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Derecho civil. Aproximación al Derecho. Derecho de personas (Quinta edición)


Resumen


Luego de cuatro ediciones, puede decirse que este documento ha llegado a su madurez y hace parte de la bibliografía sobre la materia, debido a la acogida entre el estamento académico. Se presenta, entonces, esta nueva edición con los cambios y los ajustes necesarios para evitar que su contenido pierda actualidad, por el vertiginoso desarrollo legislativo y jurisprudencial en los diversos campos de que se ocupa.


El libro está dirigido al estudiante de los primeros años de facultad, cuya cultura general es propia del egresado del bachillerato, que si bien carece de muchos conocimientos particulares de la ciencia jurídica, cuenta con un amplio léxico —y supongo con algunos diccionarios— que irá complementando a medida que avance en la lectura. Las dos primeras secciones hacen un barrido de prácticamente todas las instituciones generales del derecho, que le permitirán al estudiante de esta disciplina, o de cualquier otra, una rápida comprensión del sistema jurídico (y seguramente un repaso al final de la carrera o durante el ejercicio profesional). Las dos secciones siguientes están dedicadas al estudio del régimen jurídico de los sujetos de derecho y sus características esenciales con el detalle que corresponde e interesa a quien debe llegar al fondo en estas materias.
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Civil Law. An Approximation to the Rights of People
(Fifth edition)


Abstract


After four editions, this book can be said to have reached its maturity and is part of the bibliography on the subject, due to its favorable reception in academic circles. This new edition is presented with the necessary changes and adjustments so that its content does not lose topicality, due to the accelerated legislative and jurisprudential development in various fields it deals with.


The book is aimed at students in their first years at the faculty of law, whose general culture is appropriate for a graduate of baccalaureate, and who, although they may mostly lack the particular knowledge of the legal science, have a broad vocabulary—and I suppose some dictionaries—that they will be complementing as they progress in their reading. The first two sections offer information practically on all the general institutions of law, which will allow students of this discipline (or any other discipline) a quick understanding of the legal system (and, surely, a useful review at the end of their studies or during their professional practice). The following two sections are devoted to the study of the legal framework on the subjects of law and their essential characteristics, with all the necessary details that are appropriate for those who need to study these matters in depth.
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Sección primera


Concepto y evolución del Derecho





1.- El grupo humano y las reglas de conducta social


Las especies vivas, desde el punto de vista de la ciencia natural, son elementos anormales que en lugar de tender hacia la simplicidad y desorganización —entropía— propia de los demás entes de la naturaleza, invierten el sistema, sumando energía para hacerse más complejos, durante un lapso mayor o menor, hasta que agotados de luchar contra la corriente retoman de nuevo el camino de la entropía con la muerte. Debido a que el medio en que nos desenvolvemos tiene abundantes factores que influyen en las posibilidades de supervivencia y estos factores no inciden de idéntica manera para promover el desarrollo o, por el contrario, para frenarlo, sólo en la medida en que el individuo pueda aprovechar las ventajas y afrontar o eludir las desventajas podrá salir avante.


Cada especie dotada de vida procura encontrar la manera de ubicarse en el medio que lo rodea de un modo que le permita sortear con ventaja la tarea de subsistir y perpetuarse. Para los seres animados más primitivos, como plantas y animales del comienzo de la escala evolutiva, el entorno señala las condiciones para el desarrollo y los individuos mismos carecen de grandes posibilidades para salir airosos frente a los cambios ambientales, cuando éstos son de importancia. Para ellos, en general, el medio determina la posibilidad de subsistencia. La adaptación de cada cual al medio es principalmente genética y, por tanto, cuando los cambios ambientales son radicales, sólo sobreviven aquellos sujetos que han tenido mutaciones favorables en su sistema genético que le permitan adaptarse al nuevo entorno. Si ningún ejemplar lo hace, toda la especie desaparece.


Qué conveniente para esas especies sería contar con unos sistemas que les permitieran detectar, lo más oportunamente posible, la presencia de cambios ambientales y disponer de algún medio de desplazamiento, que conjugados les permitan huir de lo perjudicial o acercarse a lo propicio; y la evolución, siempre sabia, hacia allá se dirigió. A medida que se fue ascendiendo en la escala evolutiva los seres vivos fueron desarrollando estructuras cada vez más complejas para conseguir la movilidad, desde la conformación física apta para desplazarse conjuntamente con los elementos en que se encuentra y la emisión de seudópodos y cilios en los seres pre-celulares y unicelulares, hasta la creación de órganos dotados de movimiento propio, generalmente extremidades con masas de células que se contraen o expanden por ciertos estímulos provenientes del exterior. 


También fueron desarrollando variados sistemas de percepción del medio ambiente, como órganos intracelulares elementales capaces de detectar diversas reacciones fisicoquímicas, para culminar en el desarrollo de células nerviosas especializadas en percibir estímulos, conservar el recuerdo de ellos y transmitir a otras células de igual naturaleza esa información en un proceso que no comprenden del todo los científicos actuales.


La conjugación de depurados sistemas de desplazamiento y sofisticados órganos de percepción, conservación y recuperación de la información del entorno permitieron a las especies animales adoptar los más variados comportamientos tendientes a adaptarse al medio y, por ende, conservar la vida (muchos de los cuales dan la impresión de estar sugeridos por una voluntad consciente), cada vez más lejanos del esquema aleatorio de mutación genética, que permiten aprovechar las ventajas y afrontar los peligros sin necesidad de modificar los individuos. Las conductas de reserva de provisiones, de migración periódica, de construcción de refugios; la habilidad para modificar la dieta, etc., son formas de resistir a las modificaciones del medio ambiente, sin requerir cambios fundamentales en el individuo.


Uno de los métodos que han encontrado los animales para superar en parte los problemas de la supervivencia y hacer frente a los embates del medio ambiente es el de agruparse, formando colonias o manadas que funcionan más o menos como un único elemento. La suma de esfuerzos individuales aumenta la fuerza y compensa las deficiencias de cada uno permitiendo el apoyo de unos en otros; la mayor cantidad de sujetos permite la sectorialización y especialización de las tareas y mejora las posibilidades de supervivencia de algunos cuando se presentan problemas catastróficos; la proximidad de los individuos facilita la reproducción heterosexual e incrementa los canales de difusión de las experiencias superadas por uno o algunos, entre los demás miembros de la colectividad.


Sin duda alguna, el sistema de “acción en grupo” es favorable para el desarrollo de las especies, siempre que sus integrantes se comporten de una manera coordinada y que tienda a favorecer el conglomerado.1 


Estas directrices de comportamiento encaminadas a cohesionar el conjunto, darle dirección y sentido a los esfuerzos individuales y evitar que los intereses y actitudes propios entorpezcan las ventajas de la unidad —que bien podríamos denominar desde ya reglas o normas de conducta social— fundamentales para la subsistencia y, consecuencialmente, tienen que ser cumplidas por todos o la gran mayoría de los seres que integran el conjunto, pues, de lo contrario, el esquema perdería completamente su eficacia. 


La naturaleza utiliza varios mecanismos de almacenamiento y transmisión de información, adecuados a la capacidad de cada cual, para lograr que los comportamientos individuales se sintonicen con los intereses del grupo. Unas veces las informaciones que guían las conductas quedan grabadas directamente en el código genético; otras, en los mecanismos hormonales y endocrinos regulados por instrucciones genéticas; no pocas veces las instrucciones se almacenan en el sistema nervioso reflejo (reflejos simples y condicionados) y hasta pueden ser incluidas en el sistema nervioso de “libre aprendizaje”. 


En el proceso de ascenso evolutivo, las especies van siendo cada vez más hábiles para captar y aprovechar las informaciones que reciben del entorno, lo cual redunda en mejores adaptaciones al medio y favorables respuestas al cambio. Correlativamente, los individuos cuentan con superiores y más flexibles sistemas de almacenamiento y procesamiento de información. El cerebro se hace más grande y complejo para poder archivar distintos tipos de sensaciones que permiten la comparación cuando vuelva a presentarse una situación dada y actuar en una forma apropiada.


Esa tendencia a incrementar la capacidad para guardar conocimientos y aumentar la posibilidad de encontrar respuestas adecuadas a una situación dada, si bien mejora las posibilidades de subsistencia, apareja el inconveniente práctico de acentuar la individualidad o, si se prefiere, de disminuir la cantidad de comportamientos comunes preestablecidos. 


En efecto, las reglas de conducta colectiva de animales inferiores, como las abejas y hormigas, se reducen a centenares de instrucciones instintivas compartidas por todos los individuos de la especie, que se traducen en actitudes similares con muy escasas desviaciones atípicas, corrientemente patológicas; pero al ir avanzando las especies, van apareciendo cada vez más comportamientos propios, fruto de las experiencias personales del individuo o que le han sido enseñados por otros sujetos del grupo —generalmente los padres— que ya no son compartidos por los demás de la especie y no son necesariamente aberrantes. 


Las experiencias individuales —las exitosas, claro está— hacen de alguna manera únicos a los sujetos que las tuvieron frente a los demás individuos de su especie y son un puntal para el desarrollo del conglomerado ya que, al estar mejor preparados, tienden a sobrevivir cuando se presentan los cambios ambientales que se encargan de seleccionar al “más apto”. Al sobrevivir, los individuos se convierten en tronco de las generaciones siguientes mejor adaptadas.


En el extremo superior de la escala está el ser humano. Es uno más de aquellos animales que obtiene su bienestar y desarrollo obrando en grupo —decimos que es un animal gregario—,2 pero también es la especie sobre la tierra que mejor maneja el asunto del conocimiento. No sólo puede acceder a grandes cantidades de información, conservarla para posterior utilización y actuar tomando como base las experiencias preadquiridas, sino que además sabe que las posee, es decir, que está consciente de sí mismo y de su propia sabiduría, lo que le permite construir nueva información con base en sus antiguos conocimientos. Somos seres racionales o Sapiens Sapiens, como pomposamente nos calificamos los sucesores del hombre de Cromañon. 


Cada vez menos, las conductas se rigen por esquemas pregrabados en su ser, comunes a la mayoría de los miembros de la colectividad y dirigidos a objetivos fundamentales de supervivencia del individuo o de la especie. Ahora, las actuaciones son consecuencia directa de los conocimientos propios o transmitidos, asimilados o generados por cada uno con propósitos no siempre favorables a la unidad. Y, sin embargo, el hombre sigue siendo un animal de aquellos que liga su supervivencia a la vida en grupo.


En la “manada” humana o sociedad confluyen, de modo superlativo, la necesidad de apoyo mutuo para poder obtener la protección, el bienestar y el desarrollo, pero también la individualidad proveniente del conocimiento, la habilidad de reflexionar y la “consciencia” del propio yo. No sería erróneo afirmar que se trata de fuerzas antagónicas: una que tiende a cohesionar el grupo —sociabilidad— y la otra a disgregarlo —individualidad—. 


Si no se llega a un punto de equilibrio entre esas fuerzas e impera el principio de manada, el sujeto pierde su identidad y su espíritu para convertirse en un elemento más de una gran voluntad colectiva y si, por el contrario, prima la individualidad se pierden las ventajas del apoyo mutuo, y todos quedan limitados a sus propias fuerzas para enfrentar el mundo.3


Para acercarnos al punto de equilibrio4 debemos contar con unas reglas de conducta personal y social acordes con las características de los individuos a quienes se dirigen, encaminadas a favorecer los intereses generales y que puedan ser acatadas por la mayoría sin gran resistencia, pero no podemos esperar a que la naturaleza haga su tarea de marcar la directriz de conducta, como sucedió en el transcurso de la vida, porque eso requiere larguísimos períodos. Para la sociedad humana existe la ventaja de poder poner en funcionamiento las reglas, informando de su existencia a los miembros de la colectividad, de modo que puedan hacerlas suyas mediante la memoria y la razón, y comportarse conforme a ellas. 


Algunas de esas reglas humanas son el reflejo racional de comportamientos instintivos o atávicos, pero la gran mayoría son completamente novedosas y adaptadas a las distintas situaciones por las que atraviesa la colectividad, lo que da lugar a que el ser humano esté en constante “evolución”, ya no biológica sino intelectual y conductual, otra situación que jamás se había presentado en la naturaleza. El régimen de conducta colectiva de los humanos complementa esa gran cantidad de instrumentos de que dispone para su adaptación al medio ambiente, todos ellos derivados de su propio ingenio y de los más variados métodos de cooperación entre congéneres. 


La adaptación morfológica que condujo al ser humano a su inteligencia, así como el conocimiento y la conciencia, derivaron en otra “anormalidad” desde el punto de vista biológico, ya que al incrementar las necesidades de subsistencia y bienestar y aumentar los niveles de población, muy pronto agotaba los recursos naturales de cualquier lugar en que se asentaba y, como consecuencia de ello, desaparecieron rápidamente los nichos ecológicos en los cuales la humanidad pudiera medrar a satisfacción. Al obtener ese don magnífico de la sapiencia, la especie perdió su Paraíso y se vio obligada a vagar de sitio en sitio “sudando” para obtener el pan, como se lo pronosticaron desde lo Alto [Gn. 3, 19]; pero aquella desgracia, como la mayoría de las de la Caja de Pandora, tuvo a la larga su contraprestación benéfica, porque lo forzó a poner su ingenio para crear su propio nicho ecológico en cualquier parte del planeta, modificando todas las condiciones naturales adversas, volviéndose la única especie apta a escala terrícola.



2.– Libertad versus imposición social 


Las conductas racionales obedecen a un complejo proceso en el que se conjugan los sistemas orgánicos de captación y transferencia de datos, la comparación de informaciones con las grabadas en los órganos del pensamiento, los reflejos y otra cantidad de factores que llevan al individuo a decidirse a obrar en determinada forma que considera satisfactoria, ya porque le proporciona alguna ventaja o placer o, cuando menos, no le causa una molestia innecesaria o intolerable. El ser humano racional toma de modo consciente las decisiones que le parecen apropiadas y reacciona desfavorablemente cuando las actuaciones le son impuestas. 


A quien puede obrar de acuerdo con sus propias resoluciones sin interferencias externas lo calificamos como individuo libre y, por el contrario, a quien se le impone el modo de obrar como coaccionado, sometido, sojuzgado, siervo, esclavo, en una imprecisa gradación de la restricción de la libertad.


Idealmente podemos concebir un ser humano que tenga tanta libertad que pueda hacer lo que se le antoje, pero eso jamás podrá darse en la realidad, porque todo ser vivo tiene que satisfacer un cúmulo de necesidades, para lo cual requiere un esfuerzo propio —que quizá no le guste, pero que si no realiza le va peor— que lo lleva a programar sus comportamientos de manera diferente a aquella que más le satisfaría si no tuviera esa carencia. No hay remedio, mientras tengamos necesidades nos vemos forzados a sacrificar nuestra altivez, agachar la cabeza y obrar a nuestro disgusto, pero, eso sí, como se trata de nuestro propio interés, cada cual valora y decide qué tanto se sacrifica para obtener una ventaja dada —una limitación endógena de la libertad basada en la conocida comparación “costo-beneficio”—.


A pesar de todo, hasta aquí el sujeto puede considerarse libre todavía. El libre albedrío verdaderamente empieza a perderse cuando proyectamos nuestras decisiones hacia los demás (o ellos hacia nosotros) porque ordinariamente se generan colisiones que sólo terminan cuando alguno sacrifica su interés, permitiendo al otro imponer el suyo. Qué tanto tenemos que someternos y hasta dónde es aceptable la sumisión, depende de muchos factores, pero principalmente de la cantidad de veces que nos expongamos a enfrentar nuestras acciones con las de terceros y de lo dispuesto que esté cada uno a hacer sacrificios o demandar el sacrificio de los demás. 


La vida en sociedad termina por coaccionar al individuo a actuar en una forma determinada, gústele o no. Un número considerable de veces, las imposiciones de la colectividad no son especialmente gravosas o le reportan alguna ventaja al sujeto, por lo que actúa de manera voluntaria y prácticamente inconciente, en una forma de autorrestricción de la libertad equiparable a esa que lo lleva a limitarse cuando tiene que satisfacer sus propias necesidades; en otros casos, a pesar de que la conducta se constituye en un gravamen que no asumiría de existir la posibilidad de eludirla, lo hace también por su propia voluntad por un condicionamiento adquirido (que bien puede llamarse un adiestramiento social, aunque se denomina cultura cívica) y en otros casos más, las conductas les son impuestas contra su propia voluntad, por otro individuo o por la colectividad y se realizan con renuencia, bajo el apremio del castigo.


Todos los pensadores en el campo de las ciencias sociales han llegado a la misma conclusión: vivir en sociedad es un tipo de sacrificio de la libertad impuesto desde afuera —una limitación exógena de la libertad— y todo lo que han podido hacer es rastrear las causas por las que nos encontramos en esta situación, determinar cuáles son las restricciones a la libertad necesarias y adecuadas, identificar quién puede imponerlas y valorar las ventajas que apareja esa limitación en cualquiera de los campos en que se mueve el ser humano. 


Actuamos, buena parte de nuestro tiempo, siguiendo directrices —reglas— impuestas por el conglomerado social y sacrificando nuestra aclamada libertad como si de verdad tuviéramos que pagar el castigo de un pecado original. 


