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Resumen 

dividido por bolilla , es exclusivo para cualquiera de las tres catedras de "introduccion al derecho" de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP), actualizado a Septiembre del 2004
Consejo.....el resumen esta hecho para ganar un poco de tiempo al estudiar la materia nada mas y sobre todo al buscar los temas que pide el programa pero siempre viene bien darle una leidita a los libros... SOBRE TODO AL "TEORIA PURA" DE KELSEN!!!
 
BOLILLA I

El conocimiento y el conocimiento jurídico.

El conocimiento plantea en filosofía, el interrogante, que más intentos de solución ha provocado. Por eso, antes debe resolverse un problema previo: "la posibilidad de conocimiento".
Siguiendo a Johanes Hessen y su posición que se conoce como: * "Criticismo Kantiano
": por considerar que debe aceptarse la posibilidad genérica de conocimiento, pero ante cada caso particular, examinar su exactitud, a fin de reducir al mínimo posible el margen de error.

En consecuencia, conocimiento: "es una clase de relación bilateral, que consiste en un enriquecimiento de una parte respecto de la otra, en base a una cierta receptividad y a una intención cognocente.

Siguiendo a Nicolai Hartmann, Conocimiento: es un acto trascendente, y dentro de dichos actos el más puro, el más objetivo y el único emocional.

"Acto trascendente": acto que rebasa la conciencia, saliendo de ella y uniéndose con lo que existe en sí independientemente de ella. Es un acto secundario dentro de la vida.

Conocimiento
: acto de conciencia, por el cual uno de los miembros permanece ligado a ella, en tanto que el otro miembro, el objetivo, está más allá de la conciencia (es extraconsciente) aunque puede ser contenido de conciencia.

Descripción del acto de conocimiento.
Hessen describe "acto de conocimiento": como la relación entre un sujeto y un objeto, o la correlación (relación recíproca) entre ese sujeto y ese objeto.

Según Hessen permanecen separados, lo que hace un dualismo sujeto-objeto y esto es la esencia del conocimientos. Se disiente con ello ya que un dualismo son elementos antitéticos (contrarios, contrapuestos) y excluyentes, y aquí ambos se relacionan. Lo dice Hessen: "ambos son lo que son, en tanto lo son para el otro".

Esta relación es binaria, pues sólo considera la existencia de 2 elementos: 

· SUJETO

· OBJETO (para Hessen lo más importante es el objeto, gracias al objeto se modifica el sujeto).

Pero Hartmann cree que el conocimiento es una relación Trimembre:

· SUJETO

· OBJETO

· IMAGEN del objeto formada por el sujeto.

Esta relación les otorga una jerarquía similar a los tres. Se discrepa con Hartmann porque si bien aceptan la existencia de tres elementos, no les otorga una identidad jerárquica.

Sugieren: seguir pensando la relación de tres elementos, pero de 2 miembros, subdividiendo al sujeto en: * sujeto

* imagen del objeto formada por el sujeto.

Hartmann: ACTO DE CONOCIMIENTO:

-Visto desde del sujeto: el conocimiento es una salida del sujeto de su esfera, una proyección sobre la esfera del objeto y una captura de las propiedades de éste. El sujeto cambia en relación al objeto, logra un mayor nivel de dominio sobre las propiedades del objeto, al formar una imagen de éste.

-Visto desde el objeto: el conocimiento es una transferencia de la propiedades en dirección objeto-sujeto y correlativamente como una determinación del sujeto por el objeto. En la práctica lo determinado por el objeto no es el sujeto, sino la imagen que de éste se forma el sujeto.

Comportamiento de los miembros en la relación:

* Objeto: es la meta de mi conocimiento, es el fin perseguido por el que conoce, para que sea aprendido debe ser inmutable (no debe cambiar). Permanecer en una posición transcendente al sujeto (porque existe aunque fuera o no conocido por el sujeto), y continúa inmutable (ya que no se modifica por la relación de conocimiento.

* Sujeto
: es de quien parte la intención de conocer. Es determinado por el objeto y se conduce receptivamente ante él.

* Imagen: es la representación mental que el sujeto hace del objeto. Es un objeto ideal. Esta no coincide exactamente con el objeto, cuando más perfecta mejor será el conocimiento.

Acto de conocimiento.

1.- el sujeto sale de su esfera con la intención de conocer (trasciende).

2.- se proyecta sobre la esfera del objeto (físicamente o no, pero sí intelectualmente).

3.- aprende sus características esenciales (lo mejor sería que aprenda también sus características accidentales para formar una imagen lo más perfecta posible).

4.- se retrotrae sobre su propia esfera.

5.- forma la imagen que debe coincidir o no con el objeto, pero que en esencia constituye la materialización del acto de conocimiento, cualquiera sea el resultado.

* el conocimiento es tal, aunque sea errado, pues el énfasis debe ser puesto en la actividad y la intención de conocer, y no en los resultados.

Tipos de conocimiento:
Se clasifican en tres categorías:- Vulgar
- RACIONAL » Científico (parcializa la realidad).

» Filosófico (totalizador).

No son rígidos ya que la presencia de uno de ellos no necesariamente excluye la presencia de otro u otros.

Principios rectores para su clasificación: + metocidad (tiene un método).

+ sistematicidad (reducido a sistemas).

+ axiomaticidad (hipótesis que se acepta sin demostración).

Conocimiento vulgar: - Ametódico (no tiene un método propio, se lleva a la obtención de datos empíricos).

- Asistemático (sus nociones no requieren una concatenación entre ellas).

- Anaxiomático (un saber sin supuestos).

No da definiciones precisas ni exactas, no se crea con un fin determinado, se lo obtiene a lo largo de la vida.

Conocimiento científico (Bunge).

- Fáctico: parte  de los hechos, los respeta hasta cierto punto. A veces introduce variaciones y vuelve a ellos. Los explica mediante hipótesis.

- Sistemático: sistema de ideas lógicamente conectadas entre sí. Ej., código.

- Metódico: utiliza un camino planeado y definido. 

- Preciso y claro: no hay nada más que lo que a ella le concierne. Unibosidad?.

- Comunicable: si se oculta impide el progreso de la ciencia.

- Verificable: debe aprobar el examen de la experiencia. "Falseable" (acepta provisoriamente. Válido a todo conocimiento hasta que se demuestre su falsedad).

- Axiomática: tiene supuestos
, hipótesis que se aceptan sin demostración.

- Legalidad: se expresa a través de leyes y las aplica.

- Predictivo o predesible: se caracteriza por su perfectibilidad. Pude mejorar.

- General: no le interesa el hecho aislado.

Conocimiento filosófico. Filosofía
: etimología = "amor a la sabiduría". Aristóteles: "es el estudio del ente y de las propiedades que como tal le son propias". Otros: "ciencia que obtiene sus objetos de estudio en todo el universo, se ocupa de ellos, en cuanto éstos tiene de universal. 

* Es un saber de totalidades: hace su objeto de estudio a objetos de todo el universo.

* Saber pretendidamente sin supuestos: (anaxiomático). No admite la presencia de supuestos, lo que es imposible de lograr, pero que la filosofía trata de extirpar (arrancar de raíz) de sus tesis las preposiciones básicas.

* Libertad absoluta de métodos: cada filósofo determina su método de investigación.

* Sistemático: los conocimientos filosóficos se elaboran formando sistemas.

* Tipo Gnoseológico
: no tiene validez universal.

* Ortega y Gasset: Pantónomo
 (trata de ser un saber totalizador); Autónomo (encuentra en sí mismo su fundamento).

Clasificación de las ciencias.

* Clasificación antigua: - exactas: lógica, matemática, geometría.

- de las otras: derecho, biología, etc.

* Clasificación según Bunge: formales y fácticas. Se diferencian en base al método, objeto y enunciado.

Formales: objetos ideales. No existen mas que en nuestra mente, no tiene tiempo ni espacio.

Método racional, deductivo (la conclusión deriva necesariamente de las premisas), utilizan la lógica que establece criterios de verdad.

Enunciado: se da una relación entre símbolos. No se necesita verificar el resultado fuera del enunciado, está a priori (antes de la experiencia) en él. Ej. 2+2=4.

Fácticas: objetos reales. Hechos que se dan en el tiempo y/o en el espacio.

Método empírico, inductivo (las premisas solo aportan probabilidad) o dialéctico. Se utiliza además de la razón necesariamente la observación y la experiencia.

Enunciado: se refieren a sucesos o procesos. Describen verdades ocurridas fuera del propio enunciado.

Dentro de las ciencias fácticas encontramos las de la naturaleza (física, biología, psicología individual) y las culturales o las del espíritu (sociología, economía, ciencia política, psicología social). Jurisprudencia: es ciencia normativa porque conoce mediante normas. Derecho: ciencia de experiencias, de la realidad.

Objeto y Método de la ciencia.
CIENCIA: es una disciplina que utiliza el método científico con la finalidad de hallar estructuras generales (leyes).

- Bien en sí mismo: sistema de ideas establecidas provisionalmente, "conocimiento científico".

- Actividad productora de nuevas ideas: "investigación científica".

Ciencia 

Bunge: cuerpo de ideas, que puede caracterizarce como conocimiento racional, sistemático, pretendidamente exacto, verificable y por consiguiente falible (que puede fallar).

Aftalión García Olano y Vilanova: conjunto de conocimiento conceptuales (herramientas que usa la ciencia) metódicamente pensados según la índole de su objeto, sistematizados y cuyo contenido es de certeza constrictiva (obliga a anular conclusiones) o constructivo (a partir de estas conclusiones se construyen nuevas premisas que permitan arribar a nuevas conclusiones).

Ciencia

Objeto de estudio: - objeto material (objeto de estudio de varias disciplinas a la vez).

- objeto formal (es distinto en cada una de las ciencias). Ej., hombre (objeto material); objeto formal: psicología (individualmente), anatomía (compuesto orgánico).
Método: "experimental". Los métodos en sentido propio de cada ciencia se diferencian profundamente y dependen de su objeto a estudiar.

Características: - analítica (descompone todo los elementos).

- explicativa (explica hechos en términos de leyes y éstas en términos de principios).

- abierta (no se limita el conocimiento).

- útil (valiosa. Herramienta para domar la naturaleza y remodelar la sociedad).

- arriesga hipótesis que somete a contrastación con la experiencia para ser verificadas o falseadas.
- anaxiomática: no involucra ningún tipo de valores ajenos a la verdad y falsedad.

