello: discipulo y continuador de las ideas de Cossio. Pretende
desarrollar una sintesis entre la teoria Egoldgica y la Teoria Pura. Distingue el premio
de la sancion porque la primera la concibe como parte integrante de la endonorma y
la segunda en la perinoma.

Enrensto Eduardo Borga: estuvo a cargo de la catedra de Filosofia del Derecho, director del Insti-
tuto de Cultura Juridica. Desarrollo sus ideas dentro del pensamiento neokantiano, inclinandose por
el analisis de los aspectos axioldgicos y sociolégicos de derecho

r*‘ Elisa Mendez de Smith: siguio la linea kelseniana en la Universidad de La Plata.

ol Profesora de Introduccion al Derecho, desde su catedra difundio las ideas de la

Teoria Pura del Derecho. Desarrollo con profunda conocimiento y espiritu critico

ol ya que se ocup6 no sélo de los aspectos ontoldgicos y légico-normativos (en los

derecho cuales siguio las ideas de Kelsen), sino también de la problematica axiologica del
Derecho.

Las ideologias

BnTORiAL

il ASTTREA

Maria Teresa Lopez: desarrolla su pensamiento dentro de los lineamientos del pensamiento kelse-
niano desde la catedra de Introduccién al Derecho. Sin embargo, considera que no se puede des-
vincular a la Ciencia Juridica de los problemas axioldgicos, porque el valor siempre esta presente
en el Derecho. Asimismo, establece que la filosofia juridica, la sociologia juridica y la ciencia politica
se encuentran relacionados con los problemas axioldgicos. Entiende que debe incluirse un abordaje
completo del fenémeno juridico: ontologia juridica, logica juridica, gnoseologia juridica y axiologia
juridica.

Referencias

Ob Cit. Unidad 13
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