Ahora bien, el sacrificio de nuestra libertad ha de tener un propósito benéfico y por eso siempre serán excesivas las disposiciones que nos obliguen más allá de lo que sea necesario para el bienestar general de la sociedad y como no todos los gobernantes conocen estos elementales principios, algunos se han dado a la tarea de recargar de tal manera a sus conciudadanos que prácticamente cercenaron los espacios en los que puede y debe dar rienda suelta a su libertad y donde el sistema social le está vedado interferir y, por eso, nos toca estar produciendo leyes para evitar que el Estado se exceda en su afán de regulación y control, que conocemos con la denominación de Derechos del Hombre y del Ciudadano. 



3.– Posibilidad de transgresión de la norma social


El ser humano puede apreciarse desde distintos ángulos. 


Un humano es un elemento más en la naturaleza y está sometido a los principios y reglas aplicables a ésta. En su composición física entran materia y energía, y como tal se comporta. En efecto, reglas o leyes como la gravedad universal, la impenetrabilidad corpórea, la inercia, la termodinámica, etc., son aplicables a los hombres. Incluso se rige por esos sistemas primarios de regulación de la actuación de los seres vivos, que no son otra cosa que intercambios moleculares dirigidos por algunos tipos de enzimas que perfectamente se explican por las reglas de la química.


Las leyes de la naturaleza, o leyes fisicoquímicas, tienen la característica esencial de que no pueden ser transgredidas (a menos que se presente una modificación radical de las condiciones habituales en que opera esa ley; lo que simplemente nos lleva a encontrar otra regla natural, igualmente inviolable, solo que aplicable a esas nuevas circunstancias).


Pero las reglas de conducta para la sociedad humana se distancian considerablemente de las existentes en el resto de la naturaleza, porque se tienen que adquirir por medio del intelecto. Cada sujeto debe hacerlas suyas mediante la utilización del raciocinio, un instrumento que nadie más posee, al menos en la Tierra, y si bien lo instruyen sobre las actuaciones que ha de cumplir, convirtiéndose en un imperativo de actuación, nada garantiza su acatamiento. 


Al estar dotado de conciencia y de autonomía para decidir lo que quiere hacer y al tener que adquirir la mayoría de sus reglas de conducta por el aprendizaje, el ser humano puede ceñir sus actuaciones a las reglas de su especie o dejar de comportarse como éstas se lo señalan, sin dejar de ser un sujeto normal dentro de su especie. El hombre, que no tiene preinstaladas sus reglas de conducta en su ser, determina su propio comportamiento y decide si actúa conforme a las prescripciones que le son aplicables u opta por no hacerlo.


Como la regla social lleva implícita la posibilidad de no ser acatada voluntariamente por los individuos a quienes está dirigida, deja de ser una simple enunciación de causa-efecto, como sucede con las reglas de la naturaleza (p. ej.: cada cuerpo en el universo atrae a los demás con una fuerza directamente proporcional a su masa e inversamente proporcional al cuadrado de la distancia), y se convierte en un enunciado condicional o “deber ser”5 (p. ej.: no hurtarás, —no deberás hurtar—). La regla social es apenas un deber ser que el individuo en la situación de la hipótesis puede acatar o transgredir, de modo que las reglas sociales han de buscar mecanismos que permitan forzar al sujeto a que tome el camino trazado en la regla social; una fórmula lógica que agrega un segundo efecto corrector para cuando el primer supuesto no se cumple en la forma prevista (porque si hurtas, te verás forzado a devolver lo hurtado y, de paso, te castigo). 


La regla social adopta el carácter en un presupuesto hipotético basado en una premisa relativa a un hecho —un supuesto fáctico— y la proposición de una conducta que se espera adopte el sujeto que se encuentra en la situación —la disposición condicional—, que se estima socialmente provechosa —el deber ser— y, para el evento de no cumplirse ese efecto propuesto, una segunda proposición que consiste, por lo regular, en un mecanismo que tiende a forzar al sujeto a que adopte la conducta prescrita. Si se da A, debe ser B, pero, de no ser B, será S (una sanción u otra consecuencia), como aprendimos de memoria los que estudiamos esta materia.



4.– El origen de las reglas sociales 


Para la adopción de aquellas conductas de sana interacción entre los diferentes elementos que componen un grupo animal, que no son establecidas directamente por el instinto, existen diversos procedimientos de ajuste y eliminación de puntos de fricción que permiten trazar los derroteros de acción del grupo, el cual siempre estará inclinado a reconocer y repetir aquellas experiencias ventajosas —el hábito y la imitación que nos menciona Giorgio Del Vecchio—.6 Observando cómo se interrelacionan en los juegos los cachorros de cualquier grupo superior, incluido el humano, podemos encontrar esa forma espontánea de socialización que permite al sujeto adulto estar preparado para actuar sin mayores traumatismos.


Pero no siempre esa es la fórmula. A medida que va mejorando la capacidad de aprendizaje de las especies animales que conforman manadas, un buen número de conductas dejan de ser adoptadas en esa forma natural de amoldamiento de la conducta a través del mecanismo de “fricción y ajuste” y, por el contrario, son impuestas por alguno del grupo que lo comanda y señala el derrotero en determinada situación y los demás lo obedecen. El mejor de todos los individuos conduce la manada y el resto lo sigue, como en el conocido juego infantil en el que los participantes deben seguir en fila india a un líder y realizar las piruetas que éste realiza (por cierto que en la naturaleza, del mismo modo que en ese juego, es habitual que quien tropieza pierda la conducción y la capacidad de decidir los malabares que los otros deben realizar).


Entre los animales previos al hombre, ese ejemplar (generalmente el más fuerte, sano y mejor dotado fisiológicamente) es reconocido como conductor o líder por todos los miembros de la colectividad cuando ha demostrado su fuerza y poderío en combate real o simulado, o con la simple exhibición de sus dotes genéticas; pero una vez seleccionado nadie deja de seguirlo, salvo desviaciones anormales. Llamemos a ese que puede imponer algunas de las directrices de las colectividades animales “individuo predominante”.7 


La imposición de las reglas en la familia se asemeja bastante al sistema del individuo predominante,8 en que uno de los miembros del grupo toma la posición de comando de manera natural y los demás acogen sus dictámenes sin mayor oposición, por razón de los vínculos de filiación y afecto. Ese mismo esquema pudo haber imperado en colectividades mayores, pero unidas por algún tipo de parentesco como ocurre en clanes y tribus.


Pero cuando las sociedades humanas empiezan a aumentar con familias heterogéneas, la tendencia natural a aceptar un sujeto determinado como predominante y seguir sus decisiones comienza a resquebrajarse. Habrá un número cada vez mayor de miembros del grupo que pretendan ser predominantes e imponer su criterio a la colectividad o, por lo menos, discutir las resoluciones del líder. 


El líder podría enfrentarse a ellos y seguramente está capacitado para forzarlos, uno a uno, a acatar sus decisiones. Sin embargo, los seres humanos conocemos un principio que impide que esa práctica siempre tenga buenos resultados: sabemos que la unión hace la fuerza, y aun cuando es cierto que individualmente el líder puede imponerse a los disidentes, nada puede hacer contra un número relativamente grande de estos últimos que obren “a la una”. 


No hay, pues, un líder humano tan poderoso que pueda imponerse él solo a la colectividad. O se rodea de otros que apoyen su esquema de acción y complementen su fuerza —compartiendo el poder con ellos— o establece un sistema que le permita obtener el acatamiento de la sociedad por la simple convicción, o ambas cosas, como sucede en todos los sistemas jurídico-políticos.9


Aun cuando puede tildarse de especulación, es casi seguro que para imponer las reglas de conducta y conseguir el acatamiento de éstas sin tener que recurrir a cada momento a la fuerza o a una labor de convicción directa, el humano encontró una tercera solución originada en aquel comportamiento propio y exclusivo de sus congéneres de dar por cierta la existencia de voluntades metafísicas y sobrehumanas en fuerza y que rigen directa o indirectamente los sucesos del mundo material. A esas criaturas se les atribuyó la facultad de regular la sociedad. 


Me refiero, claro está, a los dioses, pero no a la concepción que tenemos hoy de la Divinidad, sino a aquellas deidades de la antigüedad que se comportaban como los hombres y se interrelacionaban con ellos, pero que tenían un poder y unas facultades muy superiores a las de cualquiera. La tendencia innata en el ser humano a creer en deidades, a confiar en que ciertos comportamientos les agradan y otros las ponen molestas, y a considerar que interfieren en nuestros propios asuntos por medio de objetos y signos interpretables por unos pocos, sumado a esa inclinación por someterse incondicionalmente a sus designios, facilita ciertamente la labor de imponer reglas que, por convicción o por simple temor, sean aceptables para la mayoría.


En efecto, son los dioses quienes, por sí mismos o por intermedio de emisarios o profetas, entregan o inspiran la mayoría de las reglas de conducta de los hombres de las primeras civilizaciones, y eligen o señalan a los sujetos que deben dirigir la colectividad (reyes o príncipes) entre aquellos humanos con quienes mantienen una habitual comunicación, con lo cual la casta sacerdotal se convierte en la encargada de la tarea política. Las culturas primitivas, en cualquier parte de la tierra, utilizan la fórmula de permitir que los dioses dicten las reglas de la colectividad y entregan a los sacerdotes directamente, o a quienes cuenten con su apoyo, el mando de la sociedad. Sin ir mas lejos, las leyes sumerias las entrega el dios Shamash; las reglas hebreas, Yahvé y las complementa Jesucristo; en el Islam, es el mismo Alá por intermedio de su profeta Mahoma; nuestras leyes chibchas las entrega Bochica, emisario de los dioses, y todos los pueblos de los albores de la humanidad tienen uno o varios dioses protectores que eligen los príncipes y les indican precisamente cómo actuar.


Las normas se hicieron para ser obedecidas, y la lógica nos lleva a pensar que los miembros de la comunidad deberían hacerlo de buena gana, más aún si provienen de voluntades divinas. Pero no todos lo hacen o desean hacerlo, y por ello hay que contar con un mecanismo para obtener que la gente no se desvíe de la directriz trazada o si ya lo ha hecho, vuelva al derrotero fijado y ojalá que no reincida en salirse del cauce. Los hombres solos o en conjunto tienen las aptitudes necesarias para obtener que sus semejantes cumplan las normas o para castigar a quienes no lo hacen, pero jamás han despreciado la colaboración de la divinidad para reforzar el acatamiento. 


Como los dioses rigen de una manera peculiar e impredecible el destino de los hombres, no es muy apropiado desobedecerlos o contrariarlos, y las reglas que ellos imponen o avalan tienen que aceptarse y seguirse so riesgo de que el infractor se haga acreedor a castigos ciertamente dolorosos, que no sólo recibe el transgresor sino también sus familiares cercanos y aún el grupo del que hace parte, e incluso las generaciones futuras del sujeto hasta la expiación definitiva. Las escenas bíblicas; los poemas de la antigua Grecia y de la cultura romana clásica; la dramaturgia universal, desde Esquilo hasta Shakespeare, está llena de ejemplos de ese sistema punitivo de los dioses.


Los hombres se encargan, por delegación, de exigir el cumplimiento de las normas e imponer los castigos que los mismos dioses sugieren, pero la divinidad nunca se desprende de la facultad de reclamar directamente las infracciones e imponer castigos a los pecadores, no siempre con una metodología y lógica elogiables, pero eso sí, con consecuencias fatales (ni con rejo, ni con palo). Peste, guerra, muerte y hambre son los auxiliares ordinarios de los dioses para aplicar las sanciones. Nadie más apto para dictar reglas de obligatorio cumplimiento que quien puede exigir su acatamiento de una manera tan contundente.


La maldición se convierte en el primero y más importante método de disuasión a las intenciones de los eventuales violadores de las normas, con dos ventajas apreciables: por un lado, el temor propio del infractor a recibir el castigo de esos poderosos y, por el otro, el control ejercido por el resto de la población que teme ser alcanzado por la ira del dios que no hace distinciones a la hora de manifestar su disgusto. Para proteger algo de primordial interés, bastaba declarar maldito del dios a aquel que obre contra lo establecido.10


A su turno, el juramento, es decir, ese método para poner a los dioses como respaldo de las afirmaciones de los hombres y garantizar así su cumplimiento, pasa a ser la fórmula de compromiso ante los demás y habilita a las autoridades para intervenir en ese asunto, para forzar el cumplimiento y mantener tranquilos a los dioses.11 Hasta bien avanzada la civilización, un compromiso sin juramento no tenía ninguna trascendencia y no podía ser reclamado con el concurso de los que detentaban el poder, pero una vez proferido el juramento en la forma prescrita, ya no se podía eludir realizar la actuación conforme se había jurado.



5.– Norma social y norma jurídica 


Para no enredarnos en profundas disquisiciones filosóficas y teológicas, concluyamos que en las culturas antiguas existen dos tipos de reglas de comportamiento social. Unas que surgen espontáneamente en la sociedad y son acatadas y sancionadas de manera natural por sus miembros, y otras, fruto necesario de un proceso racional y ligadas al culto de los dioses, que son impuestas y reclamadas por las autoridades.


Estas últimas normas constituyen el núcleo del Derecho primitivo.


La norma de Derecho o norma jurídica no es una simple regla de conducta social humana, es una directriz imperativa de comportamiento humano emanada de la voluntad de alguien poderoso —dios u hombre—, de cuya observancia y acatamiento se van a encargar los líderes o directores de la colectividad, es decir, el poder político. Podemos distinguir una simple regla de comportamiento de la colectividad de una regla jurídica, en que solo esta última tiene la aptitud de poner en funcionamiento las instituciones de gobierno social que dan pleno respaldo a las conductas ajustadas a las reglas y se encargan de exigir el cumplimiento o castigar el incumplimiento, cuando haya lugar.


Las demás reglas de comportamiento social, o más técnicamente usos sociales,12 no son en sí mismas tema del Derecho sino de la antropología y la sociología, pero debe recordarse que cualquier regulación social puede llegar a formar parte del conjunto de reglas exigibles por la autoridad política y, por lo tanto, convertirse en norma jurídica.13 Del mismo modo, cualquier regla de Derecho puede devenir en uso apenas social, cuando deje de ser exigida por la autoridad, pero el conglomerado la mantenga como una conducta apropiada. 


El Derecho, entonces, puede concebirse como el sistema rector del comportamiento de una sociedad, conformado por un conjunto de reglas de conducta de los humanos, racionalmente concebidas, emanadas de las autoridades o avaladas por éstas, hechas públicas en la forma preestablecida y encaminadas a proteger una colectividad humana y sus miembros individualmente considerados, así como los intereses de unos y otros, promover su desarrollo y bienestar; de cuyo cumplimiento se encargará la organización política.14


Desde el punto de vista etimológico, la palabra Derecho proviene del latín directum y este de di y regere: que va hacia lo recto. El vocablo latino Ius-Iure sinónimo de Derecho, no tiene un origen muy claro, pero algunos piensan (y sería bien diciente si así fuera) que viene de una transcripción viciada de “Theos, Dius”, Dios.15


La forma como hemos visualizado la norma jurídica, valorado su alcance e integración al sistema de acción de social, nos aleja bastante de un concepto de Derecho y nos pone en un serio predicamento, porque, por un lado, estamos contradiciendo el título de esta sección y, por el otro, quebrantamos el principio capital de cualquier ciencia consistente en identificar y determinar primero el asunto alrededor del cual se concentrarán nuestras apreciaciones intelectuales (plantear el concepto sobre el cual gira el raciocinio). Pero a nosotros el concepto (ontológico) de Derecho no nos trasnocha porque no creemos que pueda establecerse —con el perdón del señor Hart y su famoso libro el Concepto de Derecho—; toda vez que no nos parece que sea una entidad (ser) en estricto sentido, sino que lo apreciamos como un mecanismo tendiente a conseguir la apropiada interacción de sujetos racionales; es decir, una serie de fórmulas y procedimientos para un propósito determinado, lo que necesariamente nos releva de competir en una contienda en la que los mejores han quedado derrotados.16



6.– Evolución y “desacralización” del Derecho


Las reglas jurídicas tenían su fuente en los dioses, lo mismo que las autoridades que se encargaban de aplicarlas y fijar las consecuencias que acarreaba su incumplimiento, y resolver los conflictos entre asociados. Estas normas eran especiales y nunca se confundían con las demás reglas sociales; además, no se aplicaban a todos los de la colectividad, sino a algunos pocos que tenían la posibilidad de invocar a los dioses sirviéndose de ciertos rituales, no de manera profesional en el templo, sino en el recinto del hogar o en el curso de las actividades diarias (los padres), pero se fueron extendiendo a todos los miembros de la comunidad humana. En cuanto al sistema de poder y mando de la sociedad sucede lo mismo. La autoridad, que originariamente recaía de manera exclusiva sobre los sacerdotes, fue pasando a la sociedad civil, pero siempre contando con el visto bueno y apoyo de la religión y de los depositarios de la fuerza, por lo que la legitimidad de reyes y jueces estaba ligada más a la aprobación de las autoridades del culto17 que a la misma aceptación de los súbditos, pero terminó en manos de los asociados. 