Ciencia del derecho, su constitución como tal.
Aftalión: la ciencia del derecho es la ciencia cuyo objeto es el derecho. Se caracteriza: - indagación intencional y consiente.

- metódica.

- racional o fundamentada.

- posición de verdad objetiva (validez intersubjetiva).

- destinada a la comunicación.

- formulada en conceptos de exactitud y en juicios ordenados y tratados sistemáticamente.

Evolución de la ciencia del derecho.
Desde que existe el hombre , existen relaciones de dominio, poder y se fueron formando comunidades.


 En la prehistoria regía el animismo, se creía que todo respondía a los espíritus, incluso los hechos que acaecía de la naturaleza eran guiados por espíritus. Según ellos de acuerdo a su conducta en la tierra, los espíritus los castigarían o beneficiarían. Las normas morales, religiosas y jurídicas estaban mezcladas y confundidas.


 En la antigüedad los que gobernaban, fundamentaban su poder en el origen divino, ellos creaban todas las normas y tenían todo el poder.


 En Grecia eran politeístas, con los sofistas aparecen dos planos: * divino,      * humano.


 En Roma se toma mucho de Grecia y redacta normas escritas, pero sigue la mezcla de normas hasta finalizada la Edad Media (a pesar de que Santo Tomás  de Aquino hace una distinción en cuatro categorías, en una de ellas: Ley natural; principios eternos).


 En el siglo XVI aparece Hugo Grocio (holandés de países bajos) quien hace la primera distinción exacta entre derecho y religión; las normas ya no están mezcladas. Dice que el derecho natural existiría aunque Dios no existiera (gran pecado su pensamiento).


 Siglos después Kant siguiendo a Tomasio separa el derecho y la moral. Distingue dos fueros: - interno: moral; - externo: derecho.

Cuando las conductas repercuten en el prójimo pertenecen al derecho, en cambio si quedan en lo personal de uno son morales. Kant dice que una misma conducta puede ser estudiada por el derecho y la moral.


 Posición negatoria: siglo XIX, Von Kristhman sustenta una teoría negativa del derecho, respondiéndole a Savigny: jurista alemán que va formando la escuela del derecho y decía que el derecho es algo dinámico, que está en constante cambio; está en el espacio del pueblo que se manifiesta a través de conductas regulables que llamará costumbres.

Filosofía del derecho.
La idea de la filosofía del derecho es la de un conocimiento absoluto de lo jurídico, rigurosamente universal y necesario sobre lo jurídico. Convierte en objeto de su estudio un conocimiento primario y universal de lo jurídico, que sirva de fundamento a todas las ciencias del derecho.

Su objeto: la ciencia jurídica con sus supuestos.

* Temas de la filosofía de jurídica: hacia fines del siglo XIX Stammbler determinó los estudios jusfilosóficos de: - concepto de derecho: la esencia de lo jurídico.

- idea de derecho: justicia, saber si son o no legítimos los contenidos del derecho.

* Ontología jurídica: (estudio del objeto) ¿Que es el derecho? Es una indagación que no es de pura lógica, sino de la esencia del objeto del derecho, de su ser.

* Axiología jurídica: (indagación de los valores). En cuanto a la indagación por la justicia aparece dentro de la filosofía de os valores, como la indagación del valor característico del objeto derecho.

Junto a estos 2 temas tradicionales, la escuela argentina de filosofía jurídica fundada por Cossio, sostiene la existencia de 2 temas más.

* Lógica jurídica formal: es el estudio del pensamiento del jurista, es decir, el pensamiento jurídico. Se plantean aquí los temas del análisis de las normas jurídicas y de sus elementos, y los de la supraordinación y subordinación de las normas. Es útil al jurista en la medida en que le suministra un criterio negativo de verdad. Ej., si la norma dice: "el inquilino debe pagar el alquiler", y éste no paga, es de pura lógica que se trate de una noción contradictoria.

* Lógica jurídica trascendental: considera también el pensamiento jurídico, pero no ya en tanto que pensamiento, sino en cuanto importa conocimiento de su propio objeto. Ej. Si nos dicen que determinada ley es inconstitucional, será necesario indagar en la constitución real para cerciorarse de la validez de la afirmación.

Se advierte así que la esencia propia del objeto (objeto cultural) impone ciertas determinaciones ............... al pensamiento jurídico.

Historia del derecho: es la ciencia que estudia el progreso, desenvolvimiento o evolución del derecho.

Se divide en:    
 historia externa: o estudio de las fuentes formales del derecho y de los sucesos políticos-sociales que las explican.


 historia interna: trata de las transformaciones de las instituciones jurídicas, la vida misma del pueblo como forma de vida jurídica.

Sociología del derecho: el sociólogo trata de desempeñar porque causas han ocurrido los hechos y procesos que condicionan y determinan causalmente el cambio o desarrollo del derecho. Trata de descubrir las condiciones sociales del medio y de formular leyes generales, inductivas, causales y de valor empírico.

+ Cs. Jurídica: utiliza el deber ser para explicar el derecho.

+ Sociología: utiliza el ser social causal. Kelsen: Cs natural de la sociedad.

El derecho comparado: es una disciplina (no ciencia) y puede caracterizárcela como el estudio comparativo de instituciones o sistemas jurídicos pertenecientes a diversos países y épocas, con el fin de determinar sus notas comunes y sus diferencias y derivar de tal examen conclusiones sobre la evolución de tales instituciones o sistemas jurídicos y elementos de juicio para su interpretación y reforma.

Relación con la Psicología: ésta puede encontrar campo de aplicación en el ámbito en el que se mueve el jurista, puede ocuparse del acondicionamiento psicológico del juez, del autor de la conducta ilícita, etc.

Pero el jurista no debe hacer psicología, ya que ésta es una ciencia que explica por causalidad, mientras que el científico del derecho lo hace por imputación. Sin embargo un juez puede recurrir a un peritaje psicológico para determinar las condiciones de imputación de la sanción.

Relación con la política: la política jurídica toma un determinado sistema y lo valora. El jurista, en cambio, solo se interesa de explicar un determinado sistema tal cual le es dado, sin valorarlo ideológicamente o con fines políticos.

Introducción al derecho.
La amplitud de los problemas acarreados por la filosofía y la cs. Jurídica han hecho que convenientemente se inicie el estudio de estas disciplinas con una consideración panorámica y sintética del derecho. A este fin recurre la asignatura "Introducción al derecho" a la que se le da el carácter de previo preliminar en los estudios jurídicos. No constituye una rama autónoma de la ciencia jurídica ya que en cuanto indaga verdades necesarias y universales es "filosofía jurídica"; cuando indaga verdades necesariamente generales es ciencia jurídica, y en cuanto expone en forma enciclopédica los conceptos mas importantes de las ramas del derecho, asume un carácter expositivo y no indagatorio.

* Enfoques:


 enciclopedia jurídica.


 jurisprudencia analítica: mediante el análisis de los ordenamientos jurídicos en vigor, se proponía estudiar y determinar los conceptos comunes a todos ellos, elementos necesarios al derecho en general.


 teoría general del derecho: dirección paralela al concepto anterior.


 derecho puro: elevarse de los datos contingentes y variables del derecho, por vía inductiva a sus estructuras permanentes y necesarias.

¥ siguiendo a Kant, distingue entre: - forma: norma reguladora. 

 - materia: elemento natural.

El objeto al que apuntan los juristas es algo real, que está en la experiencia, en el tiempo y espacio.

Kirthman; su derecho positivista decía que el derecho no podía ser ciencia porque su objeto de estudio cambia y no puede ser estudiado.

En cambio, Kant le contesta diciendo que en el derecho se puede distinguir algo que cambia que es el contenido, pero la forma en que se manifiesta el derecho permanece inmutable.

Rickert distingue entre: - objetos naturales: están en tiempo y espacio, "todo lo nacido en sí, para sí y que pertenece en sí".

 - objetos culturales: son los que la mano del hombre les pone valor. No nacen en sí, tienen la acción humana de por medio.

Hacia fines del siglo XIX reaparecen los pensamientos de Kant: con el criticismo, toman 2 obras de Kant, eran neokantianos:

+ Escuela de Baden: "Crítica de la Razón Práctica" es el criticismo eticista, le da importancia a lo material.

+ Escuela de Marburgo: "Crítica de la Razón Pura", es el criticismo logicistas, estudia los elementos puros.

Siglo XX Kelsen: de la escuela de Viena, es austríaco. El objeto del derecho son las normas jurídicas, que tiene un objeto y método propio. Hace una doble purificación metodológica:

1- separa las ciencias naturales de las normativas.

2- distingue los distintos tipos de ciencias normativas; se aboca puramente al derecho.

Siglo XX Cossio. En Argentina toma a Kelsen y lo reformula diciendo que como objeto del derecho es la conducta humana y las normas.


 Escuela Analítica: estudia el lenguaje. Circunscribe el derecho al problema del lenguaje, es antiesencialista, antimetafísico.


 Escuela Realista:   - Exagerado: nace en EE.UU. con Holmes; el derecho está en la realidad, va dirigido a los jueces, lo que ocurre en tribunales.

· Moderado: nace en Escandinavia con Olivercrona y Ross. El derecho son hechos, pero que no pueden dejarse de lado las normas.

BOLILLA   2

LA CIENCIA DEL DERECHO COMO DISCIPLINA NORMATIVA.

VON WRIGTH: Norma tiene un significado amplio, lo primero es determinar el sentido de esa palabra. Toma las palabras ley y regla                     (que se confunden con norma) y propone como método establecer en que sentidos se usan dichas palabras, y luego estipular al cual se considera norma.

Ley se utiliza en tres sentidos:

 Leyes de la naturaleza: son descriptivas. Describen regularidades que el hombre cree haber descubierto en el curso de la naturaleza. Si se descubre una discrepancia entre la descripción y el curso efectivo de la naturaleza, es la descripción la que debe ser ratificada. Pueden ser V o F, de ser  falsas deben reformularse. 

- principio: "causalidad"

- ámbito : "necesidad"

- lógica: "del ser"


 Leyes del Estado: son prescriptivas (tienen sanción). Establecer reglamentos para la conducta e intercambios humanos. Si hay discrepancia entre la norma y la conducta, es ésta última la que debe cambiar. No pueden ser V o F porque prescriben, pueden ser justas e injustas. En ocasiones la autoridad cambia las leyes para que sean más acordes con la naturaleza humana.

- principio: imputación

 - ámbito: libertad

- lógica deber ser

V. Wrigth: las llama normas prescripciones


 Leyes de la lógica y de las Matemáticas: (o leyes del pensamiento) Suministran patrones para el pensamiento y el cálculo, y nos indican como razonar concretamente.

No describen =» no se puede describir la forma de pensar de una persona, los que se describe es la realidad, hechos.

No prescriben =» no nos imponen la manera de pensar; sino que determinan algo. Tienen valor veritativo, pero son siempre verdades.

- principio: axiomas que están predeterminados por teoremas. Son determinativas.

V. Wrigth las llama normas conceptuales. 

V. Wrigth llama norma sólo a las leyes del Estado porque prescriben la conducta humana.

Regla: puede ser entendida en seis sentidos:

 V. Wrigth llama a: - 3 tipos puros: se autoabastecen, se definen por sí solas.

- 3 tipos impuros: cada uno se relaciona con 2 de los puros.

Puras: 


 Conceptuales o determinativas: determinan patrones acerca de como realizar una actividad: 

- "Reglas de un juego": sintaxis (conjunto de reglas que establecen las combinaciones de los signos para que la frase tenga sentido y se acepte).

- "Reglas de la gramática": dimensión sintáctica y semántica =» (es el signo de una expresión).

- "Reglas de la lógica y matemática": dimensión sintáctica ya determinada y semántica una vez que se le asigne un valor.


 Prescripciones: prescriben la conducta humana. Son órdenes dadas por una autoridad a un sujeto para que éste se comporte de cierta manera.

Elementos: - AN: de quien emana la orden

- SN: a quien se dirige la norma y debe cumplirla.

- Promulgación: acto por el cual la autoridad da a conocer la norma al sujeto.

- Sanción: castigo previsto para el incumplimiento.


 Técnicas o directrices: indican un medio para alcanzar un fin, formuladas en oraciones condicionales. Ej., instrucciones para el uso de algún producto.

Es un enunciado anankástico: indica la condición necesaria para alcanzar un fin. Si o sí van a ser verdaderas. Ej., si quiero recibirme, entonces debo estudiar.

Impuras: 

 Consuetudinarias: determinan patrones de comportamiento originados en la costumbre extraídos de la igual reiteración de conductas ante similares circunstancias por parte de toda la comunidad.

De una costumbre (formar fila al esperar algo) se extrae una regla consuetudinaria.

Se confunden: - "conceptuales": determinan ciertos patrones de conducta.

- "prescripciones": inducen a la conducta, pero en las consuetudinarias no hay autoridad definida (sino prescripción anónima) ni sanción (sino prescripción implícita, no escrita; ej., marginalidad.


 Ideales: se relaciona con el ser y el concepto de bondad. Nos indica como un correcto ejemplar de la especie, como ser bueno en lo que hago. Ej., como debo comportarme para ser un buen alumno.

Se confunden : - técnicas: porque existen actos que se deben realizar para conseguir algo, esforzarse por un ideal. 


 Morales:  son autónomas, las dicta uno mismo. Indican como debe comportarse el hombre para ser un buen ejemplar de la especie, reglas que indican medios para alcanzar fines. Provienen de la costumbre, son las más impuras ya que tienen elementos de todas.

Se confunden: - técnicas: medios para alcanzar fines.

- prescripciones: las morales prescriben la conducta humana en determinado sentido, pero no tienen ni AN ni SN.

- ideales: llevan a ser un buen hombre.

Solo llama normas a las reglas prescripciones, consuetudinarias y morales, porque prescriben.

Todas, menos las ideales, se refieren al "hacer".

HECHOS.

La conducta: Von Wrigth propone lo que puede pasar en el mundo, porque la regla prescribe la conducta del hombre en el mundo. El mundo puede estar: "estático" o "cambiar de manera continua o instantánea". 

Distingue tres tipos de situaciones: * Estado de cosas: que son estáticos. Representa un mundo inmóvil, la naturaleza está quieta.

* Los sucesos: cambios instan-táneos. Es un cambio que acaece, se da en un instante, comienza y termina en el mismo momento.

* Los procesos: cambios con solución de continuidad en el tiempo. Comienza en un determinado momento y termina en otro.

Acción: es un cambio en el curso de la naturaleza en el mundo, provocado por un agente, que puede intervenir en la naturaleza para provocar un cambio o impedirlo.

El agente siempre actúa con intención y es capaz.

Para que la acción se realice debe darse la ocasión (la oportunidad para que el cambio se produzca).

Acción: - Acto: cuando se provoca un suceso en el mundo, un cambio instantáneo, ej., encender un cigarrillo.

- Actividad: cuando se mantiene un proceso en marcha. Ej., fumar el cigarrillo.

Acciones: - Individuales o individuo-acto: es la acción individual de cada individuo dentro del ilimitado Nº de acciones de ese tipo. Ej., la acción de encender un determinado cigarrillo de una determinada persona.

- Generales o categorías-acto: todas las acciones de un mismo tipo, por todos los individuos. Ej., la acción de encender en general.

Agente. 

Aquel que interviene en el curso de la naturaleza, produciendo o evitando cambios. 


 Supraempíricos: (super naturales). Supra-empírico es aquello que no puedo percibirlo a través de mis sentidos. Este agente tiene una existencia imperecedera o eterna y necesaria (al no poder demostrar que existe debo aceptarlo). Ej.: Dios, ángeles.


 Empíricos: empírico es aquello que está en la experiencia, que puede conocerse a través de los sentidos. Este agente tiene existencia perecedera y contingente (puede existir o no).

- Personales: tienen existencia visible, física, están en el tiempo y espacio: 

=» individuales (un único agente realizando la acción; ej., un individuo abriendo la ventana); 

=» colectivos (el agente está formado por dos o más personas que realizan la misma acción; ej., dos personas trasladando una mesa).

- Impersonales: existencia ideal, son las personas jurídicas, que están en el intelecto. Ej., Estados, Iglesias.

Resultado. 
El agente desarrollando una acción produce innumerables cambios que están enlazados con otros cambios por cadenas de causalidad. A uno de esos cambios, llamamos resultado de la acción: es la primera transformación de un cambio en donde intervino alguien, se llama relación intrínsica (entre el acto y el resultado) al resultado querido, determinado por la intención del agente.

Al resto de los cambios se los llama consecuencias: segunda transformación deseada o no por el agente. Es una relación extrínsica o causal (entre el acto y su consecuencia).

Omitir.

Abstenerse de actuar. Ausencia de acción cuando se puede actuar, por eso es necesario que el agente sea capaz y exista la ocasión.

Omisión: (va desde el grado más débil al más fuerte).

- Primer Grado: no lo hago, pudiendo hacerlo pero sin saber que puedo. (No hay conciencia de la capacidad ni de la acción).

- Segundo Grado: no lo hago, pudiendo hacerlo y sabiendo que puedo. (Tenemos conciencia de que podemos hacerlo y no lo hacemos).

- Tercer Grado: no lo hago, pudiendo y sabiendo que puedo hacerlo y teniéndolo presente. (Tiene conciencia pero toma la decisión de no hacerlo).

- Cuarto Grado: no lo hago, pudiendo, sabiendo que puedo hacerlo, teniéndolo presente y con ganas de hacerlo. (Estaba previamente inclinado a hacerlo, pero evito el impulso).

- Quinto Grado: acto fallido o error. Cuando el agente pretende realizar el acto pero no obtiene el resultado. Aceptado solo por López.

Omisión y acción: conjuntamente exhaustivas (todo lo que puedo hacer puedo abstenerme) y mutuamente excluyentes (si lo hago no omito).

V. Wright: es la misma cantidad de actos que puedo hacer y no hacer.

El agente tiene: * CAPACIDAD: la tiene cuando puede realizar una acción, cuando puede adquirir la habilidad y destreza necesaria para hacer dicha cosa aunque todavía no la posea.

* HABILIDAD: cuando puede realizar una acción y lo consigue la mayoría de las veces.

* DESTREZA: cuando puede concretar el resultado en la mayoría de las ocasiones, tratándose de un acto o actividad difícil o complicada, o que requiera técnicas particulares o especiales. Ej.: algunos movimientos especiales de fútbol.

Normas: (todas contienen un núcleo normativo formado por tres elementos). 
 Carácter: ¿Para qué se da la norma? "Prohibe", "Permite", "obliga"; las normas se dan en éstas 3 formas porque tienen un carácter deóntico (de deber): prohibición, obligación o permisión.


 Contenido: aquello que se permite, se obliga o se prohibe por la norma. Es la conducta a la que la norma se refiere: - Positivo: su contenido es una acción, ej., mantenga la puerta cerrada y abra la ventana (2 acciones).

- Negativo: omisión.

- Mixto: ambas. Ej., aunque haga calor no prenda el ventilador y abra la puerta.


 Condición de aplicación: son las circunstancias de hecho que deben existir para que la norma pueda aplicarse. Ej., para abrir la ventana debe estar cerrada y que se pueda abrir. - Categóricas: surgen del contenido de la norma, ej., cierre la puerta.

- Hipotéticas: son externas al contenido de la norma, están en otro sector o en otra norma, ej., cierre la ventana, si empieza a llover.

Interdefinibilidad de los carácteres deónticos.
Autoridad: ordena al sujeto abrir la puerta.

Carácter: obligación.

Contenido: positivo.

Condición de aplicación: debe estar cerrada y poder abrirse.

Si me canso de decir: abrí la puerta, puedo decir: prohibido omitir abrir la puerta.

Elementos de las prescripciones.

Autoridad normativa: de quien emana la norma, por ej., el que ordena, prohibe o permite. Según la posibilidad de conocimiento empírico o no, pueden ser: - "Supra-empírica": su existencia está más allá de los sentidos y no puedo conocerla a través de métodos científicos; ej., Dios. V. Wright las llama teónormas: dadas por Dios.

- "Empíricas": puedo conocerlas a través de los sentidos, la existencia; ej., Congreso de la Nación. V. Wright las llama positivas: dadas y creadas por el hombre.

También pueden clasificarse en: 

- Autónomas: la autoridad se da las normas ahí misma, coincide la AN con el SN. Ej., Pedro y Juan firman un contrato, que es autónomo ya que los regla a ellos mismos.

- Heterónomas: no coincide la AN con el SN, la autoridad dicta una norma para que un sujeto la cumpla. Ej., un juez le da una orden a las partes de un pleito.

Sujeto normativo: aquel a quién va dirigida la norma, regula su conducta.