Desde el siglo xviii viene haciendo carrera la idea (retomada de los pensadores clásicos de Grecia) de que la autoridad y la capacidad de dictar reglas cuya eficacia esté respaldada directamente por el poder político, tiene su origen y razón de ser en una voluntad de todos o la mayoría de los miembros de la colectividad, que se han puesto de acuerdo en aceptar a alguien que los mande y les restrinja correlativamente su autodeterminación, a cambio de las ventajas obvias que reporta actuar en comunidad y seguir todos una misma ruta para afrontar el futuro. Hoy existe la tendencia a considerar que el trazado de directrices de conducta de la sociedad y el ejercicio de la autoridad es un asunto exclusivo de seres humanos, fundamentado esencialmente en la sociología y en la comprensión del comportamiento humano y del medio en que se desenvuelve.18


Lenta pero continuamente, el Derecho se ha desprendido del halo místico que tuvo en sus comienzos y se ha hecho cada vez más laico, en un proceso no siempre pacífico ni plenamente aceptado. Tampoco se ha dado de manera uniforme; pero, al menos en esta parte del mundo donde se encuentran los pueblos de la “civilización occidental”, se tiene la convicción de que el Derecho y las reglas sociales son cuestión de los hombres, no importa que su fundamento mediato pueda encontrarse en una voluntad divina, como nos lo recuerda el preámbulo de nuestra Carta Política. 


Con todo, no es conveniente tener la sensación de que las teocracias y la influencia divina directa en estos asuntos son cosa del pasado, porque aún existen países donde el sistema político y jurídico está estrechamente ligado al sistema religioso —el Estado Vaticano, Israel e Irán son buenos ejemplos—. Menos aún hay que confiar en que la metafísica filosófica o puramente especulativa sea ajena al Derecho moderno. De todos es sabido que los gobernantes de hogaño recurren a astrólogos y hechiceros cuando han de tomar decisiones especialmente complejas. ¿Cómo no sentir algo de temor al saber que muchas de las decisiones importantes de los gobiernos, en lugar de tener el respaldo en juiciosos análisis de conveniencia, se amparan en la posición de los astros, el orden de los naipes de una baraja, las imágenes en una bola de cristal, la ceniza o los residuos de alguna bebida, u otros signos igualmente equívocos?


Por otra parte, hay que tener presente que, independientemente de las concepciones teológicas o democráticas sobre su origen y desarrollo, el Derecho es el reflejo de la sociedad misma; por ello, en la tarea del diseño, interpretación y aplicación de las normas no podemos pasar por alto el pueblo al que se destina, el modo de ser de sus miembros, sus intereses y tradiciones.



7.– Contenido y finalidad de las reglas sociales


A pesar de las particularidades y variaciones, las reglas de comportamiento de los seres vivos tienen un objetivo común: la permanencia de la especie y la supervivencia del individuo.19 Incluso podríamos hallar en ellas una clara y determinante prevalencia de unas frente a otras, ya que al entrar en conflicto los intereses individuales frente a los intereses del conjunto, estos últimos priman [Fine, Art. 1° C. N.], como es habitual encontrar que la naturaleza impone el sacrificio de algunos para salvar a la mayoría y el de quienes ya pasaron por la madurez, en favor de los que no han llegado a ella (¡niños y mujeres primero!20). 


En las reglas de la colectividad humana pueden apreciarse aún esas tendencias innatas de comportamiento que no son otra cosa que una manifestación más de su condición de seres vivos; pero debido a su capacidad de raciocinar, valorar las situaciones y sopesar las consecuencias antes de actuar, aparecen una gran cantidad de condicionamientos y matices que le imprimen un especial sentido en cuanto a la eficacia y los propósitos que se persiguen con las normas reguladoras de las actuaciones. 


Queda el interrogante sobre el contenido, alcance y objetivo de esas normas. ¿Cuáles son (o deben ser) los fines que persiguen, quién puede (o debe) establecerlas, a quién se dirigen, cómo se consigue que se acaten, quién valora cuándo han sido transgredidas y el modo en que afectan los intereses colectivos y cuál es la fórmula de forzar el acatamiento? 


Para saberlo tendríamos que tener una noción absolutamente precisa sobre el ser humano y la sociedad que conforma, pero este tema es, de suyo, el más complejo que rodea cualquier ciencia social, porque ni el estudio científico, ni el análisis filosófico, ni los esquemas políticos, ni las concepciones religiosas nos muestran con precisión al humano, sus intereses, su posición dentro del grupo, el derrotero apropiado para la colectividad y, lo más difícil, que tendríamos que saberlo para cada momento y circunstancia. Todas las corrientes de pensamiento jurídico, desde el Iusnaturalismo hasta las más avanzadas formas de Positivismo y Materialismo se basan en premisas descriptivas del sujeto humano y su comportamiento, pero como puede verse por el resultado, todos esos intentos han sido vanos.


Pero esas grandes dificultades no nos impiden reconocer algunos elementos que son comunes a todas las sociedades, o cuando menos a la gran mayoría, y que marcan un sendero bastante claro sobre el sentido de las reglas. 


La inclinación a no afectar los intereses personales y patrimoniales de los demás e impedir los ataques contra los intereses propios; el fomento de actuaciones que favorezcan la salud del individuo y del grupo; el deseo de actuar conforme a sus propias resoluciones; la tendencia a prestar auxilio a los congéneres que se encuentren en situación de apuro y a reclamar ese apoyo cuando existan dificultades; la vocación a recibir igual trato que los demás, tanto en lo ventajoso como en lo gravoso; la búsqueda de un pasar sin excesivos sobresaltos y la aspiración a tener un futuro mejor, están presentes en todas las sociedades. 


El respeto por los semejantes y lo que les pertenece, el decoro, la higiene, la libertad, la solidaridad, la equidad y justicia, la paz y el orden, la búsqueda del bienestar y el desarrollo son ideales comunes a todos los grupos humanos y se reflejan en sus reglas. O como dice Justiniano: Iuris præcepta sunt hæc: Honeste vivere, alterum non lædere, suum cuique tribuere. Los preceptos del Derecho son estos: vivir honestamente, no causar daño a otro y dar a cada uno lo suyo [Jn. In. I, I, § 3]. 


No pocas veces las reglas destinadas a obtener uno o algunos de los propósitos enunciados entran en franca contradicción con reglas que privilegian otro u otros intereses, y hay necesidad de establecer cuáles deben prevalecer y cuándo deben hacerlo —decimos que es necesario jerarquizar la norma y las ventajas y cargas que de ésta se derivan—, pero ya no siguiendo principios inmutables, como sucedía con los demás animales, sino recurriendo, otra vez, a la razón. Tampoco es sencillo decidir por qué uno de los objetivos que persigue una regla dada es primordial frente a los que busca otra. En esto no se puede pasar por alto que el bienestar de los hombres va más allá de la simple satisfacción de las necesidades primarias de conservación del individuo y de la especie, sino que, debido a su superior capacidad intelectual, sus intereses abarcan una gama amplísima de necesidades, deseos, aspiraciones, tanto materiales como espirituales.


Aunque la sociedad tenga como propósito esencial la unión de esfuerzos e intereses de los humanos, ello no elimina la individualidad ni borra las ambiciones propias; lo que hace necesario contar con fórmulas para determinar quién es el dueño o quién puede beneficiarse de ese gran número de elementos que interesan a la especie y proveerse de mecanismos para acabar, así sea por la fuerza, con los eventuales choques entre los sujetos de la sociedad por aquellos intereses que alguien considera suyos y que otro se los disputa, cuando quiera que esos conflictos sobrepasan un indefinible límite y empiezan a repercutir en el bienestar de la sociedad, poniendo fin a la tranquilidad, desestabilizando el orden y debilitando el grupo. Por eso hay en toda sociedad un sistema regulador de relaciones entre los sujetos, con una autoridad promotora de las actuaciones individuales acordes con las regulaciones e individuos que entran a intermediar en los conflictos para superarlos, recurriendo, de ser necesario, a la fuerza.


Siendo tan especializado el sistema de concepción y establecimiento de la regla, tan amplio el temario que puede abarcar, tan variados los intereses de los seres humanos, es forzoso concluir que las reglas sociales humanas no son equiparables a las demás reglas sociales de las otras colectividades de seres vivos, así en ellas podamos encontrar trazas de esa finalidad primaria de facilitar la supervivencia de unos individuos y la permanencia de una especie.21 Cada sociedad escoge (o le imponen) las reglas, según ciertas motivaciones sobre lo que es conveniente o útil. Lamentablemente, algunas de estas motivaciones han sido erróneas y han frenado el desarrollo de la comunidad; cuando no han traído la desgracia general. Otras han sido francamente estúpidas, dentro de las que podemos destacar esas encaminadas a promover el predominio de un sexo, raza, cultura, religión, concepción política, o de los titulares de una cantidad de bienes económicamente representativos.



8.– La formulación científica del Derecho —Iusnaturalismo y Positivismo—


Hasta el momento nos hemos limitado a poner de presente las observaciones cotidianas y apreciaciones históricas (personales o de terceros) del comportamiento del hombre como elemento integrante de la sociedad, con el ánimo de determinar la razón de ser de las reglas, utilizando una metodología bastante aproximada al sistema inductivo que se utiliza en las ciencias naturales para poder establecer las causas y consecuencias de los fenómenos. 


Pero esta fórmula para llegar al conocimiento —el empirismo— no era de recibo entre los sabios y filósofos anteriores al siglo xvii, que creían poder conocerlo todo partiendo de algunos pocos elementos de juicio conocidos e indiscutibles —axiomas o principios generales—, y aplicando juicios racionales con técnicas de análisis crítico que los griegos denominaron la Lógica, para llegar a conclusiones veraces sobre cuestiones desconocidas. 


El método deductivo —base del racionalismo— que tantos avances produjo en el conocimiento de las ciencias ligadas a las matemáticas y a la metafísica (y atrasó tanto las ciencias naturales), también tuvo en el Derecho campo propicio de acción. Los filósofos, partiendo de las apreciaciones del hombre como ser inteligente y racional, seguramente trascendente a este mundo material y con una conciencia de lo bueno y lo malo, concluyeron que tenía que comportarse socialmente en una forma, no sólo acorde con su propia naturaleza, sino que favoreciera y sublimara esos valores distintivos de su especie, que ellos suponían ya habían identificado. 


Esas reglas de conducta —han sostenido los sabios—, por ser naturales en el ser racional, están presentes en todos aquellos que comparten la naturaleza humana y que gozan de uso de razón, sin importar el origen del sujeto o su cultura y son la base cierta para la concepción, formulación e interpretación de las reglas impuestas por las autoridades y la misma sociedad.22 También tiene especial utilidad el Derecho natural para resolver aquellas cuestiones jurídicas reales sobre las cuales no se han proferido aún reglas específicas. La existencia de un Derecho natural proporciona la ventaja de tener un parámetro concreto con el cual comparar las normas y poder saber si son aceptables para los miembros de la colectividad. 


La teoría de un Derecho natural siempre equitativo, conforme con la moral de la especie y asequible a todos, al cual se han de ajustar todas las normas jurídicas de una sociedad, ha estado vigente desde la cultura griega hasta nuestros días y ha sido defendida por grandes pensadores de todas las épocas contra los ataques de positivistas y materialistas; sin embargo no existe, aún entre sus fervientes defensores, un consenso en cuanto a su extensión y aquellos momentos en los que puede ser utilizado frente a las reglas impuestas.23


Otros estudiosos, por su parte, nos recuerdan que el comportamiento individual y social, así como la respuesta del conglomerado a ciertas regulaciones de conducta son también realidades que pueden ser observadas y analizadas con detalle para sacar generalizaciones y conclusiones que no necesariamente coinciden con la visión teórica a la que se llega por la simple atribución del ser y la propia naturaleza humana, la cual, creámoslo o no, siempre está en proceso de evolución (no biológica, sino cultural y social); por lo que están constantemente llamando la atención a legisladores y juristas para que no se les olvide echar un vistazo a la gente y su forma de actuar, para poder amoldar las instituciones a las características propias de cada sociedad y a las situaciones por las que atraviesa en un determinado momento. Los positivistas de diversas tendencias quieren cerciorarse primero del hombre y sus condiciones (sociología) para poder hacer una formulación de sus reglas ajustada a su naturaleza real y no hipotética y, como no, para corregir esos defectos de conducta colectiva emanados del individualismo.


El Derecho, entonces, puede formularse con un criterio de prueba de laboratorio para que se adapte de la mejor manera a lo que los resultados de las investigaciones arrojan, obteniendo así que el sistema, además de estar acorde con la naturaleza humana, sea una respuesta acertada y eficiente a las variadas problemáticas que afronta la sociedad.24 


Como puede verse, estas concepciones de método en la ciencia jurídica son disímiles y, por cierto, cada una de ellas tiene una gama amplísima de criterios y modalidades que hacen bien difícil estar medianamente informado de ellas y, todavía más, tomar partido por una u otra, porque es innegable que todas ellas tienen argumentos destacables a su favor y también aspectos condenables, por lo que la mayoría de los intelectuales modernos prefieren no ser radicales, y aunque puedan matricularse en alguna teoría, no descartan de plano las demás.25



9.– Regla jurídica y moral


Las normas sociales tienden a fijar el papel que debe desempeñar cada uno en este mundo —qué debe proporcionar cada cual a la colectividad y qué beneficios puede sacar de ésta— y, en lo personal, para llevar una vida sana, digna y fructífera y rechazar todo aquello que vaya en contravía de esos objetivos. Al fin y al cabo, los humanos tenemos la bíblica capacidad para discernir entre el bien y el mal y comportarnos como más satisfaga a la naturaleza humana. 


Para poder distinguir lo bueno de lo malo, lamentablemente no contamos con un instrumento como el sistema nervioso que advierta precisamente cuándo se está frente a lo uno o lo otro (como en el caso del dolor y el placer, el calor y el frío). Sólo el raciocinio nos permite hacer la distinción entre el bien y el mal y ya se sabe que, como sucede con todo lo que se sustenta únicamente en el ejercicio racional, no hay uniformidad de criterios, a pesar de que los expertos, a través de los siglos, han tratado de fijar principios y reglas para estructurar la moral y la ética. 


Independiente de lo propicio del tema para grandes discusiones, podemos afirmar que cada sociedad tiene una moral propia, ligada estrechamente a su esquema de desarrollo cultural y ocasionalmente distinta de la moral de otras sociedades, aun cuando comparta, en lo fundamental, el mismo contenido y sus mismos propósitos,26 que sirve de luminaria para reconocer lo bueno o lo malo en materia de conductas de los sujetos. El Derecho que rige, en una cantidad de frentes, las conductas individuales del sujeto frente al grupo, queda necesariamente inmerso dentro del tema de la moral, que será la fuente que inspire la gran mayoría de las reglas y necesariamente servirá de base para interpretar y llenar los vacíos normativos, al indicarnos qué está bien y qué no.27


Muchas de las reglas humanas son espontáneas y fruto de un “acomodamiento” entre los miembros del grupo, siendo, en este sentido, concordantes con la concepción que tienen los miembros de la colectividad de lo que es bueno o favorable —la moral social—, pero las reglas jurídicas pueden ser fruto del criterio de gobernantes que se encargan de dirigir el grupo y no siempre tienen la debida correspondencia con las concepciones morales de la sociedad. Salta, entonces, el interrogante sobre qué tanto acatarán los asociados una regla jurídica impuesta que contradiga sus concepciones y principios morales e, incluso, la pregunta sobre si es imperativo cumplir esa norma o se puede objetar por “razones de conciencia”.


Teóricamente, la solución del problema estaría en producir normas adaptadas a la moral del grupo, tal como lo reiteran los instructivos sobre la tarea de legislar, pero en la práctica la situación no es tan sencilla y todavía no se ha podido descubrir la fórmula para evitar el conflicto entre la moral colectiva y las reglas que la autoridad —honesta o maliciosamente— impone a los asociados.


Aun cuando es innegable la estrecha relación entre las reglas morales y las de Derecho, no podemos confundirlas. Sin lugar a dudas, la gran diferencia entre los preceptos puramente morales y los preceptos jurídicos radica en que sólo los segundos reciben la atención del poder político, ya para respaldar las actuaciones que se ajustan a ellos, ya para forzar a los asociados para que se comporten de conformidad con ellos.


Pero claro, hay otros elementos que permiten distinguir entre reglas morales y de Derecho. Se dice que la moral es: a) unilateral, b) interior, c) incoercible y d) autónoma, indicando con ello que la moral: a) aun cuando imponga el deber de comportarse en una forma determinada —es imperativa—, no faculta a nadie para reclamar su cumplimiento; b) el cumplimiento de las reglas morales no transciende del fuero interno, de modo que corresponde exclusivamente al sujeto su acatamiento; c) si nadie está habilitado para exigir su cumplimiento, menos aún podrá autoridad alguna prestar el concurso de la fuerza legítima para conminar el cumplimiento o sancionar lo contrario, y d) el acatamiento de la regla se deja a los dictados de la conciencia del sujeto. Por el contrario, la regla de Derecho es 1.- bilateral, 2.- exterior, 3.- coercible y 4.- heterónoma; con lo cual: 1.- además de imponer al sujeto a quien se dirige un comportamiento —es imperativa—, confiere una ventaja a otro, que puede reclamar legítimamente el cumplimiento; 2.- el cumplimiento o no de la disposición interesa no sólo al sujeto sino al beneficiario y a la sociedad misma; 3.- como interesa a la sociedad, ésta se encarga por medio de sus autoridades de forzar su cumplimiento, y 4.- el sujeto debe acatarla, aun contra su propia voluntad.28


El asunto de la diferencia entre el Derecho y la moral, en especial sobre la exterioridad y heteronomía, frente a la interioridad y autonomía, nos conduce a otro aspecto importante en la valoración de las actuaciones de los miembros de la sociedad, preguntándonos qué tanto puede inmiscuirse la regla social en aquellas acciones que no trascienden más allá del fuero interno. 


Como pudimos apreciar, tuvo que pasar mucho tiempo antes de que el Derecho se perfilara como una disciplina especial entre aquellas relacionadas con los comportamientos puramente humanos, de modo que para nadie era extraño que el sistema jurídico-político pudiera entrometerse con lo más profundo del individuo e intentara regularlo. Religión, moral y Derecho podían tomarse como diversas manifestaciones de un único fenómeno y, por eso, desde las primeras épocas de la civilización hasta bien pasada la Inquisición, el Estado, casi siempre por razones políticas, pretendía regular las convicciones y las opiniones de los miembros de la colectividad.


 Claro, hay algo de chocante en que el sistema de conducción del grupo pretenda interferir con esos criterios y actitudes que no trascienden a los demás, más si se tiene en cuenta la dificultad de la verificación real de las tendencias no manifiestas del individuo, de modo que para la época de la Ilustración aparece una corriente filosófico-jurídica que pretende excluir del mundo jurídico toda aquello que se queda en el individuo y fijarse exclusivamente en lo que se exterioriza, exacerbando el concepto, siempre presente en el Derecho ordinario, de que sólo las conductas manifiestas que tienen la posibilidad de afectar a terceros pueden ser materia de regulación.


Pero se trata de posiciones extremas, y la teoría del Derecho tuvo que aceptar que las motivaciones personales y las acciones retenidas tienen profunda incidencia en la legitimidad y validez de las conductas. La teoría de la causa jurídica, el concepto de dolo, la figura de la tentativa de delito, el tema del error no podrían explicarse sino indagando el fuero interno del sujeto. Es cierto que no podemos “ver” la conciencia del sujeto y que todo aquello que no tenga la potencialidad de afectar a terceros, por lo general, no debe ser materia de la que se ocupe el Derecho, pero nunca olvidemos que los seres humanos obran con base en motivaciones propias, y que sólo conociéndolas y valorándolas correctamente podemos juzgar acertadamente su alcance.



10.– Derecho y justicia


Quien quiera que se encuentre en un grupo y sepa que su presencia allí, además de generar algunas cargas y sacrificios, va a permitirle recibir una buena cantidad de ventajas, estará siempre enfrentado a una ecuación entre lo que se ve forzado a soportar y lo que obtiene a su favor, y se preguntará, como lo hacemos todos, si en ese balance sale ganando o perdiendo, pero especialmente si esas cosas desagradables o francamente malas son las que le corresponden (seamos honestos, para cualquier individuo las cosas buenas siempre serán merecidas y apropiadas).


Obviamente todos queremos que haya una descompensación hacia el lado de las cosas favorables, y ojalá cero cargas, pero como eso es exactamente lo que están buscando todos, es imposible obtenerlo y nos tocará conformarnos con aceptar que lo mejor es que todos tengamos una cantidad de ventajas y desventajas más o menos iguales y que si no es así, por lo menos exista una razón que soporte esa desigualdad frente a los demás. 


En el reparto de los beneficios o de las cargas siempre habrá una serie de desequilibrios debidos a un número de factores que van desde el más aleatorio azar hasta la más clara interferencia humana, tanto propia como de terceros, que harán que alguien la pase mejor que los demás, con razón o sin ella. Aguantar lo que venga, alzándose estoicamente de hombros, o atribuir la situación a los designios de las divinidades —los hados— (otra forma de indiferencia), han sido actitudes que ha adoptado el grupo social ante la desgracia del prójimo, aunque siempre es bueno recordar que el siguiente afectado puede ser uno y que en esa situación sería bastante agradable recibir una ayuda. Qué mejor mecanismo para superar las dificultades que el apoyo del grupo, cuya función es esencialmente la de colaborar para que todos estemos mejor. 


Faltaría sólo establecer cuáles son las formas de apoyo que se pueden y deben brindar, a quién corresponde hacerlo y en qué cuantía para que todos podamos sentirnos atendidos en igual forma a pesar de la Fortuna, esa inconstante y ciega diosa casi siempre avara en repartir sus dones.


Entramos en uno de los campos más interesantes del Derecho, que es la determinación de lo que corresponde a cada uno y la actitud que debe asumir cada cual individualmente o en conjunto, frente a los demás para conseguirlo, es decir, ese extenso y complejo campo de la justicia29 que desvela no sólo a los sabios, sino a cualquiera que tenga algo de sangre en las venas.


La tarea de repartir ventajas y cargas o limitaciones de manera equilibrada y correlativa a cada cual es difícil, porque en materia de equidad (igualdad), aunque suene paradójico, es bien posible que la igualdad sea lo menos equitativo. 


Pongamos nuestros ojos en una familia de cinco miembros (madre, padre y tres menores para ser exactos) que no tenga alimentos de sobra, y observemos a cualquiera de los padres haciendo el reparto de la comida. 


Para empezar, imaginemos que el padre del caso tiene una buena hogaza de pan y no pretende beneficiar a nadie. La solución es entonces partirla en cinco pedazos de igual tamaño y dar a cada uno su parte. Este tipo de justicia en que todos reciben por igual lo bueno o lo malo toma el nombre de “justicia distributiva”. La justicia distributiva, que procura que todos obtengan lo mismo, no solamente se aplica respecto de aquellos elementos que pueden compartirse idénticamente, porque para obtener equivalencias siempre es posible hacer compensaciones. Si en vez de pan, el padre del ejemplo tuviera que entregar a su familia, digamos, un único pollo, para hacer el reparto distributivamente justo le bastaría calcular cuánto de carne tiene cada presa, qué tan fácil es obtenerla y qué tan apetitosa es cada porción, y dar un poco más de cantidad para compensar a aquel que recibe menos calidad. No podemos olvidarnos ahora de que en este ejemplo los sujetos no son todos iguales y un reparto idéntico puede hacer que alguien termine con ventajas sobre los otros. Uno de los niños puede ser muy menor y necesitar menos cantidad de alimentos que los padres o los hermanos mayores, de modo que al recibir igual porción acaba por tener una ventaja frente a los demás, así que nuestro equitativo padre, en su reparto tendrá que tener en cuenta ese factor para no generar distorsiones, habrá que dar algo más al que requiere más según las condiciones propias de cada individuo. Para conseguir dar a cada uno lo suyo —ese suum quiuque tribuere que nos mencionaba Justiniano— es imprescindible establecer primero la desigualdad intrínseca del sujeto para así saber qué le corresponde. 


Pero como vivimos en una sociedad en la que nos interrelacionamos entre nosotros dando, pero también recibiendo, es necesario mantener el equilibrio para que una parte no abuse de la otra. Cuánto debe recibirse a cambio de lo que se da es tema de la justicia conmutativa. Nuestro padre ha puesto a sus hijos una tarea —a uno lavar, al otro asear el cuarto, y al otro más planchar la ropa— y se compromete a compensarlos si lo hacen bien, de modo que si es justo tendrá que aportar más para quien hizo el mayor esfuerzo o quien proporcionó la mayor ventaja al grupo. Como en la sociedad cada sujeto es apreciado según ajuste sus acciones a la regla o no lo haga, aparece el concepto de la valoración del comportamiento, y la justicia conmutativa entra a apoyar la organización colectiva con la connotación de premio o castigo, con lo cual podemos usar el termino justicia correctiva que dio Aristóteles a la justicia conmuntativa30 (el padre dará más, o compensará al juicioso que cumplió su tarea con entusiasmo y restringirá la ventaja al pilluelo o desganado, con el fin de dejar claro quién es el que está mejor considerado en el medio familiar).


Pero la justicia no es sólo un ejercicio material de reparto, sino que también toca con el sentimiento del sujeto que aspira a tener lo que en su propio criterio le corresponde, lo cual contribuye bastante a oscurecer el concepto (si es que alguien puede definirlo).31 


Las reglas jurídicas que velan, entre otras, por la tranquilidad y la armonía entre los miembros de la sociedad, habrán por fuerza de tender hacia la obtención de la equidad, imponiendo a unos cargas cuando se lo merecen (todo el sistema punitivo, lo mismo que el sistema tributario tiene ese objetivo) y liberando a otros de algunas de ellas (la asistencia social es uno de los ejemplos), para obtener una forma de justicia social, lo que por cierto harían del Derecho y la Justicia un conjunto indivisible, donde lo justo sería actuar conforme a la ley tal como lo reclamaba Sócrates en su diálogo con Critón. 


Determinar cuál es la forma de distribución de cargas y ventajas que pueda denominarse equitativa llega a ser un imposible por razón de la cantidad de factores objetivos y subjetivos y que inciden en la apreciación de un reparto acertado, lo que lleva a muchos a considerar que la justicia no puede ser en sí misma un fin del Derecho, por ser absolutamente utópica, y estiman preferible considerarla como uno de los valores implícitos en la regla, que legitima su contenido y sirve para interpretarla de manera acertada.32 



11.– Producción de la norma de Derecho


Si bien desde muy antiguo las reglas jurídicas provenían de los dioses, que las entregaban directamente o permitían a los humanos conocer su existencia a través de designios interpretables por sujetos iniciados, pronto éstas empezaron a ser producidas directamente por los hombres encargados de conducir el grupo social. 


Príncipes y tiranos pueden dictar las reglas de Derecho y cuentan con mecanismos para ponerlas en ejecución, pero no siempre son acertados en las decisiones que toman, ya porque les falta sabiduría o experiencia, o simplemente porque no se toman la molestia de meditar suficientemente los pros y contras de una medida determinada.


Se necesitarían muchos fracasos, algunos de ellos fatales, para que los orgullosos conductores del grupo social se convencieran de que tomar decisiones y, en especial, dictar las reglas jurídicas basados exclusivamente en su propio criterio es altamente riesgoso, y que es preferible realizar antes un proceso de consulta a otros, generalmente ancianos, que si bien físicamente están en declive, almacenan información sobre una buena cantidad de experiencias exitosas que pueden servir de base para una acertada decisión —como en el popular refrán: más sabios por viejos que por diablos—.


En mayor o menor medida todos los sistemas políticos han contado con un sistema de producción de normas que involucran un tipo de consulta al “consejo de sabios” del grupo. Los griegos tenían un consejo de ancianos denominado la gerusía, que explica claramente la condición de los miembros, y los romanos tenían el suyo y lo denominaron senatus, que no es otra cosa que una reunión de ancianos —senex— a quienes los primeros reyes consultaban sus decisiones. Ese órgano permaneció en la República como un cuerpo cuya función prioritaria era la de estructurar y proponer leyes para la aprobación o rechazo por el pueblo reunido en asamblea y dar el visto bueno —auctoritas patrum— a las leyes aprobadas por el pueblo, y hasta en la época imperial sirvió como órgano consultivo del emperador. Con el tiempo ese senado fue conformado por sujetos adultos de cualquier edad, sin que por ello se ajustara el nombre, que permanece hasta nuestros días, como nombre propio de las asambleas legislativas de buena parte de los Estados democráticos.


Al desarrollarse la ciencia política y con la convicción de que la fuente del poder para conducir los grupos sociales radica únicamente en el conjunto de sus miembros —digamos de mediados del siglo xviii para acá—, la función de producir las normas jurídicas se ha trasladado a esos cuerpos conformados por un conjunto de individuos delegatarios de los asociados, seleccionados a través de diferentes fórmulas. Así, los “congresos”, “asambleas” o “parlamentos” de los Estados democráticos de hoy son los encargados, preferentemente, de producir normas jurídicas, aunque en la generalidad de los sistemas políticos, el ejecutivo tiene algún tipo de “derecho de veto” que le permite abstenerse de adoptar el mandato cuando lo estima inconveniente o ilegítimo.



12.– Normas jurídicas de diverso rango y su interrelación


En las colectividades pequeñas, todas las reglas sociales tienen alcance general y son dictadas por una persona o un selecto grupo de personas.33 Esas normas obligatorias para la colectividad que constituían el núcleo del Derecho recibieron en Roma el nombre de lex, cuya etimología todavía no está claramente establecida, pero muchos la consideran ligada al término legere: leer.34


Las leyes en la Roma primaria, si bien tenían diversas formas de aprobación eran mandatos generales aplicables a los ciudadanos romanos [Gy. In. I, 3]. Cuando el sistema se expandió y Roma se convirtió en un imperio que abarcaba prácticamente todo el mundo (por supuesto, desde una óptica puramente occidental), muchos individuos y cuerpos que detentaban algo de autoridad comenzaron a dictar normas de carácter obligatorio que en ocasiones no tenían alcance general, sino más bien regional o local, o servían de complemento o instrumento de ejecución de otras reglas. Un ejemplo claro de esta variedad de normas la encontramos en el Corpus Iure Civile de Justiniano, que trae como normas escritas obligatorias de carácter general las leyes, plebiscitos, senado-consultos, constituciones imperiales, edictos de los pretores, las responsas de los jurisconsultos [Jn. In. I, II] y normas regionales dictadas por mandatarios locales salidos del mismo pueblo (que se mantuvieron con el beneplácito de las autoridades romanas) o funcionarios romanos con poder local (gobernadores provinciales y delegados imperiales). 


Hubo necesidad, entonces, de aprender a distinguir, como lo hacemos hoy en día, entre una variada gama de reglas sociales respaldadas por la autoridad, y determinar su eficacia y la prevalencia de unas frente a las otras. 


Aunque desde el principio existieron sistemas y métodos para reconocer el alcance y fuerza de cada uno de los tipos de normas, sólo fue hasta principios del siglo xx que los estudiosos, partiendo del principio de que todas las normas obligatorias para un conglomerado humano son diversas manifestaciones de un mismo fenómeno de organización social —el Estado—, procedieron a hacer una clasificación técnica de las clases de normas y a precisar su alcance, tomando en cuenta su origen y contenido.


Como veremos más adelante, hoy tenemos toda una gama de normas de obligatorio cumplimiento, emanadas de muchas autoridades, de variada temática, conformando el gran cuerpo de Derecho del país y corrientemente las denominamos las leyes o Derecho positivo. 


Existen leyes propiamente dichas, tendientes a regular de manera general y con carácter permanente las actuaciones de los particulares, que son producidas por las asambleas de representación popular (aunque excepcionalmente se puede confiar la tarea de producir leyes a otras autoridades), pero también denominamos leyes, en sentido amplio, otras normas de obligatorio cumplimiento expedidas directamente por otros órganos no legislativos. 


Desde ya podemos decir que todas las normas se encuentran relacionadas entre sí en un complejo sistema de jerarquías. El señor Hans Kelsen, recogiendo algunos trabajos precedentes, estableció todo un sistema de jerarquía normativa, subordinando unas normas a otras según la autoridad que las profería y la generalidad o especialidad de las mismas, afirmando que adoptaban una forma piramidal en la que las normas constitucionales eran la base y, consecuencialmente, el origen y fundamento de todas las demás.35 Por cierto que en filosofía natural (ciencias no sociales) sucede exactamente lo mismo, como lo recuerda Konrad Lorenz: “El universo está dominado por una jerarquía; por un sistema jerárquico de leyes en el que las más simples, amplias y generales siempre están incluidas en los campos de aplicación más limitados de las más especiales y complejas, pues las primeras constituyen la base de las segundas”36 (destacados originales).



13.– Forma de la regla jurídica


Muy al comienzo de la civilización las reglas humanas debieron ser simples conductas repetitivas que se cumplían por un sentido de imitación, o porque el líder forzaba a realizarlas, que nacían y se aplicaban de manera parecida a la de las demás manadas de animales superiores. Pero el hombre tiene la facultad de hacer una imagen abstracta de las cosas del mundo y comunicarlas a los demás mediante un sistema de gestos y sonidos producidos con su sistema buco-faríngeo convencionalmente aceptados y conocidos por los demás congéneres; es decir, que puede tener ideas y comunicarlas verbalmente.37 La utilización de ese sistema presupone poseer una habilidad y una cantidad de conocimientos, tanto del orador como del auditor, para que no se pierda el esfuerzo y se capte el sentido de lo que se dice. La semiótica es la ciencia que se preocupa por estudiar esta faceta del lenguaje encaminado a trasmitir información compleja, usando convenciones a las que se atribuye un significado preestablecido. 


Aprender a designar un objeto determinado con sonidos vocales siempre iguales y que todos conozcan, permite que quienes los oigan tengan una imagen mental del objeto, sin tener que apreciarlo físicamente. Cuando contamos con suficientes sonidos para distinguir las cosas, las acciones, los conceptos y un modo coordinado de presentarlos, estamos frente a un lenguaje que se convierte en un insuperable vehículo de transmisión de información entre los miembros de la comunidad.


Ya dijimos que las reglas de conducta de los humanos no venían incorporadas en el individuo, sino que era necesario que este las conociera, adquiriendo la información de alguna manera y ese mecanismo era el lenguaje. Por eso, el sistema jurídico —siempre presente en las colectividades humanas— forzosamente tuvo que servirse del lenguaje como instrumento para hacer conocer las reglas de Derecho, lo que no sucede con muchas de las reglas o usos sociales que se graban en los cerebros al apreciar las actuaciones de los demás, incluso de manera inconsciente.


Las reglas jurídicas sirven para poner en consonancia las conductas individuales con el interés de la colectividad, y además tienen la propiedad de permitir solucionar los conflictos de intereses. Para todos, entonces, existe una necesidad real de conocer las reglas, ya para comportarse conforme a ellas, ya para exigir que los demás hagan lo propio, o evitar que las autoridades encargadas de aplicarlas se excedan o las ajusten y modifiquen según las circunstancias y el individuo a quien deben aplicarlas.38 La permanencia y publicidad son condiciones esenciales de la norma jurídica.