- Normas individuales o particulares: se refiere a un individuo o varios, pero específicamente determinados (Nº infinito o limitado). Ej., cualquiera de los de la clase abra la puerta; número determinado.

· Ej., todos los habitantes argentinos sean sancionados si matan. El grupo 

· puede ser más o menos preciso, pero se refiere a un grupo genérico Normas generales: están determinadas por caracteres comunes. caracterizado por ciertos elementos. A su vez las generales pueden ser: - conjuntivamente generales (Y): cuando TODOS los sujetos a los que está dirigida la norma deben cumplirla. Ej., todos los argentinos serán sancionados si matan. - Disyuntivamente generales (O): cuando basta con que ALGUNOS sujetos, dentro del Nº indeterminado, a los cuales va dirigida la norma, la cumpla. Ej., el capitán de un barco anuncia que éste va a hundirse y sólo 3 deben tirarse al agua de todos los pasajeros.

Ocasión: localización de un espacio y tiempo determinado. Momento o lapso de tiempo durante el cual la norma debe aplicarse, es la vigencia de la norma. Puede ser: * individual: debe cumplirse en un determinado momento, ocasión precisa, día y hora. Ej., ahora abra la puerta o todos los martes abra la puerta.

* general: existe un ilimitado Nº de ocasiones para que se cumpla la norma: - "conjuntivamente general": debe cumplirse la norma en todas las ocasiones. Ej., todas las veces que vengas a La Plata pasá por la Catedral.

- "disyuntivamente general": puede cumplirse la norma en algunas de las ocasiones. Ej., 1 de cada 10 veces que vengas a La Plata pasá por la Catedral. 

Promulgación: acto por el cual la autoridad da a conocer el núcleo normativo por medio del lenguaje. Ej., el Estado general las promulga a través del boletín oficial.

Todos los actos de promulgación tienen algo en común que es el idioma, indispensable para entender el signo de la norma.

A través de la promulgación se da a conocer el carácter, contenido y condición de aplicación de una norma. De todas las normas (menos los ideales), las prescripciones son las más vinculadas con el lenguaje, (si no están hechas las normas, no entenderíamos ni conoceríamos muchas cosas: ley de aduana, tránsito).

Von Wright se pregunta: ¿que tipo de lenguaje es característico de las prescripciones?.

Responde: 1º tengo que reconocer la prescripción; 2º el lenguaje en el que expreso esa prescripción.

Proposiciones normativas: (descripciones de normas). 
 puedo estacionar el auto en la vereda frente a su garaje o no puedo; AN: soy yo; SN: quien me pregunta.


 me pre-gunta si se puede estacionar en parte de la calle, frente a mi garaje y a mi se ocurre decirle que sí (pero realmente no se si se puede). AN: es la guía; SN: es quien pregunta.

Lenguaje imperativo: si se usan como formulaciones de normas se usan principalmente para las prescripciones (no todas lo son). Se pueden enunciar: 

* Permisos: haga esto, si puede.

* Peticiones y advertencias: por favor, me da la hora.

* Plegarias: danos hoy nuestro pan de cada día.

Lenguaje deóntico: obligatorio, permitido, prohibido; todas las prescripciones se pueden traducir con este principio. Se utilizan para la formulación de normas, de relaciones anankásticas. 

Lenguaje indicativo: Se usa el tiempo futuro: "será castigado". También para la formulación de normas.

BOLILLA 3

INTRODUCCIÓN A LA ONTOLOGÍA
 JURÍDICA.

Objeto Derecho: las dificultades para definir "derecho" que enfrentan los juristas y la gente en general, tienen su origen en la relación entre el lenguaje y la realidad que hace que no se tenga una idea clara cuando se defina la expresión lingüística "derecho". El uso común del término "derecho" presenta ciertos inconvenientes.

La palabra derecho es ambigua
, tiene varios significados relacionados estrechamente entre sí:

* derecho, haciendo referencia a "derecho objetivo" o sea un ordenamiento o sistema de normas (conjunto de leyes, sentencias, decretos).

* derecho, haciendo referencia a "derecho subjetivo" como facultad, atribución, permiso. Ej.: tengo derecho a profesar libremente el culto.

* derecho, referido a la investigación, al estudio de la realidad jurídica que tiene como objeto el derecho en los dos sentidos anteriores. Ej.: cuando termine 5º año estudiaré derecho.

También la palabra derecho es vaga (indeterminada). No es posible enunciar teniendo en cuenta el uso ordinario, propiedades que deben estar presentes en todos los casos en que la palabra se usa. Al incorporarla en un sistema teórico, en ciertos contextos necesitamos asignar a la palabra "derecho" lo menos vaga posible y ello obliga a estipular un conjunto de propiedades como necesarias, aunque sólo sean estrictamente en el uso común, y nos conduce a excluir de la denotación "de derecho" algunos fenómenos que usualmente son nombrados con ésta palabra.

El último inconveniente que presenta "derecho" en el lenguaje es su carga emotiva, es decir que a veces las palabras también se usan para expresar emociones y provocarlas en los demás. Derecho es una palabra con significado emotivo favorable. Perjudica su significado cognoscitivo.

Problemas recurrentes de Hart: Perplejidades (dudas sobre) de la teoría jurídica.

Pocas preguntas han sido formuladas con tanta insistencia y de manera tan diversas como "que es derecho". Muchas afirmaciones y negaciones acerca de la naturaleza del derecho son el resultado de estudios prolongados del derecho realizados por juristas y han incrementado la comprensión del derecho. Pues entendidos en su contexto, tales enunciados pueden resultar esclarecedores y desconcertantes. Este interminable debate teórico contrasta con la capacidad de la mayoría de los hombres para citar fácilmente ejemplos de derecho. La mayoría de la gente educada tiene la idea de que las reglas de derecho en su país forman algún tipo de sistema jurídico y que son en líneas generales similares al de otros países. Podríamos esperar que todo hombre culto fuera capaz de identificar estas características de la siguiente forma:

Ellas comprenden:


 Reglas que prohiben o hacen obligatorios ciertos tipos de conducta bajo amenaza de aplicar pena.


 Reglas que exigen indemnizaciones a quienes hemos dañado en cierta manera.


 Reglas que especifican que tenemos que lograr para otorgar testamentos y celebrar contratos u acuerdos que confieren derechos y crean obligaciones.


 Tribunales que determinan cuales son las reglas y cuando han sido transgredidas (violadas) y que fijan el castigo o la compensación a pagar.


 una legislatura que haga nuevas reglas y deroga (quita) las anteriores.

Además de éstos ejemplos existen "casos dudosos" de cuya "calidad jurídica" vacilan los hombres cultos como juristas. Se trata de DERECHO PRIMITIVO y DERECHO INTERNACIONAL, ¿qué son?. Se cuestiona el uso del término derecho a éstos casos, pero éstos no pueden explicar las perplejidades sobre la naturaleza general del derecho por 2 razones:

- El Derecho Internacional carece de legislatura (cuerpo legislativo en actividad), los Estados no pueden ser elevados ante los tribunales sin su previo consentimiento y no existe un sistema centralmente organizado y efectivo de sanciones. También ciertos tipos de derecho primitivo presentan características similares y su clasificación se presenta como cuestionable por se desviación de los casos típicos.

- A veces la diferencia entre el caso típico claro o paradigma del uso de una expresión, y los casos discutibles, es sólo una cuestión de grado.

Otras veces no es así, y eso sucede cuando el caso típico es de hecho un complejo de elementos concomitantes (unidos) pero distintos y algunos de los cuales puede fallar en los casos debatibles. Cuando reflexionamos sobre la capacidad general de la gente para reconocer y citar ejemplos de normas de derechos y sobre las cosas que se saben acerca de los casos típicos del sistema jurídico, parecería fácil poner fin al interrogante "que es el derecho", señalando una serie de cosas familiares. Esta sería una manera breve pero de resolver el problema pero no favorable, lo mejor es proponer toda respuesta a la pregunta ¿que es el derecho? Hasta que descubramos que es lo que ha desconectado a los que han tratado de contestarla.

Es posible dar algo así como una respuesta general a esta pregunta, pues hay ciertos temas principales recurrentes que han formado un foco constante de argumentos y de contraargumentos acerca de la naturaleza del derecho. Ellas se refieren a aspectos del derecho que en todo tiempo y en forma natural originan confusión y la necesidad de claridad acerca de ellos puede coexistir con un firme dominio y conocimiento del derecho.

3 Problemas Recurrentes.

Dos de estos problemas surgen de la característica más destacada del derecho: su existencia significa que ciertos tipos de conducta no son ya optativos sino obligatorios en algún sentido. Dentro de la conducta no optativa u obligatoria podemos distinguir diversas formas: en el sentido más simple es cuando un hombre se ve forzado a hacer lo que otro le dice porque lo amenaza con consecuencias desagradables si se rehusa a cumplir: ej., el asaltante que ordena a su víctima entregarle el bolso y le amenaza con disparar si no lo hace.

Relación: A algunos les ha parecido claro que esta situación en que una persona da a otra una orden, está respaldada por una amenaza, y en este sentido obliga a cumplir =» muestra la esencia del derecho.

Es indudable que un sistema jurídico presenta este aspecto, por ej.: una ley penal que declara que cierta conducta es delito y especifica la pena para el transgresor, se asemeja "al asaltante".

Así se plantea su primer problema ¿en que se diferencia el derecho de las órdenes respaldadas por amenazas, y que relación tiene con ellas?.

1.- Difieren en que: el asaltante da una orden respaldada por una amenaza, pero no es una norma jurídica ya que no está dada por una autoridad competente.

2.- Si el ladrón mata a la víctima es un castigo, pero no es una sanción ya que no tiene autoridad normativa ni potestad para sancionar.

3.- El ladrón da en particular la orden a su víctima, pero en derecho los mandatos son generales, dados a un sin número de personas.

4.- La orden del ladrón no es permanente como en el derecho, fue dada en el momento.

Kelsen: Critica a los que dicen que el derecho es orden respaldada por amenaza, dice que la amenaza es un mandato psicológico.

Austín: Dice que para que esto funcione debería dar la orden un soberano, alguien que está acostumbrado a mandar y no a obedecer.

El segundo problema surge de que la conducta puede ser no optativa, sino obligatoria, esto se desprende del primer problema, y él ve que en la moral también hay reglas que imponen obligaciones, y están respaldadas por amenazas, con sanciones, pero no jurídicas.