Durante la época en la que la comunicación oral fue el único sistema de transmisión del conocimiento de unos a otros, no debía ser fácil conservar sin modificaciones las reglas jurídicas para su enseñanza y aplicación, pero se tenían a mano sistemas especiales para fijar en la mente los elementos auditivos y verbales, como la recitación con alguna cadencia determinada (acompañada o no de sonidos externos), de modo que los errores y omisiones puedan ser detectables por no estar acompasadas con las inflexiones que debían hacerse en determinado momento. Los grandes textos poético-religiosos, como La Ilíada, los poemas épicos sánscritos del Rigveda, ilustran precisamente cómo con las rimas se puede trasmitir información precisa a través de muchos siglos, minimizando los errores de trasmisión.39 


La música y la rítmica sirvieron como método mnemotécnico para repetir de manera uniforme la regla, y esto es fácil detectar en la dicción de textos sagrados que desde siempre se han leído o recitado en una forma rítmica acompañada de movimientos corporales o del sonido de instrumentos.40 Por cierto que la necesidad de conservar sin distorsiones las reglas y de conocer su contenido trajo consigo la innovación de utilizar la mínima cantidad de información que permita conocer una idea. Las reglas se establecieron en sentencias cortas que fueran fáciles de memorizar y no en largas parrafadas que, si bien pueden hacer más claro el mensaje, dificultan la tarea de la memorización y repetición.


Pero la memoria es siempre falible, por lo que las civilizaciones empezaron a recurrir a sistemas para conservar la información en elementos perdurables. El sistema inicial consistía en reflejar o dibujar las imágenes visuales, pero poco a poco estos dibujos fueron simplificándose y esquematizándose, para terminar convertidos en símbolos y rasgos gráficos que sólo podían interpretarse por quien tuviera conocimientos sobre su sentido. La escritura vino a eliminar la necesidad de la memoria directa para la conservación y transmisión de las reglas y, por ello, no es extraño que la cultura sacra –jurídica haya sido la primera que quedó plasmada por escrito. La representación de imágenes en elementos físicos siempre ha estado ligada a los rituales religiosos, desde la pintura rupestre hasta la escritura jeroglífica cuyo nombre recuerda su contenido sagrado, y el Derecho no era más que una parte del sistema religioso; luego, religión y Derecho estaban ligados desde su origen a la escritura. Las tablillas cuneiformes más antiguas no contienen otra cosa que relatos de dioses y héroes, órdenes reales y contratos, es decir, Derecho en sus variados enfoques.


El Derecho ganó mucho en certeza y difusión con la escritura, pero esto no modificó el esquema de presentar la regla en cortas sentencias que sintetizan las ideas y facilitan su aprendizaje. La escritura tampoco acabó con la necesidad de aprender de memoria algunas reglas, al menos para los abogados quienes tuvieron por muchísimos años que plantear sus argumentos en audiencias donde no era fácil la consulta de documentos de referencia y tenían, por lo tanto, que repetir de memoria principios y reglas que apoyaran sus intervenciones. Aún hoy prácticamente todos los juristas acuden a la recitación de sentencias memorizadas, a veces en latín y que por lo común corresponden a frases tomadas de los grandes textos de los juristas romanos, y si no somos demasiado profundos también podemos decir que la normatividad pervive en los refranes y sentencias folclóricas, que jamás podrán desligarse de la temática jurídica.



14.– Conocimiento y acatamiento de la norma jurídica escrita


Las normas se hicieron para ser obedecidas y por eso “(...) Jenócrates, filósofo de los más célebres, al preguntársele qué (enseñanzas) sacaban de él sus discípulos, respondió: hacer libremente lo que las leyes les obligaban a hacer (...)”,41 porque, claro está, sólo se pueden obedecer aquellas reglas que se conocen y comprenden. Dejando de lado esos usos reiterados y permanentes de una sociedad que el mismo conglomerado se encarga de imponer y seguir, la mayoría de las reglas provienen de la voluntad de quienes detentan el poder. Los demás miembros del grupo tienen que conocer las reglas para poder aplicarlas. 


La solución es “entregar” la norma a la comunidad, en una reunión donde estén presentes todos o la mayoría de los sujetos a los que se dirija. Hecha pública la norma en esas asambleas, puede darse por sentado que todos la conocen y que nadie podrá alegar que no sabía de su existencia para liberarse de su cumplimiento. 


Con todo, como la norma que se impone a la sociedad no se aplica solamente a los receptores primarios sino a todos los que los sustituyan, habrá necesidad de enseñarla a los nuevos miembros de la sociedad y, por qué no, recordársela a los antiguos. Para ello, el mejor sistema es plasmar la regla (escrita) en algún objeto perdurable que se mantenga en un lugar apropiado y concurrido que facilite la consulta. Culturas como la hebrea, las del valle del Nilo y las de la Mesopotamia así lo hicieron, y por eso podemos hoy conocer sus textos jurídicos.


Debido a los múltiples conflictos que se presentaban entre los romanos por la vigencia y alcance de la regla, ellos institucionalizaron un sistema de hacer públicas las decisiones del pueblo y respaldadas por el senado obligatorias para todos —leges— grabando sus textos en tablas que permanecían en la parte exterior del capitolio o en el foro, y sentaron el principio de que sólo cuando se hicieran públicas, las disposiciones empezarían a aplicarse y a ser exigibles por quienes detentaban la autoridad.


Ese sistema de exigir la publicidad de la norma en alguna forma preestablecida, como requisito previo y esencial para que pueda exigirse su cumplimiento, subsiste hasta nuestros días en los sistemas de Derecho escrito, y se denomina la promulgación de la ley.


La promulgación de la ley tiene dos propósitos claros: establecer el momento mismo en que la norma empieza a regir (salvo algunas excepciones) y poner en conocimiento de los asociados su existencia y contenido para que la cumplan. Lo primero tiene un carácter objetivo y material, es fácilmente comprobable y no presenta mayor dificultad, salvo en lo relacionado con actuaciones que comenzaron a producirse antes de la vigencia de la nueva norma, porque queda la duda si respecto a ellas debe dejarse que concluyan sin aplicarle los nuevos preceptos o lo contrario, tema que tendremos que intentar resolver más adelante.


No sucede lo mismo con el segundo aspecto, es decir, el conocimiento e interiorización de la norma por parte del sujeto al cual está dirigida y debe actuar de conformidad con ella, porque eso no se puede comprobar y cualquiera puede infringir o eludir el cumplimiento de la disposición con la excusa —real o fingida— de ignorarla o de conocerla sólo parcialmente, o de no haber entendido su sentido u objetivo o simplemente de haber interpretado su alcance de una manera diferente a la de los demás.


Este es, sin lugar a dudas, el mayor problema que enfrenta el Derecho, y salvo por algunas escasas y siempre elementales reglas que tienen la claridad suficiente y un sentido inequívoco, el resto del conjunto normativo admite más de un significado y, por ende, una interpretación divergente que impide la uniformidad de acción de los miembros de la sociedad. 


No existe una solución al problema, pero todas las culturas cuentan con mecanismos para tratar de paliarlo, desde la educación y formación general y especializada, hasta la adopción de medidas coercitivas con diverso grado de contundencia para quienes toman a la ligera la importancia de aprender la norma y adaptar sus comportamientos a ella, empezando por esa conocida —y ciertamente cuestionable— sentencia de la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento, que encontramos en el artículo 9° de nuestro Código Civil, una declaración de principio tendiente a destacar la importancia de actuar ajustado a Derecho, pero ni siquiera esa corta y precisa declaración está a salvo de la incertidumbre de su alcance.42



15.– Reglas jurídicas que no provienen de la voluntad directa de la autoridad, pero que son reclamadas por ésta


No todo el Derecho es impuesto directamente por la autoridad. Tal como se insinuó, las reglas sociales espontáneas pasan a ser normas jurídicas cuando llegan a tener tal importancia para la sociedad que las autoridades se interesan en ellas y exigen su acatamiento. 


Cuando apareció la escritura, los principales preceptos rectores de las conductas sociales que ponían en movimiento la autoridad se pusieron por escrito, pero los pueblos siguieron produciendo reglas de conducta y creando sistemas de solución de conflictos que no estaban contenidos en los textos (decimos que no estaban consagrados aludiendo a su origen religioso). 


Es impensable una agrupación humana que tenga una cabeza conductora suficientemente capacitada para regular todas y cada una de las actuaciones de los miembros de la comunidad. En todas las colectividades quedarán campos de acción y de regulación que serán determinados por los usos habituales de la sociedad, originalmente respaldados por una “sanción social” que se manifiesta en que los demás no aceptan determinados comportamientos y rechazan a quienes los realizan. El sistema original de sanción social debía ser parecido a lo que hoy llamamos las “buenas maneras” —que alcanzó su máxima expresión en la sociedad victoriana inglesa de finales del siglo xix— en la que el conjunto se encarga de velar por el cumplimiento de la regla, mediante el desprecio del sujeto que no la acata. 


En ocasiones, esos usos sociales arraigan de tal manera en la comunidad y son tan trascendentales para la estabilidad y tranquilidad del grupo, que la autoridad política se encarga de exigir a los asociados un comportamiento acorde con ese uso e imponer las sanciones cuando se presenta una violación, de la misma manera que lo hace con las normas proferidas por los mandatarios. Cuando esos usos sociales pasan a ser de interés del poder político se convierten en reglas jurídicas.


Al principio de la República romana, el sistema jurídico era dictado de manera oficial por el pueblo a propuesta del senado o algún funcionario43 pero con el crecimiento de la población, el desarrollo económico y los avances en materia de comunicación, las disposiciones escritas y promulgadas formalmente quedaron rezagadas. Apareció entonces un sistema jurídico paralelo, de capital importancia, que se encargó de recoger los usos sociales principales por medio de las sentencias obligatorias proferidas por los sujetos que tenían la posibilidad de dirimir con autoridad los conflictos o dictar el Derecho –la iurisdictium. De esa forma, lo resuelto por un juez en un caso dado se tomaba como precedente de forzosa aplicación en decisiones futuras en casos similares. 


Lo que hoy conocemos como Derecho Romano fue en su mayor parte fruto de este sistema de incorporar reglas —el ius Gentium o Derecho común [Gy. In. 1, 1]— más que de la ley formal —ius civile— y si hoy nos aparece todo ese Derecho como escrito, se debió a que los emperadores, seguramente hastiados de las constantes polémicas entre las escuelas jurídicas frente a un punto en debate, tomaron el camino fácil de imponer una única interpretación, ordenando que se pusiera por escrito la que les parecía más apropiada en textos legales que toman luego el nombre genérico de códigos.44


Desde ya hay que decir que en algunos sistemas jurídicos la mayoría de las normas se establecen por esa especie de convención tácita de los asociados, reconocida y hecha obligatoria a través de las decisiones de jueces y magistrados; mientras que en otros se utilizan principalmente reglas escritas en la conformación de su Derecho. A los primeros sistemas los denominamos países de Derecho Consuetudinario; a los segundos, de Derecho Escrito, aunque nunca existirá, eso sí, un sistema jurídico que contenga única y exclusivamente normas de una u otra clase.



16.– La norma jurídica como convención social


La mayoría de los elementos de comunicación e integración de los sujetos de la colectividad racional no corresponde a una realidad percibible directamente por los sentidos y común a todos los que comparten las mismas condiciones (como la luz, la temperatura, las texturas, etc.), sino que obedecen a un esquema artificial y puramente representativo de ideas que se comparte y acepta por un grupo determinado, como sucede con el lenguaje, la escritura, las señas y gestos, los símbolos y “logotipos” indicativos de funciones o de reglas,45 etc.


El Derecho es una creación humana de carácter intelectual que sólo puede funcionar en la medida que la gran mayoría o, preferiblemente, todos y cada uno de los miembros de la sociedad conozcan, comprendan y compartan su contenido y alcance. Por ese aspecto, el Derecho es una convención social más y un medio de comunicación entre los humanos.


Todas las civilizaciones se han visto involucradas en la problemática de cómo generalizar y comunicar (hacer común) su sistema jurídico para poder aplicarlo. Cuando se trata de Derecho positivo —ya lo vimos— se crearon los sistemas que permitían hacerlo fácilmente “recordable” y público. Para el Derecho Consuetudinario —también lo mencionamos— se ha utilizado el sistema de fijar la norma y publicitarla a través de las decisiones judiciales y la fórmula de utilizar esas decisiones como “precedente” de obligatoria consideración en casos similares.46 La ciencia del Derecho ha producido, además, toda una gama de esquemas y directrices de interpretación, adecuación e integración del Derecho tendiente a fijar el alcance de la regla para que todos podamos comulgar con ella.


En esta época se ha creado una corriente que propende por liberalizar la interpretación del Derecho para hacerla más acorde con los fines de la normatividad, permitiendo que jueces, autoridades y particulares den a la regla el sentido que estimen más apropiado, con el argumento —nada novedoso, por cierto— de que la rigidez en la apreciación del concepto legal puede dar origen a verdaderos atentados contra la justicia y aun contra la razón. Ha recibido el pretencioso nombre de Nuevo Derecho.


El argumento es cierto, y nadie desconoce el gran número de atropellos que se han cometido en aras del antiquísimo principio de la dura lex, pero no va a ser fácil adoptar esa teoría, porque ataca directamente el esquema de convención social a que aludimos. 


Cuando uno designa un objeto como considera que debe llamarse y esa denominación no es conocida por otro, este último no entenderá a qué se refiere el primero. Si cada cual interpreta la norma como estima que debe ser más apropiado y ajusta sus conductas a ella, esa actuación difícilmente va estar en concordancia con la de otro que adopte la fórmula, pero con una concepción diferente y, por ende, no podrán obrar de manera común. Los conflictos entre dos por un único interés se volverían un simple choque de opiniones, insoluble, porque cada contendor va a tener —en estricto sentido— la razón, lo que necesariamente desestabilizará el orden, porque nadie va a aceptar que teniendo la razón pueda verse despojado de su interés.47


Es cierto que a un legislador le queda imposible reconocer todas y cada una de las circunstancias que pueden presentarse en alguna conducta regulada, y por eso siempre se presentan casos en que la regla no puede ser aplicada en la forma precisa que la concibió el redactor, pero no por eso podemos considerar impertinente la uniformidad y seguridad de la regla fijada en alguna forma; por una parte, porque es seguro que los eventos de duda estadísticamente se pueden considerar marginales y, por otra, por la necesidad de actuación común entre sujetos esencialmente diferentes.48



17.– Clasificación de las normas


Las normas jurídicas se ocupan de todos aquellos temas en que un sujeto de Derecho puede entrar en relación con otro sujeto de la sociedad o entre éste y un grupo o con la totalidad (y viceversa) y pueden tener distinto alcance según regulen una u otra situación. Si bien al comienzo, y por razón de su origen teológico, las normas jurídicas eran todas equiparables, muy pronto aparecieron elementos que permitían distinguir unas de otras, porque las normas que se ocupaban de las relaciones del sujeto con su grupo social, y en especial con el sistema de autoridad, tenían una especial importancia y nadie podía atreverse a desconocerlas o interpretarlas, porque ello le acarrearía graves consecuencias [Jn, In. I, I, § 4]. No sucede lo mismo con las normas reguladoras de las relaciones entre los particulares, que en muchos casos podían ser modificadas o ajustadas por los interesados e incluso eludidas, sin mayores repercusiones.


Las reglas del Estado relativas a sus autoridades y el acatamiento de las órdenes, la defensa y seguridad del grupo, los bienes y fondos que posee el príncipe o destinados al servicio de la colectividad (que ordinariamente se confunden) de cuyo acatamiento depende el bienestar de todos, reciben el nombre de Derecho Público. En general, las normas del Derecho Público son imperativas y se refieren a temas de interés colectivo.


El conjunto de normas destinadas a regular las actuaciones entre particulares, que no tienen la imperatividad del Derecho Público y que en muchos casos son apenas facultativas y supletorias de la voluntad de los individuos, recibe el nombre de Derecho Privado.


El hacer la división en estos dos grandes grupos tenía además la ventaja de permitir una sistematización en el estudio e interpretación de las normas, pero pronto se quedó corta con la multiplicación de los frentes de acción de los ciudadanos, la trascendencia colectiva de actuaciones individuales y el avance de las concepciones sociales, de modo que poco a poco fueron dándose nuevas clasificaciones por razón de la temática que se regulaba. Clasificaciones y subclasificaciones aparecen a cada momento produciendo el efecto contrario que se buscaba de organizar y facilitar su conocimiento y generando una perjudicial escisión en los principios y criterios jurídicos, que ya están en mora los juristas en condenar. 


Presentamos a continuación las principales clasificaciones de Derecho, tratando de conservar la primigenia división entre el Derecho Público y el Derecho Privado, aunque es prudente advertir que la trascendencia social de prácticamente todas las actividades modernas ha generado una tendencia hacia la “publificación” del Derecho. 


Pertenecen al área del Derecho Público: el Derecho Constitucional; el Derecho Internacional Público y de Integración, el Derecho Administrativo —con sus ramas de Derecho Gubernativo, Policivo, Contractual, Laboral Administrativo y de Hacienda Pública (Presupuestal y Tributario)—; el Derecho Procesal (judicial) en todos los campos y el Derecho Penal. Al área del Derecho Privado pertenecen el Derecho Civil y el Derecho Comercial, con todas sus especialidades. El Derecho Laboral, que habitualmente se integraba al Derecho privado, contiene tal cantidad de reglas de orden público que se prefiere considerarlo parte del Derecho Público.



18.– El sujeto recepcionario del Derecho


Si como hemos venido diciendo, las normas jurídicas son reglas de comportamiento de las sociedades humanas sería lógico concluir que éstas se dirigen a todos los individuos de la especie, pero esa afirmación no es exacta y requiere algunas explicaciones.


Ya anotábamos que el grupo humano primitivo está conformado por una cantidad de familias, cada una de ellas dirigidas por un sujeto que tenía la aptitud de invocar a los dioses principales de la ciudad y a las divinidades familiares y dirigir a los demás integrantes de ella.49 Este individuo era el único que estaba habilitado para figurar en la sociedad y realizar actuaciones al amparo del sistema jurídico, como realizar transacciones de contenido económico, contraer nupcias, responder por sus actos —y también de los actos de los demás los miembros de su familia— y aún disponer de las cosas para luego de su muerte. 


La norma de Derecho, originalmente ligada al esquema religioso, era aplicable exclusivamente a esos sujetos cabeza de familia que tenían alguna figuración ante la sociedad y que podían realizar las actuaciones relacionadas de una u otra manera con el culto de los dioses. Los demás humanos o estaban sometidos al individuo cabeza de familia (esposas y concubinas, hijos, esclavos) o sencillamente quedaban desamparados por las reglas (extranjeros, viudas sin familiares, huérfanos).50


Con el tiempo, el listado de humanos que pasaron a actuar en Derecho y a beneficiarse del reconocimiento de las normas jurídicas se fue ampliando, hasta el punto de que hoy cualquiera que tenga el carácter de humano está habilitado para desenvolverse en el mundo del Derecho.


Pero también aparecieron unas criaturas abstractas, fruto de concepciones puramente intelectuales a las que se les atribuyeron características propias de los humanos cuando actúan en el mundo del Derecho, en especial, la posibilidad de contar con una riqueza y poder disponer de ella —persona jurídica—.


Los sujetos reales o ideales que tienen algún papel que desempeñar en el mundo jurídico se han denominado personas, y de ahora en adelante utilizaremos ese término, si bien nos faltan todavía bastantes explicaciones que vendrán a lo largo de este libro. 



19.– Las actuaciones de los humanos  frente a la norma jurídica


Así como no todas las reglas de las sociedades son normas jurídicas, tampoco todas las conductas humanas ni las relaciones entre hombres son temas de los que se llegue a ocupar el Derecho. Puede decirse que la mayoría de los comportamientos humanos escapan a su ámbito porque no tienen la trascendencia necesaria para afectar la sociedad o porque, a pesar de afectarla, se dejan pasar, ya por falta de conocimiento, ya porque se considera más importante no interferir en los asuntos de cada uno, ya porque no hay forma de combatir sus efectos.


Las conductas de los hombres que llegaban a llamar la atención de las autoridades en las culturas primitivas eran escasas y entre ellas se destacaban el ejercicio de la autoridad, el respeto a sí mismo y a los semejantes —la vida, la salud, la honra, la estabilidad familiar y comportamiento sexual—, el sistema de propiedad, la comercialización y utilización de las cosas requeridas para satisfacer las necesidades propias de esas culturas y las previsiones sobre lo que debía hacerse después de la muerte del individuo.51 Con el desarrollo social se ha extendido y sofisticado considerablemente la temática de que se ocupa el Derecho, hasta el punto de crear todo un moderno sistema de apreciación y manejo de un gran número de actuaciones de los humanos. 


Hay dos grandes géneros de actuaciones humanas que se relacionan directamente con el Derecho y que dan lugar a que sus reglas entren en operación: las que implican una transgresión de la norma de una manera que afecte el orden jurídico y aquellas (generalmente acuerdos entre individuos para realizar algo) en las que de manera voluntaria y directa un sujeto pretende obtener algunos efectos jurídicos legítimos.



20.– Conductas transgresoras de la regla jurídica y sus consecuencias


En la mayoría de los casos, las normas jurídicas se limitan a exigir de los miembros de la sociedad un comportamiento positivo (conmina al sujeto para que realice algo) o negativo (le prohíbe actuar), que se estima benéfico para los intereses de toda la sociedad o de alguno de sus miembros.


Aun cuando se espera que los sujetos a quienes está dirigida la norma se comporten conforme a ella, tiene que darse por sentado que no todos lo harán, e importa saber qué sucede cuando se presenta la infracción y cómo se combaten los efectos dañinos. 


Cuando se infringe la norma, y con ello se afectan intereses sociales o particulares, lo natural es eliminar eso que está causando la lesión a los intereses tutelados y restituir las cosas a su estado normal y habitual. Así, si alguno se apropió de lo que no era suyo, pues que lo devuelva; si otro está realizando algo que no debía, que deje de hacerlo; si el de más allá no hizo lo que le correspondía, que proceda a actuar como mandan. 


Entonces, toda acción positiva o negativa contraria a Derecho debe en principio desaparecer para que se restablezca la juridicidad. En algunos casos, la norma habilita a cualquiera para desconocer directa y automáticamente cualquier efecto que pudiera derivarse de la conducta infractora —inexistencia o ineficacia de pleno Derecho—; en otros casos es necesario que una autoridad declare primero que la actuación no se ajusta a Derecho y elimine los efectos que hayan podido producirse —nulidad o anulación de los actos—. 


Pero si en todos los casos nos limitáramos solamente a borrar los efectos de la acción infractora, no sería raro que ésta se repitiera, ya por el mismo agente ya por otros miembros de la sociedad. A veces se necesita, además de acabar con los efectos del comportamiento antijurídico, tomar medidas para evitar que el infractor vuelva a hacerlo y para desestimular a otros que estén dispuestos a repetir esos actos (por el efecto “demostración” o simple amenaza). Existen normas cuya transgresión, además de dar lugar a la ineficacia o nulidad, traen como consecuencia para su autor una sanción o pena de diversa naturaleza.


En otras ocasiones, no muy corrientes, por cierto, la consecuencia de la transgresión de la norma sólo conlleva una sanción, pero la acción y sus efectos permanecen;52 y otras, todavía más raras, la violación de la norma no acarrea ninguna consecuencia —la norma se limita a recomendar algo—.


Cada uno de estos tipos de reglas —por razón de la consecuencia jurídica de su transgresión— tiene su nombre propio: hay leges perfectæ que son las que prevén la pérdida de los efectos de la actuación infractora; leges plus quam perfectæ, en las que, además de la ineficacia de la acción, conllevan una sanción para el infractor; leges minus quam perfectæ, las que sólo contemplan una sanción para el agente de la conducta infractora, aunque mantienen la eficacia jurídica de la acción transgresora; y leges imperfectæ, aquellas cuya transgresión no tiene consecuencias jurídicas.53



21.– Responsabilidad por transgresión de normas


La transgresión de la norma tiene en cierta medida un efecto “boomerang” que se devuelve en contra del agente, obligándolo a afrontar las consecuencias de no haber obrado de la manera prescrita, efecto que lógicamente podemos apreciar como más doloroso o costoso para el agente que el mismo cumplimiento de la norma, porque de ser idéntico al del cumplimiento de la norma, se estaría simplemente planteando una opción de obrar que quedaría a criterio del sujeto al que ésta se dirige. Si la consecuencia de la transgresión de la norma fuera menos gravosa, no quepa la menor duda de que cualquier individuo con dos dedos de frente se inclinaría por desobedecer el imperativo de conducta señalado por la regla.


Quien siendo consciente se aparta del camino correcto y se hace merecedor de una consecuencia, decimos, en Derecho, asume su responsabilidad. Eso sí, hay gente que no acata la regla a sabiendas y con la plena intención de quebrantar el mandato —dolo—, y otra que lo hace porque no puso la debida atención y cuidado para actuar de manera correcta y acabó infringiendo la regla —culpa—, y aunque en ambos casos se hará merecedora de la consecuencia prevista para el que mal obra, el tratamiento será diferente. También habrá diferencia cuando se trata de la “primera vez” que cuando se es reiterativo en incurrir en la falta. 



22.– Responsabilidad penal 


Si nos fijamos en lo dicho anteriormente, una de las formas de llevar al individuo a la senda de la cual se ha apartado es la imposición de una molestia tal que lo haga reaccionar, de modo que no se sienta animado para volver a incurrir en eso prohibido y, sin duda, proporcione una satisfacción colectiva que denominamos responsabilidad penal (el desquite o venganza, a pesar de lo condenable, inspira más de una sanción, aún en la civilización moderna). Cuando un sujeto es acreedor de un castigo de cualquier naturaleza por infringir una norma estamos haciéndolo responsable penalmente. 


El castigo o punición, que originalmente podía ser impuesto por el Estado, cuando éste era afectado directamente por aquellas conductas transgresoras (delitos públicos) y por los particulares cuando las acciones ilegítimas afectaban directamente sus intereses (delitos privados), hoy en día se reserva exclusivamente al Estado quien es el único habilitado para reclamar la responsabilidad penal e imponer las sanciones.


Las sanciones que en sus comienzos abarcaron toda clase de vejámenes al infractor, incluidos las mutilaciones, los castigos corporales, el destierro, las confiscaciones de bienes y la muerte real o la civil, han venido civilizándose con el tiempo, y en un país como el nuestro que no reconoce la pena de muerte, se limita a la privación de la libertad del individuo, a la exacción parcial de su patrimonio y a la limitación de realizar ciertas actividades o de obtener algunas ventajas.


Además, dada la amplia gama de campos en los que se desenvuelve el hombre moderno, el campo de la responsabilidad penal toma matices de variada naturaleza, y podemos hablar de Derecho Penal propiamente dicho y de Derecho Penal Administrativo, de carácter policivo (contravencional), y cada uno de ellos dividirlo a su turno en otros campos, según el bien jurídico que pretendan tutelar. Ha llegado a tal nivel la especialización que algunos pierden de vista la fuente causal y la esencia del sistema, y consideran que una cosa es el Derecho Penal y otra diversa el Derecho Contravencional.54



23.– Responsabilidad civil 


Cada uno, según su propia condición, tiene la carga de comportarse de una manera tal que no cause un perjuicio injustificado a otro, y la de repararlo si se llega a presentar, dejando indemne, en lo posible, al afectado.


Aunque las leyes más primitivas ya consagraban varios casos en los que el perjudicado con la actuación de un infractor de la regla, quedaba facultado para reclamar una satisfacción económica del agresor,55 sólo hasta muy tarde se vino a comprender que siempre que alguien realice una conducta contraria a Derecho, por acción o abstención (o permita que lo hagan quienes están a su cargo) y ocasione un daño a otro tiene que dejar indemne al afectado, reparando o dando algo en compensación.


Las conductas dañinas contrarias a Derecho dan lugar a que el autor deba indemnizar —dejar sin daño— al afectado, y sería necesario preguntarnos si esa indemnización tiene el carácter de sanción por la ilicitud, cuyo objetivo es prevenir que el agente repita ese acto y de paso mostrar a los demás lo que sucede cuando alguien se comporta mal, o sí, por el contrario, se trata de una forma de hacer desaparecer los efectos de la conducta ilícita. Ambas posiciones se han defendido a través de los tiempos, pero los estudiosos modernos se inclinan por considerar que la carga de reparación es sencillamente la forma de restablecer la juridicidad, reparando material o pecuniariamente el daño, y no una sanción porque requeriría, de acuerdo con el principio de la tipicidad, la existencia de una ley que expresamente la consagre y defina su monto.56


En nuestro sistema jurídico la indemnización está directamente ligada al daño efectivamente probado, de modo que no debe ser más, ni menos, pero tiende a cubrir todos los aspectos del perjuicio causado, ya en lo económico —daño material—, como en lo personal —daño moral—.



24.– Manifestaciones de voluntad encaminadas a producir efectos jurídicos


Otra característica derivada de esa capacidad de raciocinio de los humanos es la posibilidad de programar de manera consciente comportamientos inmediatos o futuros y actuar conforme a esa programación. Se trata, en efecto, de esa aptitud que tenemos para actuar según nuestra propia voluntad.


Quien toma la decisión de hacer algo se impone a sí mismo una regla de conducta; regla que podrá suprimir o modificar en cualquier momento (antes de la ejecución) porque nació de la voluntad propia y sólo permanecerá mientras esa voluntad se mantenga. Una buena cantidad de veces los compromisos o intenciones de los humanos no transcienden del fuero interno de cada uno, de modo que su desatención no afecta a nadie (como sucede con las habituales promesas de dejar el cigarrillo o iniciar una dieta), pero en otros casos esos compromisos sí pueden crear en terceros una expectativa de algo que les interese y, por tanto, afectarlos por el incumplimiento. 


En las civilizaciones antiguas no se daba mayor importancia a las manifestaciones de intención o compromisos de alguien, aun cuando se encaminaran a beneficiar a otros (como hoy ocurre con la “deuda de juego” [Art. 95, L. 153/1887]), a menos que se hicieran delante de los dioses, con el lleno de unos requisitos preestablecidos, corrientemente vinculados a la religión, como juramentos, sacrificios, invocaciones, etc. Cuando ya los dioses avalaban el compromiso, no había posibilidad de eludirlo, porque ellos se encargarían de reclamar y castigar el desacato. 


En la gran mayoría de los pueblos de la antigüedad y, en todo caso, en esos pueblos que nos dejaron el Derecho, los compromisos que los hombres adquirían con otros hombres sólo tenían la aceptación de todos y el respaldo de la autoridad cuando se cumplían las formalidades o ritualidades que atraían el interés de los dioses en esos asuntos de hombres. Los dioses ligan o liberan a los hombres, haciendo propias las decisiones humanas, como le dice Jesús a Simón ben Jonás, al instituirlo como Pedro en el conocido pasaje del evangelio: “(...) y lo que ates en la tierra quedará atado en los cielos, y lo que desates en la tierra quedará desatado en los cielos (...)” [Mt. 16, 19].


Cuando las colectividades eran pequeñas y todos los miembros eran “de los mismos”, no había problema en que los compromisos se sometieran a toda una serie de rituales, porque quienes componían la sociedad compartían los mismos elementos culturales y religiosos; pero cuando se volvieron grandes centros que ejercían imperio sobre otros pueblos y atraían un buen número de extranjeros, ya no fue tan fácil exigir esas formalidades, toda vez que los extranjeros eran ajenos a las creencias religiosas y aceptar de ellos invocaciones sacras sería dar pie a blasfemias. 


Fue necesario, entonces, idear otras fórmulas de compromiso, respaldadas por la sociedad y la autoridad, que fueran accesibles a quienes no eran correligionarios, incluso a quienes siéndolo omitieron hacer las invocaciones o no tenían plena aptitud para hacerlas. 


Al principio sólo se trataba de dar pleno reconocimiento a las actuaciones que alguien realizaba en favor de otro, cuando quiera que el primero hubiera actuado con el propósito de obtener del segundo algo a cambio, porque ante la dificultad de deshacer lo ya hecho, sería una injusticia real no compensar al que actuó con la esperanza de recibir algo a cambio. Así, cuando alguien entregaba a otro un dinero para que ese otro le construyera una casa y no la construía, existía la posibilidad de reclamar —ante la autoridad— para que el incumplido realizara lo que le correspondía o devolviera lo recibido, o quien sin cumplir las formas pero atendiendo una instrucción de otro le transportaba unos elementos, podría cobrar por el servicio, si se demostraba que este no era simplemente un favor, sino que se hacía con la expectativa de recibir una contraprestación.


Poco a poco las sociedades (ya hablaremos de esto con mayor detalle) fueron convenciéndose de que los simples compromisos de los hombres podían ser aceptados por todos y recibir el respaldo de las autoridades, siempre que pudiera probarse que los hubo. La voluntad de los hombres —manifestada unilateralmente o haciendo parte de un acuerdo entre dos o más personas— aparece como el medio primordial para poner en operación las reglas de Derecho y producir plenos efectos que pueden ser reclamados con el concurso de la autoridad.


Hoy se parte del supuesto de que basta que alguien, de palabra, o mediante algún gesto inequívoco, haga un compromiso serio, para que el sistema jurídico pueda conminarlo a cumplirlo, y por eso decimos que el contrato o compromiso es “ley para las partes”. Con todo, no dejan de existir algunas actuaciones compromisorias que por su trascendencia todavía deben hacerse en una forma determinada, o de lo contrario, no hay poder humano que las haga exigibles y por eso las calificamos de “solemnes”.



25.– Relaciones entre los sujetos de Derecho


Reiteradamente hemos tocado el tema de los “efectos” que se producen cuando se aplican o se violan las normas jurídicas, pero no hemos observado en detalle esos efectos. Por ahora, hagamos caso omiso de las sanciones impuestas por el mandamás y limitémonos a apreciar las relaciones que se establecen entre los sujetos como consecuencia de actuaciones jurídicas o antijurídicas. 


El Derecho, decíamos, no es otra cosa que el sistema de reglas de actuación de los hombres en la sociedad en aquellos campos que de una forma u otra interesan a las autoridades. Esas regulaciones, por lo general, dan origen o amparan una clase de relaciones o vinculaciones entre un sujeto y otro, o un sujeto y varios de ellos, e incluso un sujeto y toda la colectividad, confiriendo una ventaja a una de las partes y correlativamente una carga a la otra. 


Este tipo de relaciones interpersonales de Derecho tiene un esquema de idéntico contenido: alguien que tiene una ventaja, poder o facultad frente a otra u otras que a su turno tienen que soportar una desventaja o carga en favor del primero sobre algún asunto de interés para los hombres y, lo que es más importante, esa relación tiene pleno reconocimiento y respaldo de la norma jurídica. 