Así se plantea el problema: ¿en que se diferencia la obligación jurídica de la obligación moral y que relación tiene con ella?.

Tanto el derecho como la moral comparten un vocabulario ya que ambas hablan de obligaciones, derechos y deberes jurídicos y morales. También utilizan un lenguaje prescriptivo, en tanto inducen o prescriben la conducta. Los contenidos son generalmente similares, ya que en todos los sistemas jurídicos nacionales reproducen ciertas exigencias morales fundamentales.

Además hay una idea, la de justicia, que parece unir ambos campos: es la mas jurídica de las virtudes adecuada al derecho. Esto sugiere que el derecho es entendido mejor como una rama de la moral o de la justicia y que es su conformidad con los principios de moral o justicia lo que hace a su esencia (no el hecho de constituir un cuerpo de órdenes y amenazas).

El derecho y la moral se diferencian en las sanciones: 

- en las obligaciones jurídicas las sanciones son aplicadas por una autoridad normativa.

- en las obligaciones morales las sanciones son internas, en la conciencia de cada individuo, o también comunitarias. (Las soluciones para este segundo problema se encuentra en las diferentes corriente que polemizan entre el derecho natural y el derecho positivo).

Existe una similitud entre el derecho y la moral, que permite pasar al tercer problema, y es que ambos se manifiestan a través de reglas, aunque cada uno con distintas características.

Aquí plantea el tercer problema ¿que son las reglas y en que medida el derecho es una cuestión de reglas? Aparecen las mas variadas opiniones.

Es cierto que hay reglas de tipos muy diferentes en el sentido que:


 pueden surgir de manera diferentes: algunas son creadas por vía legislativa, otras no son creadas mediante ningún acto deliberado.


 pueden relacionarse diferente con la conducta a que se refieren:


 algunas reglas son obligatorias, exigen que la gente se comporte de cierta manera, lo desee o no. Ej., pagar impuestos.


 otras reglas prescriben (determinan), el procedimiento, las formalidades y las condiciones para la celebración de acuerdos o contratos, que indican lo que la gente debe hacer para lograr sus deseos (testamento).


 reglas que prohiben: prohiben cierto tipo de conductas bajo penalidad (típicas de derecho criminal).

Existen divergencias de opinión sobre que significa afirmar que una regla de tipo obligatorio siempre exista.

* La primera explicación sostiene que al existir una regla significa que la mayor parte de la gente se comporta generalmente de determinada manera.

* La diferencia entre conducta convergente (igual, dirigirse a un mismo punto) y regla social también se muestra en el plano lingüístico. En la regla social se utilizan las expresiones "tener qué" y "deber", comparten la función de indicar una regla que exige cierto comportamiento.

* Otra diferencia: en las reglas jurídicas, las desviaciones de cierto tipo de conducta suscitarán una reacción hostil (desagradable), esto sucederá también cuando hay reglas no jurídicas pero que igual exigen cierta conducta, y es probable que la reacción produzca una reacción hostil.

En el caso de las reglas jurídicas esta consecuencia predecible es precisa y está oficialmente organizada; mientras que en el caso no jurídico no.

- La predecibilidad del castigo es un aspecto importante de las reglas jurídicas. Pero a ésto la escuela filosófica de los países escandinavos hace una objeción diciendo que el aspecto predictivo de la regla es irrelevante a los fines del juez, del funcionario que castiga ñas desviaciones de las reglas jurídicas, o a la de los particulares que censuran las desviaciones de las reglas no jurídicas.

Y así lo relevante o esencial es el status de la regla como guía y justificación. Al castigar se toma a la regla como guía y a la transgresión como la razón y justificación del castigo al transgresor.

Según estos críticos, pensamos que lo que hay en la regla que nos obliga a hacer ciertas cosas y que nos guía o justifica a hacerlos son nuestros poderosos "sentimientos".

El escepticismo considera que un orden jurídico en su totalidad o principalmente cosiste en reglas. Pero todas las reglas poseen una penumbra de incertidumbre donde el juez tiene que elegir entre alternativas. Los escépticos nos recuerdan que no solo las reglas son inciertas, sino que la interpretación del tribunal, además de hallarse revestida de autoridad, puede ser definitiva.

Así la concepción del derecho que ve en él esencialmente una cuestión de reglas es una exageración, y ésto conduce a que: "las leyes son fuente del derecho, no partes del derecho mismo".

Kelsen: el derecho es una cuestión netamente de reglas.

Cossio: dice estudia las normas a través de las conductas humanas.

Savigni: dice que se manifiesta a través de conductas como la costumbre (manifestación del espíritu del pueblo).

TEORÍA DE LOS OBJETOS.
La heterogeneidad de los objetos que forman el universo pone sobre aviso la necesidad de introducir algunos principios que permitan una clasificación de los mismos.

Cossio habla de cuatro categorías de regionales (regiones del objeto) y hace una clasificación de los objetos siguiendo a Husserl.

Tipos de objeto: =» Naturales,

 =» Ideales,

 =» Culturales,

=» Metafísicos.

Criterio clasificatorio: (5)

- Existencia: que se encuentre en el tiempo y en el espacio, o en el tiempo solo.

- Experiencia: que los pueda captar a través de los sentidos, que sean empíricos.

- Valoración: son neutros al valor o valiosos positiva o negativamente: si necesito hacer un juicio de valor para aprenderlos, conocerlos.

- Método: diferente en cada uno.

- Acto gnoseológico puro.

Objetos naturales. Son los que encontramos en la naturaleza. 


 son reales (existen), están en el tiempo y en el espacio, o por lo menos en el tiempo.


 están en la experiencia sensible se accede a ellos a través de los sentidos (empíricos).


 neutros al valor (no se pueden predicar de ellos cualidades axiológicas
).


 utilizan el método empírico inductivo que va de lo particular a lo general.


 acto gnoseológico puro: es la explicación.


 se subdividen en: físicos (están en el tiempo y espacio, se conocen a través de los sentidos), ej., nube; psíquicos (están solo en el tiempo y se dan en una percepción interior), ej., emoción, deseo.

Objetos ideales.


 son irreales: no tienen existencia, no están en el tiempo ni en el espacio. Ej.: conjunto de figuras geométricas.


 no están en la experiencia.


 neutros al valor.


 método racional deductivo: va de lo general a lo particular.


 acto gnoseológico puro: es la intelección, para conocerlas utilizo el intelecto.

Objetos culturales.


 son aquellos en los que intervino la mano del hombre.


 son reales, existen en el tiempo y en el espacio.


 son empíricos.


 tienen valor para conocerlos los valoro positiva o negativamente.


 acto gnoseológico: comprensión

 método empírico dialéctico.

3 elementos: - tesis: enunciar algo, es el SUSTRATO.

- Antítesis: negarlo, SENTIDO VALIOSO.

- Síntesis: es lo que resulta de ello, OBJETO CULTURAL.

Todo objeto cultural tiene un sustrato o materia y un sentido que es el valor.

Ejemplo. Una pintura: el lienzo. La pintura que use es el sustrato, cuando adquiera esa pintura un sentido es el que le va a dar un valor al objeto cultural.

Cossio distingue 2 tipos de objetos culturales: mundanales: producto de la actividad humana, conducta humana hecha objeto (vida humana objetivizada); egológicos: es la conducta humanan viviente. Es la persona mientras se está comportando el objeto, es el proceso (tienen su sustrato en la conducta humana).

Objetos metafísicos: ej.: Dios, ángeles, etc.


 son reales, existen. 


 no son empírircos, están más allá de la experiencia, no se puede acceder a ellos a través de los sentidos.


 no es neutro al valor, son valiosos.

 método y acto gnoseológico: no tienen uno propio, utilizan varios.

EL DERECHO COMO OBJETO.
Se ha llegado a la comprobación de que el objeto de estudio para los juristas son las conductas
 normadas.

EL DERECHO: en tanto que objeto susceptible de intuición, se nos da en el tiempo y en el espacio, lo que lo exhibe como un objeto de experiencia, esa intuición se verifica frente a conductas de hombres que conviven.

Como el derecho es conducta, queda ubicado dentro de los objetos culturales.

El derecho se intuye ante la actividad humana, en tanto que es vida viviente.

Ejemplo: lo que constituye el derecho positivo no es la letra muerta de los códigos, sino las conductas humanas que interpretan y reviven sus disposiciones.

El derecho en tanto que objeto, sólo puede consistir en conductas normadas, esto es, en comportamientos de hombres que conviven conceptualizados y comprendidos en su sentido valioso a la luz de las normas vigentes.

Conducta humana según Cossio.
Es el conjunto de actos u omisiones que se van sucediendo a lo largo del tiempo que, con respecto a cada persona, va desde el nacimiento hasta la muerte. Estos actos y omisiones tienen un sentido valioso.

* Distinción entre moral y jurídico:

Por ejemplo: "Homicidio eutanásico": cometido por algún pariente cercano. Esta misma acción puede ser enfocada desde la moral (categoría universal de la conducta al igual que el derecho) por ej., pensando si el homicida no debió en lugar de hacer lo que hizo, abstenerse y esperar el desenlace natural de la enfermedad.

Y desde lo jurídico: el jurista se preguntará si los órganos del Estado deben perseguir y penar a la gente.

Conceptos: - MORAL: todo sujeto es libre de preferir entre distintas acciones las cuales concurren (se interfieren) en el campo subjetivo (relativo al sujeto pensante) de la conciencia del sujeto hasta que éste prefiere una de ellas (acto valorativo). La moral es una manera subjetiva y unilateral de conceptuar, valorar y comprender la conducta.

- DERECHO: la posibilidad de enfocar una acción éticamente, contrastándola con acciones que pueden hacer otros sujetos. El hacer de alguien es encarado en su relación (interferencia) con el impedir por parte de otros. El derecho es un modo intersubjetivo (bilateral) de conceptuar, valorar y comprender la conducta. Alguien puede jurídicamente, hacer algo (posibilidad, derechos) quiere decir que los demás no deben impedírselo. Los derechos se conciben en correspondencia con deberes de otro.

En la moral la valoración de la conducta se traduce en juicios categóricos.

Jurídicamente la valoración de la conducta se traduce en juicios disyuntivos.

COSSIO: sostiene que si el derecho es conducta, y ésta es un objeto real o de experiencia, la única vía para conocerla adecuadamente en su ontología, consiste en tomar un contacto directo, por intuición con ella y luego describirla y analizarla. Aquí se exhibe la lineación del pensamiento Kantiano.