Algunos han llegado a la conclusión de que en este tipo de relaciones se establece una unión ideal o intelectual respaldada por el Derecho —un vínculo jurídico— entre un individuo que está facultado o investido de poder para reclamar —sujeto activo— a otro —sujeto pasivo— para que haga o deje de hacer algo de interés para el primero —objeto o prestación—. Otros prefieren considerar que algunas normas jurídicas (ese presupuesto hipotético de que hablábamos arriba) se limitan a reconocer un interés en cabeza de un sujeto de Derecho y a plantear un “deber ser” para los demás que, en pocas palabras, se circunscribe a obtener que ese interés se consolide (para lo cual debe actuar o abstenerse de actuar, según las circunstancias), permitiendo al titular gozar de ese interés o ventaja y consagrando una consecuencia jurídica para el caso de la violación.57


Los antiguos no comprendieron bien la forma como operaban los derechos subjetivos y dejaron una serie de conceptos y teorías bastante confusos, que nos veremos en la necesidad de estudiar y criticar en la próxima sección.



26.– Derecho y derecho, y otras acepciones de la palabra derecho


Toda relación entre sujetos que tenga las condiciones anotadas en el punto precedente recibe también el nombre de “derecho”, lo cual tiende a crear alguna confusión con la denominación que le damos al conjunto de reglas de conducta social de especial naturaleza y contenido que son impuestas y exigidas por la autoridad política. 


Como las reglas que conforman el Derecho son generales y se aplican a todos los que se encuentren en las situaciones previstas, muchos hablan de ellas como Derecho objetivo para oponerlo a las situaciones de ventaja y poder que denominan derecho subjetivo, pero la mayoría se limita a referirse al primero como Derecho utilizando la mayúscula inicial (mayúscula diacrítica), mientras que para el segundo todo el vocablo lo escriben con minúscula, como lo hemos hecho en este libro. Este método de diferenciación es bastante apropiado cuando se escribe, pero deja mucho que desear en la comunicación oral.58


Pero no son los únicos casos en que el término “derecho” se usa con diverso significado y también indica lo que está bien o correctamente hecho y por extensión lo que es justo. El término sirve para referirse a todas las facultades de que goza alguien —derecho a tal o cual cosa—, también para el análisis y estudio de las leyes y la ciencia que se ocupa de ellas. Se usa además como un tipo especial de impuesto —derechos de aduana—, o de remuneración a un tercero —derecho de autor—, o la cuota intelectual en que se divide una ventaja —tengo diez derechos en esa comunidad— y otros más que no tienen que ver propiamente con nuestro tema. 



27.– La solución de conflictos


Otro problema, atribuible directamente al hecho de que los humanos no tengamos las reglas de comportamiento incorporadas y obremos libre y reflexivamente, es la cantidad de conflictos de interés a que pueden dar origen nuestras actuaciones, afectando a dos o más miembros de la comunidad o a toda ella.


Como parte integrante del sistema de conducción y gobierno de la sociedad, desde el comienzo existían normas que proporcionaban a las autoridades la posibilidad de utilizar la fuerza, para poner fin a aquellas situaciones de conflicto entre particulares que tenían la trascendencia suficiente para atentar contra la estabilidad y tranquilidad del conjunto, de modo que se restableciera el orden y la paz. 


Para aquellos conflictos entre particulares que no tuvieran la magnitud necesaria para afectar a toda la colectividad, la autoridad se hacía a un lado y permitía que los interesados arreglaran el asunto de la mejor manera posible. Al no existir un sistema reglado para zanjar los desacuerdos u obtener una satisfacción por los agravios reales o supuestos, los afectados buscarían fórmulas que los tranquilizaran recurriendo a métodos de variada naturaleza, de los que seguramente no estaba exenta la fuerza física. 


En ocasiones, el motivo de conflicto era un agravio que alguien infringía a otro, que a su turno buscaba la satisfacción por la vía del desquite o la venganza que tomaba él mismo –si le era posible– o con la cooperación de familiares y amigos. Podemos representarnos una primera escena en la que un parroquiano es asaltado por otro que lo despoja de su dinero; una segunda escena en la que el afectado convoca a sus parientes y los arenga para que lo acompañen a castigar al ladrón, y una tercera escena, especialmente violenta, en la que entre todos propinan una golpiza al asaltante y que deja a todos satisfechos. Con algo de sarcasmo, los juristas denominan esta actitud como composición privada.


En aquella época, un comportamiento como el del ejemplo era plenamente aceptado por toda la sociedad y la validez de la venganza se sustentaba simplemente en la realidad y magnitud de la afrenta. El sistema de retaliación, reconocido en los sistemas políticos antiguos59 tiene sus defectos: por un lado, sólo pueden tomar desquite aquellos que tengan la suficiente fuerza para oponerla con ventaja al agresor, siendo un instrumento apenas ilusorio para los débiles y por otro, cuando se obra con sustento en las propias emociones corrientemente hay lugar a excesos, injustificados, que a su turno habilitarían una nueva venganza y así sucesivamente.


Como solución al problema apareció en la Mesopotamia inferior un régimen que, sin acabar con la venganza, condicionó su ejercicio, limitó su alcance y le proporcionó el respaldo de la autoridad. El sistema mencionado, cuyos rastros aparecen prácticamente en todas las civilizaciones euro–asiáticas, recibió en Roma el nombre de Ley del Talión, con el que hoy la conocemos.60 El principio ojo por ojo, diente por diente [Cod. Ham. 196 y 197. Lev. 24, 20, Lex XII Tab. VIII. 2] imprimió una clara dirección a la venganza, al señalar cuál era la acción que se permitía al vengador y descalificar como antijurídicas las demás acciones punitivas; hizo proporcionada la sanción a la injuria recibida, haciendo padecer al agresor, en carne propia, igual o equiparable aflicción; dio completa publicidad al castigo y suministró un instrumento a las autoridades para apoyar al oprimido. La vilipendiada Ley del Talión fue un considerable avance de la civilización y marcó un hito para la teoría del Derecho de trascendencia comparable al descubrimiento de la rueda para el desarrollo tecnológico.


Pero no siempre son sanas o útiles las medidas de hecho61 para la protección de los derechos y menos cuando son violentas. No es arriesgado suponer que para resolver a las buenas los enfrentamientos, se acordara someter voluntariamente a un tercero las diferencias con el ánimo de que éste decidiera la cuestión según su propio criterio. Ese tercero, que bien podemos llamar árbitro, ha de ser alguien que las partes respeten por su sabiduría, ecuanimidad e imparcialidad. Podría ser un sacerdote o gobernante que sepa mucho, inclusive aquella verdad oculta y de la cual sólo son poseedores los que habitan en el más allá.


Los latinos primitivos tenían un Rex que detentaba el poder político local y dirigía la comunidad, por lo que debemos suponer le correspondía la labor de poner fin a las situaciones internas o externas que atentaran contra la paz y estabilidad; pero también tenían un tipo de sacerdote que además de cumplir con funciones religiosas, se encargaba del montaje y reparación del puente, y por eso denominaron “pontífices” a quienes habitualmente se les encomendaba la tarea de resolver los conflictos privados. Mommsen hace notar que estos sacerdotes tenían la habilidad de conocer cuáles eran los días propicios para las solemnidades del culto y la justicia y, por ello, eran expertos en la jurisprudencia, o sea, “el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto” [Jn. In. I, I, § 2].62


Al desarrollarse la ciudad, y luego de la supresión de la monarquía romana, las funciones políticas del Rex fueron asumidas por los cónsules, y a partir del 367 a. C. por los pretores,63 todos ellos funcionarios encargados de dirigir los asuntos de la ciudad, que detentaban la autoridad político —civil o imperium— y les correspondía guardar el orden público reprimiendo los hechos desestabilizadores y colaborando con aquellos agraviados en el ejercicio de su propia venganza, utilizando la fuerza si era necesario. Los pretores además tenían la Iurisdictium, o potestad de decir el Derecho, solucionando, de manera obligatoria, los pleitos que los involucrados sometieran a su consideración de común acuerdo.64 Con el tiempo se permitió actuar por solicitud de una sola de las partes en conflicto, tomar decisiones de obligatorio cumplimiento para todos los contendores y forzar su ejecución.65 Ya no era necesario un acuerdo previo66 entre los enfrentados para someter sus diferencias a un árbitro, sino que se permitió a los ciudadanos “demandar” ante el pretor para que, previa citación al opositor67 y el nombramiento de un Iudex, se resolviera el asunto mediante decisiones de forzosa aceptación y exigibilidad.68


El pretor romano sirvió de base para la creación de todo un sistema de ejercicio de autoridad especializada encaminada a aplicar las normas de Derecho a casos concretos para la determinación de las consecuencias jurídicas de un hecho determinado y la imposición de sanciones a los transgresores de las reglas y para la solución de conflictos, que hoy conocemos como jurisdicción o rama jurisdiccional del poder público.



28.– La acción y la excepción como presupuesto de toda actuación ante la jurisdicción


En los pueblos antiguos, acudir a las autoridades para pedir la aplicación de la justicia a su favor no era tarea sencilla, ya que, al estar ligados los temas jurídico y religioso, era necesario cumplir una serie de formalidades referidas al asunto que se debatía y los rituales que se debían llevar a cabo; de modo que lo que al principio debió ser un sistema de ofrendas e invocaciones propiciatorias para obtener una información precisa proveniente de los inmortales, que le permitirían al encargado de administrar justicia tomar una decisión apropiada, con el tiempo pasó a convertirse en un complejo sistema en el que la ley misma indicaba qué se podía reclamar ante los funcionarios encargados de impartir justicia y cómo debía hacerse; es decir, que la ley confería una acción para cada situación a la que se enfrentaba un individuo de la sociedad, siempre que el encargado de hacer las leyes la considerara relevante, acción que debía exponerse de la manera especialmente prescrita por la misma norma. 


Si alguien, por ejemplo, había realizado una compraventa y el bien adquirido tenía algún defecto o no había sido entregado oportunamente, el comprador tenía un tipo de acción que le permitía la defensa de sus derechos ante los magistrados; de la misma manera, el vendedor contaba con una acción para reclamar el valor pendiente de pago. Quien había sido objeto de un delito, como un hurto o lesiones, contaba con sus respectivas acciones. En las acciones, como las de los ejemplos anteriores —de saneamiento, de entrega del precio o de dolo—, se conjugaban la posibilidad de reclamar un derecho y la forma como esa reclamación debía ser presentada ante las cortes para triunfar en la contienda, de modo que si alguien se veía afectado en su interés, tenía que encontrar en el cuerpo de leyes una acción que le diera la posibilidad de presentar su caso ante la autoridad o, de lo contrario, estaba perdido desde antes de empezar su gestión —la acción era en ese entonces equivalente al derecho mismo que se reclamaba—. Ahora bien, si el afectado encontraba la acción que respaldaba su reclamación y tenía la torpeza de no utilizar las fórmulas sacramentales establecidas en las normas, también perdía su caso de manera irremediable.


A su turno, la contraparte estaba sometida al mismo esquema, de modo que tenía que servirse de fórmulas específicas de contradicción —las excepciones— que tendían a paralizar o enervar la acción que se intentaba en contra suya.


El debate se centraba entonces en el planteamiento y prueba de las acciones por parte de quien reclamaba (el actor o demandante) y en el planteamiento y prueba de las excepciones por parte del sujeto contra quien se dirigía la acción (contradictor o demandado). Tratándose de un sistema que exigía conocer precisamente la ley para identificar las acciones posibles, las excepciones válidas para un caso determinado y tener una especial habilidad para no equivocarse en el ritual, no era extraño que la gente sintiera temor para presentar su caso ante el pretor y prefiriera apoyarse en individuos especialmente conocedores del tema, con lo cual apareció en la civilización esa vilipendiada —algunas veces sin fundamento— profesión de abogado.69


A medida que fue pasando el tiempo, y las relaciones jurídicas se fueron multiplicando, el pretor comenzó a conceder nuevas acciones que permitían acceder a la justicia a un diverso grupo de sujetos o de reclamaciones, mejorando considerablemente el sistema de resolver pacíficamente las naturales diferencias que surgen entre sujetos que se relacionan con frecuencia. En realidad, las acciones pretorianas fueron tan trascendentales que prácticamente todo el Derecho romano que hoy conocemos tuvo su fuente en una de estas decisiones de los pretores, que luego quedaron consagradas en leyes escritas votadas por el pueblo o impuestas por los emperadores romanos.


El trámite del pleito, o más precisamente, de un proceso judicial, se reducía a una serie de actividades —planteamiento de la acción y planteamiento de las excepciones, práctica de pruebas, alegaciones y el fallo o sentencia— que debían agotarse en un tiempo determinado (etapas del proceso), realizadas con la participación de las partes principales —el demandante o demandantes, el demandado o demandados y el juez— y de una serie de individuos que apoyaban la gestión en diversos campos, que recibirán el calificativo de auxiliares de la justicia.


Pero la visión que tenían los romanos de la acción tenía una falla, porque si fuera cierto que la acción se identificaba con el derecho, todo aquel que contara con una de ellas tendría, por fuerza, que triunfar en la contienda judicial, y era fácil ver que eso no era cierto y no siempre salía airoso quien demandaba, así se sirviera de la más nítida de las acciones; lo que hizo necesario repensar el alcance del concepto de acción para poder comprender a cabalidad el sistema.


Ciertamente nadie puede pedir la protección de sus derechos por parte del sistema judicial o jurisdiccional si no cuenta con un tipo especial de facultad que lo habilite para acceder a los tribunales, bajo el entendido de que no todas las cuestiones a las que se enfrenta el ser humano son tema del que se ocupen los jueces y no todos son llamados a plantear el debate. Un juez debe tener un campo de competencias propio según los temas a debatir, porque le es materialmente imposible ocuparse de todos y cada uno de los temas del Derecho y no tiene por qué gastar su tiempo en atender problemas intrascendentes, puramente morales o especulaciones intelectuales, ni debe aceptar que los entrometidos hagan las reclamaciones que los mismos afectados (estando en capacidad de hacerlo) no realizan, de modo que para acceder al juez y obtener su concurso es necesario exigir ciertas condiciones, es decir, contar con una acción. 


Se trata, pues, de una facultad abstracta y general que tiene toda persona para hacer esa invocación de protección de un interés jurídicamente respaldado o tutelado que se encuentre dentro de las competencias del juez. La acción se ejercita con la presentación de la demanda y se agota cuando el juez acepta conocer del caso planteado y se desliga del derecho o interés reclamado, que para evitar confusiones pasa a denominarse la pretensión, la cual puede ser cierta o no, según se logre demostrar dentro del proceso. Ahora sí, el demandante puede tener la acción, pero carecer de razón en la pretensión y por eso perder el pleito.


La otra cara de la moneda es el derecho de contradicción —ya no de excepción— que habilita a todo sujeto contra quien se adelante un proceso para poder defenderse, lo que implica la proscripción definitiva de realizar juicios a espaldas de aquel contra quien se dirige la reclamación o de impedirle de cualquier manera que se defienda de las acusaciones que se le hacen. Nunca puede adelantarse un proceso judicial contra alguien que no puede o no quiere participar, de modo que siempre será necesario contar con su presencia, ya sea real y directa, o a través de alguien que lo represente y defienda sus derechos, como los curadores ad litem y otros defensores oficiosos. El término excepción queda como denominación exclusiva de aquellos contra-argumentos expuestos por el demandado para sustentar su posición contraria a las pretensiones.


Como los legisladores olvidan mantener el Derecho concordante con las concepciones actuales de esta ciencia, todavía encontramos un sinnúmero de reglas que utilizan los conceptos de acción como sinónimo de un derecho concreto, lo que nos obliga a los abogados a ser especialmente cuidadosos para evitar caer en errores por no identificar precisamente estos conceptos.


La tarea de plantear las reclamaciones o las defensas ante los jueces no es sencilla y requiere además de ciertos conocimientos algunas habilidades especiales, por lo que desde antiguo se exige que estas actividades se realicen con el concurso de los abogados; es decir, que para actuar en el foro se requiere contar con un derecho accesorio a los de acción-contradicción, que se denomina derecho de postulación y que por lo general sólo lo tienen aquellos que cumplen los requisitos de formación académica exigidos por la ley.


“Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado”, nos indica el artículo 229 de la Carta Política, en una forma eufemística de indicar que nadie puede litigar en causa propia o ajena sin ser abogado, que se mencionaba en la Constitución de 1886 [Art. 40 derogado], salvo las excepciones de ley, como en el caso de las acciones públicas. El término excepción queda como denominación exclusiva de aquellos —acción de inconstitucionalidad, acciones populares y de tutela— y en algunos procesos de menor importancia, cuando no hay abogados que puedan atenderlos. 



29.– El principio de la doble instancia


Uno supone que al existir una rígida forma de ataque y defensa, los encargados de impartir justicia tendrían un camino fácil para tomar las decisiones, porque bastaría cerciorarse de la realidad de lo expuesto por cada uno y darle la razón a quien correspondiera, y si de paso los dioses y expertos de diversa índole daban una mano, la solución debía ser inexpugnable (en principio es así, tanto que los fallos que emiten los encargados de administrar justicia adquieren el carácter de norma obligatoria, equiparable a la de normas legales y son susceptibles de ser ejecutados con el apoyo de la misma fuerza que la organización social tiene para garantizar que las disposiciones legales se cumplan).