CONTROVERSIA JUSNATURALISMO-JUSPOSITIVISMO.
Jusnaturalismo: (gira alrededor de la relación entre derecho y moral). Sostienen una conexión intrínsica entre derecho y moral.

Juspositivismo: no rechazan la primera tesis del jusnaturalismo. Pero se resisten a clasificarlos como derecho natural para que no se confunda su noción con el jusnaturalismo. Niegan la relación entre derecho y moral. La expresión positivismo es sumamente ambigua: hace referencias a posiciones muy diferentes:

* Escepticismo ético: Kelsen, Ross. Sostienen que no hay principios morales y de justicia universalmente válidos y cognoscibles por medios racionales y objetivos. Porque estos no tiene contenido empírico, son subjetivos e irracionales y relativos que no son verdaderos ni falsos.

Estos principios se limitan a expresar estados emocionales, de quien los formula.

* Positivismo Jurídico moderno-utilitaristas: Austin, Benthan. Justifica-ban racionalmente un principio moral universalmente válido del cual derivan todos los juicios valorativos: "principio de utilidad" una conducta es moralmente correcta cuando incrementa la felicidad del mayor Nº de gente.

* Positivismo ideológico: es sustentado solo por los seudo positivistas. El contenido de las normas del derecho positivo tiene validez o fuerza obligatoria y sus disposiciones deben ser necesariamente obedecidas por la población y aplicadas por los jueces. Sin hacer caso a los principios morales.

Posición criticada por el jusnaturalismo de tratar de promover sistemas como el nazi o el soviético.

* Formalismo jurídico o positivismo teórico: sostienen que el derecho está compuesto exclusivamente por preceptos legislativos (normas promulgadas explícita o deliberadamente por órganos centralizados) dejando fuera las normas consuetudinarias y jurisprudenciales. El orden jurídico es un sistema autosuficiente para proveer una solución unívoca.

* Positivismo metodológico o conceptual: sostienen que el derecho no se caracteriza por propiedades valorativas como sostiene el jusnaturalismo sino que tiene en cuenta sus propiedades descriptivas y las disposiciones del derecho son verificables mediante hechos observables empíricamente. Se oponen a la segunda tesis del jusnaturalismo pero apoyan la primera. Dan métodos para encontrar el objeto de estudio.

Juspositivistas: =» Extremos: el juez debe remitirse solo a la ley y dejar de lado lo valorativo.

=» Moderados: hay que recurrir a los principios (justicia y seguridad) generales del derecho cuando la literalidad de la norma no se entiende.

Jusnaturalistas: sostienen la relación intrínsica. Hay muchas maneras de plantear esta relación. Todos sostienen conjuntamente 2 tesis:

a: Tesis de la filosofía ética: hay principios morales y de justicia universalmente válidos y asequibles a la razón humana.

B: Tesis de definición del concepto derecho: un sistema normativo no puede ser calificado de jurídico si contradice aquellos principios de moral y justicia.

Todos sostienen estas 2 tesis pero discrepan acerca del origen o fundamento de los principios morales y de justicia que conforman el "Derecho natural".

Jusnaturalismo teológico: (principal representante santo Tomás de Aquino). "Sostenía que el derecho natural había sido originado por Dios y revelado divinamente". Estos principios de derecho natural eran asequibles a la razón humana. Ningún orden positivo tenía fuerza obligatoria sino concuerda con este derecho natural. 

Jusnaturalismo racionalista: siglos XVII y XVIII. Puffendorf, Wohf, Kant.

El derecho natural no deriva de Dios sino de la naturaleza o estructura de la razón humana. El derecho positivo debe adecuarse a la realidad. La razón concebida como parte principal de la naturaleza humana. 

Concepción historicista: Savigny. Pretende inferir normas universalmente válidas a partir del desarrollo de la historia humana.

Otra corriente Jusnaturalista: Welze. Funda estos principios en la "naturaleza de las cosas". Sostienen que ciertos aspectos de la realidad poseen una fuerza normativa y constituyen una fuente del derecho a la que debe adecuarse el derecho positivo.

Jusnaturalistas: =» Extremos: hay valores eternos, universales e inmutables y debe obedecerse solo a ellos.

=» Moderados: hay principios de moralidad que no son ni eternos ni inmutables pero son justos.

JUSNATURALISMO: En la antigüedad hubo una verdadera ciencia jurídica en Roma que se constituyó como ciencia del derecho civil (en contraposición al derecho de gente y el natural) y muchos siglos después en algunas escuelas medievales como los glosadores y post-glosadores. En estos casos la ciencia jurídica se sustenta en un enfoque juspositivista, considerado como fuentes de las normas jurídicas a hechos producidos por el hombre en determinado tiempo y lugar; en vez de buscar el derecho en principios inmutables.

Desde la antigüedad hasta que se constituyó la ciencia jurídica, período de 2000 años, los autores se ocuparon del derecho natural, que tenía ciertas características:

* sus principios son válidos para todo tiempo y lugar.

* estos principios encuentran su fundamento en algo superior al hombre, y ellos no podrán cambiarlo.

Este fundamento del derecho natural es diferente para cada una de las escuelas:

- "escuela católica": ese fundamento está en la voluntad-inteligencia de Dios.

- "escuela protestante clásica": en la naturaleza humana.

- "escuela racionalista": en la razón, concebida como parte principal de la naturaleza humana".

El derecho natural y su pretensión de ser fuente del derecho.
Es cierto que los principios que defienden los jusnaturalistas, pueden ser aceptados por los jueces y utilizados en los fundamentos de sus decisiones. Pero hay que tener en cuenta que aquellos contenidos del derecho natural han sido incorporados mediante la fuente positiva del derecho que la doctrina y no por sí mismos. Si esta doctrina expone una norma su recepción por los jueces se hace en forma directa. Si en cambio expone un principio, la fuente doctrina será completada por la fuente jurisprudencia, en la medida que el juez estará sentando un "precedente" con su decisión, y estará configurando la fuente positiva.

CONCLUSIÓN: el derecho natural, por sí mismo, no es fuente, sino que sólo puede llegar a suministrar contenidos a las fuentes del derecho positivo.

Aristóteles y el Jusnaturalismo: se ha atribuido a Aristóteles una posición jusnaturalista porque introdujo la diferencia entre:

+ Justo natural, que tendría en todas partes la misma fuerza.

+ Justo legal, depende del parecer de los hombres y solo sería justo cuando los hombres lo han establecido.

Pero Aristóteles dice que la naturaleza del hombre es mutable, y que en consecuencia también lo es "lo justo natural". En conclusión: Aristóteles no puede ser calificado como jusnaturalista. Esta mutabilidad de lo justo natural hace imposible que se lo identifique con el derecho natural, tal como lo concibe el jusnaturalismo.

Origen de la expresión "Derecho Natural".
En el siglo IV Sócrates, en Grecia intentó elucidar los conceptos morales con independencia de las convenciones vigentes.

Aparece una oposición semántica entre "natural" y convencional.

Natural: es lo que regularía al hombre por naturaleza, y convencional lo que lo regula en virtud de lo que él conviene con otros hombres (incluyendo usos y costumbres, moral, reglas sociales, a pesar que los mismos no son establecidos por el mecanismo formal de una convención tipo contractual).

Pero fueron los Jónicos, en Grecia, siglo V a.C. que propusieron explicaciones naturales, que pondría en crisis los mitos recibidos. La naturaleza que ellos caracterizaron sería: en todo tiempo y lugar.

El llamado "Derecho Natural" nace con la pretensión de ser derecho vigente de regir en casos jurídicos concretos, pero la misma pretensión tienen las normas jurídicas emanadas de órganos competentes (Poder Legislativo). Así se llega a la posibilidad de una contradicción entre ambos órdenes normativos: Derecho Natural y Derecho Positivo. Ambos aspiran a regular concretamente la conducta, en caso de conflicto por fuerza, uno ha de prevalecer sobre el otro.

A partir de este conflicto, surgen dos posiciones jusfilosóficas opuestas.

Jusnaturalismo: sostiene que el derecho positivo está subordinado al derecho natural. Según esta posición en caso de conflicto debe sacrificarse al derecho positivo.

Juspositivismo: considera verdadero y único derecho al que históricamente hacen los hombres, que es un hecho social a partir del cual se constituyó la ciencia jurídica. Aunque existen dentro de ésta, diferentes corrientes, su actitud originaria es un rechazo a la especulación filosófica acerca del derecho ideal (el que debería ser en todo tiempo y lugar) y su substitución por una indagación metódica, fundada y sistemática acerca del derecho real (que se da en lugar y tiempo determinado).

El aporte del jusnaturalismo de ideales para conservar o modificar el derecho.

El jusnaturalismo pretende determinar como el derecho creado por los hombres debe ser para estar de acuerdo con el derecho natural y poder así ser verdadero. Su función ha sido denunciada como ideológica. Función revolucionaria: al poner un ideal como modelo plenamente en muchos casos habría de contrariar a los contenidos concreto del Derecho positivo y con ello contrariando al sistema político, social, económico, pudiendo llegar a ponerlo en crisis.

Los griegos: con los sofistas empieza el estudio del espíritu humano y de cuestiones del conocimiento y la ética. Negaron la existencia de una justicia objetiva absoluta, invocando la desigualdad de las leyes humanas.

Las posteriores tendencias filosóficas idealistas reconocieron una rectitud ética superior a la voluntad humana, válida para todos los hombres, por leyes no escritas de los dioses. (Enseñanza de SÓCRATES).

PLATÓN distingue: 
 Ley verdadera y justa: es ideal. Su doctrina se basa en las ideas como únicas realidades eternas y fuentes de conocimiento.

· Ley positiva.

ARISTÓTELES: El derecho natural alcanza alta expresión. En su ética habla de lo que es justo por naturaleza sin depender para ello de lo que determine la ley humana, a diferencia de lo que es justo porque la ley ordena. Funda la ley suprema de la moralidad en la esencia de las cosas. El que realiza la esencia, la naturaleza, obra moralmente.

Derecho natural: de los primeros filósofos griegos como apoyo de dos actitudes político-sociales contrapuestas: =» la CONSERVADORA (Heráclito).

=» La REVOLUCIONARIA (Hipias).

Dentro de las escuelas filosóficas postaristotélicas:

La de los estoicos (fundada por Zenon, conocida por Cicerón y Seneca).