A pesar de las mejoras que se dieron en el sistema judicial no se eliminó del todo el descontento del perdedor en la contienda y como muchas veces ese descontento era justificable, porque en no pocos casos se habían cometido errores graves, se adoptó la fórmula de permitir que otro fallador de mayor rango, y ojalá con más experiencia, le diera una segunda mirada al asunto y verificara el acierto o no de la decisión, quedando facultado para confirmarla o modificarla. Esta posibilidad adoptó el nombre de apelación, por su similitud con el llamado al pueblo —apellatio— que podía hacer el reo de muerte para conseguir que éste impidiera la ejecución de la condena y fue excepcional en los primeros tiempos, pero luego se hizo extensiva a todos los procesos y se convirtió en uno más de los sistemas para garantizar, en la medida de lo posible, el acierto en los fallos, pasando a ser en Derecho moderno una protección del ciudadano elevada a derecho fundamental [Art. 31 C. N.].


En la apelación el juez de segunda instancia o ad quem, analiza el tema y decide, soportándose en la alegación del litigante descontento, si el juez de primera instancia o a quo acertó en su decisión y confirma o modifica la decisión, aunque no goza de entera libertad porque existe un principio acuñado desde hace mucho, que limita o prohíbe la denominada “reformatio in pejus” (reforma de la sentencia en perjuicio del apelante), es decir que el juez que decide la apelación no puede modificar lo resuelto en la sentencia que no haya sido objeto de controversia por medio del recurso, porque se parte de la consideración de que si ninguna de las partes manifestó su desaprobación en algunos puntos de ésta, es porque estuvieron de acuerdo en lo decidido en esos aspectos y mal haría el juez superior en entrometerse en aquello que no lo han llamado [Art. 328 C. G. P.]. Con todo, este principio no se aplica en aquellos casos en que la ley expresamente permite al juez de segunda instancia ocuparse de todos los asuntos de la controversia o se le faculta para actuar por su autoridad —de oficio— con el objetivo de llegar a la verdad o conseguir la justicia, eso sí, sin hacer “suyo el proceso”. 


Cabía todavía una mejora al sistema de la calidad de los fallos judiciales a la que se llegó ante la necesidad de obtener que los encargados de impartir justicia tuvieran una unidad de criterio en la aplicación de las normas, lo que condujo a que se crearan jueces especializados en interpretar las normas para la generalidad de los jueces. Aparece el concepto de la casación mediante la cual un proceso es examinado por los magistrados de más alto rango —las supremas cortes— para determinar qué tan acertada es la interpretación que los jueces inferiores le dieron a la norma aplicable al caso, y decidan si está bien o mal para que en el futuro cada juez se ajuste en lo posible a ese entendimiento, con lo cual se conseguiría, en teoría, una uniformidad en la aplicación de la ley.
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11 El juramento “es un acto religioso por el cual una persona declara que se somete a la venganza de Dios o que renuncia a su misericordia si no cumple lo que ha prometido; que es lo que resulta de las fórmulas: ‘Así Dios me guarde o me ayude’; ‘Que Dios me castigue si falto a mi palabra, etcétera”. POTIER, Robert Joseph, Tratado de las obligaciones, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1978, No. 103, p. 65. s. t.
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49 En el sistema religioso antiguo, los difuntos pasaban a tener el carácter de dioses tutelares de su familia y solamente algunos estaban en capacidad de invocarlos. Véase a Fustel de Coulange en su Ciudad Antigua. 
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69 No todos opinan lo mismo de nuestra profesión, si no veamos lo que dijeron los emperadores León y Antemio: “Los abogados, que aclaran los hechos ambiguos de las causas, y que por los esfuerzos de su defensa en asuntos frecuentemente públicos, y en los privados levantan las causas caídas y reparan las quebrantadas, son provechosos al género humano no menos que si en batallas y recibiendo heridas salvasen a su patria y a sus ascendientes. Pues no creemos que en nuestro imperio militen únicamente los que combaten con espadas, escudos y corazas, sino también los abogados, porque los patronos de causas, confiados en la fuerza de su gloriosa palabra, defienden la esperanza, la vida y la descendencia de los que sufren” [C. II, VII, 14]. 





Sección segunda
La organización social 



30.- Principales instituciones del Derecho


No se puede emprender el estudio del sujeto de Derecho sin hacer una presentación, así sea a vuelo de pájaro, del sistema jurídico, sus principales instituciones y la forma como operan, a efecto de contar con las referencias básicas que permitan comprender los términos y conceptos que se utilizarán en el desarrollo del tema. Daremos, entonces, un vistazo panorámico al mundo jurídico; pero aprovechando que estamos relevados de profundizar, nos limitaremos a referirnos a los elementos fundamentales del Derecho y sus manifestaciones.


El Derecho, decíamos, puede definirse como el sistema rector de la actuación de los miembros de una colectividad humana organizada o sociedad, en lo relacionado con sus comportamientos grupales o colectivos, constituido por el conjunto de reglas de comportamiento impuestas o acogidas por las autoridades y que tienen la aptitud de excitar la acción de esas autoridades para procurar su cumplimiento, sancionar la violación o impedir la modificación no legítima de las situaciones ajustadas a tales preceptos.


De esta escueta relación puede deducirse una temática fundamental del Derecho que gira alrededor de las distintas instituciones relacionadas con la regla jurídica y su operatividad: a) La autoridad; b) La norma jurídica; c) Los comportamientos privados autorregulados —actos de contenido jurídico—; e) Relaciones jurídicas entre sujetos de Derecho; d) La conducta de los sujetos frente a la norma, y f) El sistema institucional de valoración y confrontación de las conductas y los preceptos —la jurisdicción—.





Capítulo primero 


Las instituciones político-jurídicas


Organización y funcionamiento del aparato estatal



31.- Estructuras sociales


Sea cual fuere la razón, lo cierto es que los seres humanos no somos aptos para vivir aislados, al menos si deseamos alguna calidad de vida. Pero siempre que se habla del ser humano como un animal gregario, se comete el error de presentarlo como un conjunto ideal de individuos que comparte la superficie terrestre con cualquiera de los demás seres de esa misma especie con quienes tropiece en su camino. 


Nada más alejado de la realidad. El hombre no es un ciudadano universal y, por el contrario, tiende a formar grupos de variado tamaño cuyos miembros se identifican entre sí, desconociendo y en no pocas ocasiones rechazando a los miembros de los demás grupos con quienes no comparte elementos sociales y culturales comunes. No queda difícil sostener que cada grupo humano tiende a actuar como un elemento único en la naturaleza, con identidad propia y diferente de los demás grupos, ni más ni menos como esas colmenas con las que se acostumbra a compararlos.


¿Cómo se establece, organiza y consolida un grupo humano? No es una pregunta sencilla de contestar, pero intentémoslo.



32.- El grupo humano organizado y sus características


La tendencia del ser humano de vivir en manadas (de progresiva complejidad, empezando por la familia, hasta acabar en el Estado) nos obliga a indagar cuáles son esos elementos que permiten a alguien determinado considerarse —y ser considerado por los demás— como perteneciente a un grupo social específico.


Al comienzo de la civilización, los elementos de identidad entre los individuos de un grupo humano derivaban de los lazos de sangre y de relación marital que por su proximidad generan relaciones jerárquicas y de cooperación de manera seguramente instintiva. Esa familia ampliada la reconocemos también en los clanes y tribus; pero luego, cuando crecen las comunidades y, especialmente, desde el momento en que los humanos primitivos se asientan de manera más o menos definitiva alrededor de los cultivos,1 van perdiéndose esos vínculos objetivos directos, pero van apareciendo otros elementos que permiten identificar los miembros del grupo y distinguirlos de los demás, como las características morfológicas similares, proximidad física de las viviendas, concepciones y creencias religiosas, simbolismos especiales, tradiciones, idiomas, dialectos y aun las cadencias en la pronunciación o en la composición gramatical, intereses y conocimientos, formas de comportamiento adquiridas, manifestaciones artísticas, hábitos dietéticos, etcétera.


A los grupos de humanos que se identifican entre sí, que tienen en general una cultura y necesidades, ambiciones y perspectivas comunes para el futuro2 y que actúan de manera suficientemente coordinada como para tener identidad propia, les hemos dado el nombre de pueblos o naciones. La Teoría del Estado distingue entre pueblo y nación, considerando que pueblo tiene una consideración estrictamente étnica que comparte un destino común, mientras que la nación es el grupo humano con organización política y mecanismos de control social institucionalizado,3 pero los demás no hacemos esas distinciones.


Aunque hipotéticamente los miembros de un grupo podrían adoptar espontáneamente comportamientos favorables a la unidad y ventajosos para todos, esto no es lo habitual. Debido al individualismo propio de los hombres derivado de sus mejores capacidades de aprendizaje, siempre es necesaria la presencia de algunos sujetos con facultades para establecer pautas de comportamiento que han de asumir esos miembros del grupo y encargarse de que las cumplan. No se conocen sociedades que hayan podido prosperar sin la presencia de un esquema de poder conformado por algunos de sus miembros seleccionados de diferente manera, que valore la necesidad y oportunidad de las acciones comunes y promueva su realización —a las buenas o por la fuerza— y ponga remedio a los excesos y conflictos de unos frente a los otros. Es decir, toda nación cuenta con un gobierno que conduce la colectividad con autoridad y mando. 


Es una constante histórica que esos pueblos o naciones civilizados y organizados se sitúan en un área geográfica donde actúan preferentemente o, incluso, prescindiendo de cualquier otro grupo humano. Cada pueblo procura obtener su “tierra prometida” o territorio delimitado, y cuando no está asentado en ella, es porque está sometido a otro pueblo como sirviente o pasa como peregrino. En no pocas ocasiones esas naciones insertas en otras se integran y confunden en una sola, mayor y parcialmente modificada, pero se dan casos en que esto no ocurre y permanecen como elementos diferenciados, en situaciones no siempre pacíficas.4


Un grupo humano autónomo, asentado en su propio territorio, que se encuentre sometido a un sistema de conducción y mando organizado, o más técnicamente, bajo un poder político o gobierno, conforma un Estado. No es corriente encontrar naciones que no conformen Estados, pero son buenos ejemplos de esta situación especial el pueblo judío durante la Diáspora, y los vascos, palestinos y kurdos, por ahora. 


Colombia es un Estado libre e independiente, con una organización política de tipo republicano y gobierno democrático, estructurado con base en una Constitución escrita que sirve de fundamento para las actuaciones de autoridades y particulares.



33.- Independencia y autodeterminación de los pueblos


No es el sitio ni el momento apropiados para hacer un recuento histórico de la forma como los pueblos llegan a alcanzar su independencia, pero no olvidemos que en esto de la obtención de la individualidad de un grupo social determinado juega un papel predominante la política más que el Derecho, de modo que cualquier forma utilizada para conseguir la independencia tiene cabida, y a través de la historia vemos Estados que tienen origen espontáneo, pero no son pocos los que nacen como fruto de la violencia de ciertos sectores de poder o de la insurrección popular, hasta aquellos que nacen de decisiones jurídicas o políticas, sin olvidar el fraude, la negociación económica o la intervención externa directa divina y humana. 


Un grupo humano autónomo y organizado, con una área geográfica dónde asentarse y desarrollarse, genera una estructura de poder sobre sus miembros, sometiéndolos a las directrices establecidas por los gobernantes, que técnicamente se denomina soberanía, y que se manifiesta no sólo en la capacidad de imponer reglas a los sujetos que se encuentran permanente o temporalmente dentro de sus fronteras, sino que también se exterioriza frente a los demás Estados, en la medida en que cada Estado aspira a que sus actuaciones y decisiones tengan la aceptación y el respeto de los demás, siendo condenable cualquier ingerencia extranjera en los asuntos internos de un país, ya sea por la fuerza física o mediante sistemas indirectos de condicionamiento de la libertad de actuación. 


Cada pueblo tiene la facultad de decidir cómo concibe su presente y su futuro, así como seleccionar los mecanismos y herramientas que adopta para conseguirlo, lo que exige que los demás Estados acepten y respeten esas decisiones; por eso hablamos de autodeterminación de los pueblos, como la desiderata para todos los Estados, equivalente a la libertad y autonomía para los individuos. 


Si bien es cierto que cada Estado debe guardar una respetuosa distancia en lo que toca con los asuntos propios de los demás Estados, no puede confundirse con la absoluta indiferencia cuando algunos gobiernos sobrepasan ciertos límites en el tratamiento de los súbditos o se convierten en amenaza para la estabilidad de terceros, que permite tomar medidas de repudio y de interferencia que pueden ser consideradas legítimas. Cuando un gobierno realiza acciones que traspasan ese impreciso lindero de lo tolerable, los demás Estados podrían, y de hecho deberían, intervenir para evitar los excesos en que incurren sus gobernantes. 


Pero como siempre habrá quien estime que la valoración unilateral de lo que se considera una amenaza puede estar errada o sesgada, se han creado diversos organismos de representación multinacional a los que se delega la función de establecer cuándo es imprescindible interferir en los asuntos internos de un Estado cuyo comportamiento es cuestionable. 


Como principal representante de esas entidades tenemos a la Organización de Naciones Unidas, ente creado inmediatamente después de terminada la Segunda Guerra Mundial —1948—, en el que participan como miembros la mayoría de los Estados del globo. No faltan los críticos que sirviéndose de ejemplos reales e indiscutibles descalifiquen la función de estos organismos, pero hay que tener presente que se trata de instituciones bastante recientes, algo inmaduras (la ONU lleva funcionando poco más de setenta años y su precedente, la efímera Sociedad de Naciones, nació apenas en 1920). También debe recordarse que en política internacional, la igualdad de los miembros de esas organizaciones es tan ideal como la pretendida igualdad que se predica entre los ciudadanos de un Estado.



34.- Organización territorial del Estado - Unidad política o regionalización 


La historia nos muestra que sólo las poblaciones pequeñas y homogéneas conservan íntegros esos vínculos identificatorios que permiten una organización espontánea, con una propensión a aceptar una determinada autoridad. Los factores de regionalización o sectorialización de las comunidades que confieren una particular fisonomía a las poblaciones son tan diversos que nos llevaría mucho tiempo clasificarlos y señalar la incidencia en la diferenciación de grupos, si se tiene en cuenta que van desde la composición étnica, pasando por las condiciones topográficas, hasta las más leves manifestaciones culturales; por lo que, a menos que uno sea tan huraño como cierto presidente y lingüista de nuestra patria que se vanagloriaba de nunca haber bajado de las alturas sabaneras, resulta más fácil darse un corto viaje por nuestros territorios para reconocer y valorar las diferencias entre los pobladores según los nichos geográficos que ocupan.


Por eso, siempre que una organización política se extiende a una colectividad mayor, habrá algunos sectores regionales reacios a aceptar las imposiciones generales, sea por el interés de conservar su autonomía e identidad o porque las instituciones no se amoldan a aquellas que tradicionalmente han acogido. Más complejo aún si la expansión territorial se debe a la integración, voluntaria o forzada, de grupos humanos con diversidades irreductibles.


Ante ese fenómeno de fraccionamiento social dentro de las fronteras de un Estado, los detentadores de la autoridad pueden adoptar una actitud de imposición uniforme de su imperio sobre los diversos grupos intentando tener un único sistema de organización político-jurídica —centralismo—, o pueden intentar ajustar el sistema permitiendo que cada región conserve mayor o menor cantidad de instituciones de organización propias y autónomas y que, dependiendo del grado de autonomía, reciben los nombres de descentralización política, región autonómica, federación, etc. 


Incluso puede llegar a invertirse la situación y Estados, que por lo demás son independientes y autónomos, por diversas causas terminan compartiendo algunas de sus instituciones jurídicas o políticas, sacrificando en buena medida su independencia, que nos ponen en contacto con conceptos como el protectorado, la unión, la confederación, la comunidad o mancomunidad, la asociación, denominaciones que son más un recurso pedagógico para indicar condiciones generales de organización, que el reflejo de una realidad política o administrativa. Espacio nos faltaría para poder hacer un recuento de cómo los Estados modernos adquirieron sus formas actuales de conformación política y de administración, porque no existe el “gemelismo” entre Estados y cada uno tendrá sus propias características. 


Nuestro Estado, a partir de la independencia de España ha conservado su carácter republicano, sin haber dejado de experimentar, y por ello ha pasado de la unidad política a la federación y hasta la confederación; pero desde 1886 se inclina por la fórmula de la unidad política, con descentralización administrativa y autonomía de las secciones territoriales —departamentos y municipios— con unos resultados inciertos, y no faltan las voces que consideran excesiva la ingerencia del gobierno central, que han servido de fuente para retocar y ajustar el sistema, como podremos ver más adelante. 



35.- Modalidades de mando político


La forma de conducción de los pueblos es necesariamente una preocupación para cualquiera que haya caído en cuenta que buena parte de su subsistencia y bienestar depende de las decisiones que tomen esos individuos que conducen el grupo y detentan la autoridad. Originalmente eran el instinto o los dioses los que hacían la escogencia de los gobernantes, lo que nos obligaba a considerar que los gobiernos eran parte del cúmulo de factores que el destino pone en el camino de los hombres para su bien o su desgracia. Que la naturaleza o los dioses designaron para mandar el conjunto a ese sujeto que tiene las mejores condiciones personales e intelectuales o, por el contrario, escogieron un pelmazo que va a llevar el grupo a la catástrofe, pues habrá que aceptarlo como tenemos que aceptar los padres que nos tocaron en suerte, en buena parte porque ellos tienen contundentes —y no siempre agradables— fórmulas de persuasión y sometimiento. 
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