Las normas éticas de éstos estaban basadas en su concepción cosmológica que aprecia la unión entre la materia y logos divinos. Surge una ley eterna del universo. Esa ley como ley natural conecta a cada hombre con la totalidad cósmica. A esa ley los hombres deben imponerse como norma de su vivir racional.

Precepto Supremo de la ética estoica: vivir conforme a la naturaleza.

Los romanos: el pensamiento filosófico de los romanos deriva de las corrientes griegas.

- "Cicerón": reconoció la existencia de una ley natural de raíz divina, inmutable (no cambia) y necesaria.

- "Seneca": habla del espíritu divino que habita en nosotros y observa nuestras acciones.

Derecho natural: fue aceptado por los juristas romanos, como expresión de una ley uniforme. Tuvo variaciones: * Paulo: "era aquello que es siempre                                                                                                                    equitativo y justo.

* Ulpiano: "lo que la naturaleza enseño a todos los animales. Este concepto naturalístico- biológico se infiltró en el pensamiento católico.

Recepción cristiana: al principio los Padres de la Iglesia se limitaban a buscar apoyo en el Evangelio, pero luego se encargan del plano físico-ético, especialmente el del derecho. Siguen de cerca la filosofía griega (estoicismo).

SAN GERÓNIMO: señala que la ley natural comprende todas las nociones y ningún hombre puede desconocerla.

SAN AMBROSIO: afirma el carácter innato (nace en el hombre) de la ley natural y se conoce porque procede del interior de la naturaleza y se hace pública a todos.

SAN AGUSTÍN: define la ley eterna como la razón y voluntad divina que manda observar y prohibe alterar el orden natural.

DECRETO   DE 

  GRACIANO: (primera compilación metódica de decretos de los papas). Expresa el género humano. Se rige por dos principios: derecho natural y las costumbres.

Aporte cristiano: el cristianismo aporta elementos nuevos a la doctrina del Derecho Natural. Proporciona ideas y principios que habían sido recogidos por el Antiguo Testamento. La tradición cristiana más antigua informada en materia de Derecho Natural aparece por la elaboración filosófica de la Stoa. Se aprecia en una aproximación del derecho a la teología. La voluntad divina debe ser aceptada por la fe, solo en el Renacimiento se afirmó la doctrina clásica; según el derecho deriva de la naturaleza humana, pudiéndose tratar independientemente de la Teología.

Welzel: el cristianismo puso de relieve el valor de la voluntad en las concepciones jurídicas.

La escolástica: aquí el derecho natural alcanza su expresión mas grandiosa. La tarea de la escolástica, (comenzada en: Guillermo de Auxerre y San Alberto Magno; desenvuelta por: Santo Tomás de Aquino) fue por lo que se refiere al derecho natural, la fundamentación ontológica de la justicia, la ley y el derecho, dentro de una metafísica muy desarrollada.

Para Santo Tomás de Aquino: la ley eterna consiste en el gobierno del conjunto del mundo según la voluntad de Dios y la Sabiduría. La ley natural es una participación de la ley eterna en la cultura nacional. El precepto Supremo de la ley natural es hacer el bien y lo que es justo, lo que es realizar la naturaleza del ser humano.

La escolástica tardía: perduró en España. En el siglo XVI se desarrolló la doctrina aquiniana principalmente respecto al Derecho Natural. Los que participaron fueron:

=» Francisco de Vitoria: resalta la importancia de valores de la vida social para el derecho natural, deduciendo que la estructura social es presupuesto de la ley divina.

=» Luis de Molina: afirma que la obligatoriedad del Derecho Natural surge de la naturaleza del objeto mismo (lo mandado o prohibido nace como algo necesario en sí mismo, conforme a la naturaleza de la cosa).

=» Francisco Suárez: afirma el valor de la ley natural como función imperativa, ordena a hacer lo justo y prohibe lo injusto, basada en la voluntad de Dios.

=» Gabriel Vázquez: acentúa la objetividad de lo bueno y de lo malo. La primera ley natural es la criatura racional. Esa ley tiene un contenido axiológico; Vázquez empieza a desvincular el Derecho Natural de la voluntad de Dios y la ley eterna.

El voluntarismo: la escolástica había creado un Derecho Natural idealista, apoyado en la filosofía platónico- aristotélica, como una estructura normativa basada en principios absolutos, generales y objetivos.

=» Duns Scoto: desplaza del centro del pensamiento filosófico la idea de razón y la reemplaza por voluntad.

Sus doctrinas, al conceder primacía a la voluntad sobre el intelecto, pusieron la importancia de lo individual sobre lo general, permitieron el examen de la realidad como fuente de elaboración de normas jurídicas válidas e hicieron perder al Derecho Natural la rigidez y plenitud que fueron sus característica esenciales en la escuela Tomista.

El nominalismo: se niega la realidad de las ideas universales y la existencia de relaciones objetivas entre las cosas mismas, por lo que tenía que quebrantar la concepción metafísica objetiva del Derecho Natural.

=» Guillermo de Ockhan: concluye en un desconocimiento de toda norma axiológica objetiva en el campo moral. Acepta algunos principios de comportamiento moral subjetivo y admite normas impuestas por la revelación y por la fe. Estas nuevas rutas van preparando la elaboración de un Derecho Natural fenoménico (privado de contenido trascendente, abstracto y objetivo) susceptible de apoyarse en el conocimiento empírico de las realidades del mundo y desarrollarse paralelamente al avance de las ciencias naturales.

El derecho natural profano: * el voluntarismo y la tendencia nominalista a considerar fundamentalmente las realidades del mundo quebraron el absolutismo metafísico de la Escolástica.

* los esfuerzos de la escolástica barroca por asentar el Derecho Natural (negaba hasta que Dios podría alterar sus normas básicas) en la naturaleza misma de las cosas facilitó el desprendimiento de una "teoría jusnaturalista" que prescindiera del ser divino.

* un nuevo enfoque naturalístico llevó más al estudio empírico de los fenómenos naturales, surge el método inductivo de investigación y el desarrollo de las ciencias causal-explicativas (se quiere desplazar la fe. Hombre-sociedad-naturaleza reemplazan dogmas teológicos).

* la secularización (siglos XVII y XVIII). El Derecho Natural comienza a ser estudiado no solo por teólogos, también sociólogos, juristas, etc. Las puras deducciones lógicas aplicadas al conocimiento histórico del hombre y la sociedad, sirven para la búsqueda de los principios de Justicia. "Naturaleza" se utilizará para expresar aspiraciones comunes al género humano, lo que esté de acuerdo con éstas constituirá Derecho Natural (tiene su fuente en el hombre, quien tiene derechos inmutables e inalienables).

Variedad de posiciones.
· Algunos se mantienen en la posición del idealismo profano (Grocio, Pufendorf y Leibniz).

· otros expresan tendencias más o menos utilitarias y prácticas (Hobbes, Thomasins y Rousseau).

Escuela del Derecho Natural Profano: ha sido asignado a todo este pensamiento jusnaturalista profano. Es la más amplia comprensiva doctrina de la historia.

· otros hablan de un derecho racional; de un derecho natural individualista; de un derecho natural del iluminismo.

Principales autores:
=» Leibniz: el derecho se conoce por la razón y la lógica y sus fórmulas fluyen de declaraciones lógicas seguras.

=» Grocio: se lanza a la elaboración de un sistema jurídico basado en deducciones lógicas, prescinde de la teología, acude poco a la filosofía, ahonda en el derecho y estudia muchos conceptos jurídicos. El derecho natural se funda en el "instinto de sociabilidad" del hombre.

=» Pufendorf: para asentar al derecho natural acude al hecho del desamparo del hombre entregado a sí mismo (imbecilistas) del que surge la necesidad de la sociabilidad (socialistas), pero su obligatoriedad proviene de la voluntad de Dios. Hizo una distinción entre el derecho como ente moral que se dirige a la libre voluntad humana y las ciencias naturales relativas a entes físicos determinados por causas necesarias.

Proclamó la libertad e igualdad de los hombres. Su labor se expresó en un sistema completo de leyes del derecho natural.

=» Hobbes: el derecho es para protección de la vida del hombre, por lo que procuró crear un orden real de convivencia humana. Estas ideas y su tesis de que no hay normas generales sobre lo bueno y lo malo, lo llevaron a convertirse en el teórico del absolutismo político.

=» Rousseau: habla de un "Estado de naturaleza" anterior a la vida social organizada del hombre, que estaría caracterizado por una indiferencia recíproca entre los seres humanos.

=» Thomasies: separa definitivamente la ciencia jurídica de la teología. Hizo una distinción entre: =» Moral: (norma que mira lo interno del hombre)

=» Derecho positivo: (regula su comportamiento exterior).

Junto a ésto negó el carácter jurídico del Derecho Natural.

El derecho natural profano. Triunfó en el siglo XVIII y comienzos del siglo XIX. En lo POLÍTICO inspiró las declaraciones de los derechos del hombre en Norteamérica y Francia.

En lo LEGAL POSITIVO: penetró en las codificaciones austríacas, prusiana y francesa y pasó a influir en legislaciones de muchos países del mundo.

El criticismo. El derecho es una rama de la ética que se refiere solo al efecto extrínsico del obrar. Se apoya en la voluntad. La libertad es un derecho natural supremo.

KANT reconoce una ley moral que denomina imperativo-categórico, cuyo deber es la mayor certeza que tiene el hombre ya que su conciencia moral se lo impone absolutamente.

Tuvo su réplica en HEGEL quien concluye en la identificación de la vida ética afectiva y concreta que se desarrolla en una sociedad, con las normas nacionales a las que debe ajustarse el hombre. Había desechado la idea jusnaturalista de encontrar contenidos abstractos de la naturaleza humana, para eliminar de ésta todo lo casual o arbitrario.

Época actual.

Los duros ataques críticos a todas las sucesivas posiciones en los partidarios del derecho natural intentaron hacer su defensa, dieron la sensación de que se había extinguido toda posibilidad de afirmar la idea de un Derecho Natural con argumentos valederos.


 la escuela histórica del derecho apenas se preocupó de impugnarla.


 las nuevas corrientes jurídicas inspiradas por el existencialismo no se molestan en combatirla.


 el positivismo jurídico (que encuentra en la ley positiva la única fuente de lo justo y el exclusivo origen de las normas jurídicas de conducta humana) se enseñoró durante mucho tiempo en forma casi absoluta en el derecho.


 dentro del catolicismo un pequeño grupo de pensadores aferrados a las doctrinas tomistas, se sostuvo dentro de la antigua idea de un derecho natural metafísico, absoluto e inmutable.


 la filosofía del derecho empezó a alumbrar nuevas rutas, no coincidentes con el derecho natural.

Interrogantes. Una gran importancia a éstas cuestiones es el hecho de que filósofos del derecho de nuestra época vuelvan a tomar principios del Derecho natural o que se aproximen a ellos en la formulación de sus teoría. Ej.: Radbruck, Del Vecchio, García Maynez, etc. No debe olvidarse de las crueles experiencias de regímenes totalitarios. La posibilidad de un régimen político dictatorial puede imponer normas obligatorias sin otro límite que la voluntad de quien lo ejerce hace pensar otra vez en la necesidad de señalar limites al legislador positivo y así se retorna a las ideas que dieron origen al Derecho Natural.

Concepto: "DERECHO NATURAL".
Se entiende por Derecho Natural un derecho anterior y por encima del derecho positivo constituido por normas jurídicas adecuadas a los hombres no dictado expresamente por legislador alguno ni divino ni humano; capaz de dar un contenido propio a las nociones de justo e injustos y de señalar derechos y obligaciones preconstituídos por la condición misma de los hombres o de las cosas. Se trata de proposiciones jurídicas formulables como reglas imperativas y destinadas a ser obedecidas.

Supone el derecho natural: un orden jurídico anterior a todo legislador de un rango tal que el legislador humano no debe desconocerlo. Este ordenamiento jurídico absoluto y válido superior a las decisiones humanas, trae como consecuencia:

¥ No es el Estado, ni el poder legislativo, ni autoridad alguna que crea la totalidad de las normas jurídicas, derechos que ejercen u obligaciones que incumben a los hombres o a ciertos entes sociales; se limitan a reconocer y a hacer-obedecer reglas, facultades y deberes preexistentes.

¥ El Estado y la autoridad no tienen irrestrictos poderes de mando, no pueden desconocer a los gobernados derechos naturales que éstos tienen ni pueden imponerle tampoco obligaciones u órdenes que transgredan las normas del derecho natural.

¥ existe lo que es justo e injusto por sí mismo, prescindiendo de lo que pueda disponer el legislador humano.

Se considera al derecho natural como fundamento del derecho positivo y se le asigna una función delimitadora de éste último, y se le atribuye el valor de orientador normativo.

El derecho natural: =» aspecto ontológico: (existencia real de un conjunto de normas jurídicas anteriores, y toda ley positiva).

=» aspecto axiológico: (principios que ofrecen una escala absoluta para determinar lo justo o injusto).

Fundamento del Derecho Natural.

Jusnaturalistas =» origen divino.

· San Agustín: el Derecho natural aparece identificado con un mandato divino. Dios lo gobierna mediante su ley eterna, en virtud de la cual conduce, rige y conserva el mundo eterno. El Derecho Natural es la ley divina en relación con el hombre y en cuanto se imprime en él.

· Santo Tomás : funda el derecho natural en la voluntad creadora y la sabiduría de Aquino           de Dios.

· Fernández Concha: la ley natural se funda en la voluntad de Dios. Considera a Dios como fundamento del Derecho Natural.

· Funchis: sostiene todo orden del derecho natural. Se funda en el orden de Dios y es de allí donde saca sus fuerzas.

DERECHO: Es una palabra con significado emotivo favorable. La gente extiende o restringe el uso del término para abarcar con el o dejar fuera de su denotación los fenómenos que aprecia o rechaza, según sea el significado favorable o desfavorable.

El jusnaturalismo y el positivismo jurídico: la idea de que hay una relación esencial entre el derecho y la moral puede tener variantes.

BOLILLA IV
INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LAS NORMAS JURÍDICAS
10-Las normas jurídicas. Problemas de su definición. Estructura.

Normas jurídicas:

Cuando hablamos de derecho hay siempre una relación  entre la conducta humana y la norma jurídica. Ahora encaramos al estudio de la estructura y el análisis de los elementos de la norma jurídica comienza Kelsen, antes de él el estudio era muy rudimentario, no se había estudiado la estructura de la norma. ¿Cómo era la norma?, Sus elementos.

El único antecedente previo a Kelsen, fue lo que hizo John Austin
.

Órdenes respaldadas por amenazas es un problema recurrente, interesante para lo jurídico. Austin decía que el derecho está formado por mandatos de soberano de carácter general con una nota de permanencia(algo que está siempre, permanece en el tiempo). Él sostenía que las normas tenían respaldo de amenazas.  

Años después Kelsen hace un estudio más profundo de la estructura y elementos de la norma jurídica.

Según él la norma jurídica es la estructura lógica hipotética
, es un juicio lógico que establece una relación de imputación dado un antecedente(al que llamamos acto antijurídico) debe ser una consecuencia(sanción).

La norma jurídica es una estructura lógica hipotética que vincula un acto ilícito y una sanción a través de la imputación.

Distingue los elementos:    ( 1- Acto ilícito. 

                                        ( 2- Imputación. 

                                        ( 3- Sanción. 

                                        ( 4- Deber jurídico.  

                                        ( 5- Responsabilidad. 

Elementos de las normas

1- Acto ilícito: es la conducta contraria a la prescrita por una norma jurídica, a la conducta prohibida por dicha norma. Éste solo puede convertirse en objeto de la ciencia jurídica si se lo ve como la condición de la sanción, que permite al derecho desempeñar su función esencial. Es la existencia misma del derecho, su validez (que se afirma frente al hecho ilícito por la reacción del orden jurídico en forma de una sanción).( Normas primarias, faz ilícita, expresa estos elementos, lo único que existe para él.

2- Imputación: es el nexo que une el acto ilícito con la sanción, es una categoría de la lógica trascendental, es un nexo pura y exclusivamente lógico, es un método de la ciencia jurídica (no implica juicios de valor)
3- Sanción: privación forzada de un bien deseado, con o sin valor económico, por una autoridad competente, con posibilidad del empleo de la fuerza(si la sanción no es acatada por la voluntad, será por la fuerza) a consecuencia de una conducta humana libre que actúa como antecedente.
4- Deber jurídico: la teoría pura coloca en primer plano la noción de deber jurídico. Éste, es la norma jurídica conciderada desde el punto de vista de la conduca que prescribe a un individuo. Es la norma jurídica individualizada(no tiene relación con el deber moral). Un individuo está juridicamente obligado a adoptar una conducta determinada cuando una norma lo prescribe.
5- Responsabilidad: es la susceptibilidad del individuo a la sanción, la posibilidad de ser sancionado. ( Norma secundaria, no se expresan, están inferidos.

 Puede ser: 

                        Directa: cuando coincide la persona del culpable con quien es sancionado.

                        Indirecta: no coincide la persona del culpable con el sancionado. (Ej: un choque: no paga el que choca sino la compañía de seguros). Solo se admite en el ámbito privado, no en el ámbito penal(que solo se admite la responsabilidad directa).

                       Colectiva: la sanción recae sobre individuos cuya conducta no figura entre las condiciones de la sanción.     

                       Individual: La sanción se dirige exclusivamente contra el autor del acto.

( Un individuo es responsable de una conducta determinada cuando en caso de conducta contraria se dirige contra él una sanción.

La responsabilidad
 se relaciona con la sanción, la obligación con el hecho ilícito y éste último esta relacionado por la imputación con la sanción.

Cossio: reformula la teoría de la norma kelseniana. Parte de la base de la conducta querida para luego arribar a la conducta no querida.

-   Dado un hecho en una situación determinada en tiempo y espacio, debe ser una prestación(una conducta querida, que Kelsen llama deber jurídico) por un agente obligado frente a un agente pretensor(quien pretende que el otro haga lo que tiene que hacer)

· O dada la no prestación debe ser la sanción por un funcionario obligado frente a la comunidad pretensora(que se haga lo correcto)

Esquema (utiliza: “Dado A debe ser B”):

 Dada la prestación:

# Dada por una situación (debe ser la prestación(por un agente obligado (frente a un agente pretensor.

# Dada la no prestación ( debe ser la sanción ( por un funcionario autorizado ( frente a la comunidad pretensora.

Cossio concidera a diferencia de Kelsen que la norma jurídica es un juicio disyuntivo(alternativo entre dos partes). Subraya que las dos normas tiene la misma importancia.

Ej: dada una situación en la cual Pedro está armado y Juan no. La prestacion es que Juan pretende que Pedro no lo mate. Ahora dada la no prestación (el homincidio) un funcionario (el juez) debe juzgar a Pedro y sancionarlo.

Analisis de Cossio

( endonorma

( perinorma

Norma es el juicio lógico disyuntivo (porque se excluye la primera o la segunda parte) se da la prestación o no.

A partir de la estructura de la norma Cossio distingue 2 partes:

A la primera (en donde está la prestación) la llama Endonorma
: cuando la conducta de los individuos está conforme con la primera parte(endonorma) la conducta es monovalente: siempre es lícita. Es la parte de la norma en la que las conductas cumplen con el deber jurídico, no hay sanción. Prescribe la conducta  que evita la sanción.

A la segunda parte Perinorma(donde no se da la prestación y se da la sanción)(la conducta es bivalente: primero es ilícita y luego lícita.

Endonorma y perinorma: son conjuntamente exhaustivas y mutuamente excluyente (ambas abarcan la totalidad de las conductas posibles, pero no pueden darse al mismo tiempo).

Kelsen le da el primer plano a la sanción. Cossio en segundo plano, no le dan la misma importancia.

Kelsen: la imputación es exclusivamente lógica. En cambio para Cossio tiene cierta valoración, la más acorde con su plexo
 valorativo.

Kelsen ( Norma primaria es la que establece la relación entre el hecho ilícito y la sanción.

            ( Norma secundaria es la que percibe la conducta que permite evitar la sanción.

Análisis de Hart

Sostiene que las normas jurídicas que tienen  la característica de permanencia o persistencia son órdenes permanentes a ser seguidas de tiempo en tiempo por clases de personas. Realiza una clasificación dividiendo aquellas normas que confieren potestades(dominio, autoridades) y aquellas que imponen deberes y son análogas a las órdenes respaldadas por amenazas.

Habla también de normas primarias y secundarias(él las llama reglas)

                   Normas que confieren potestades.

 Hart:          Normas primarias.    

                   Normas secundarias.                          

                   Normas que imponen deberes.

Primarias: las que obligan, prohiben o permiten conductas (se parecerían a las de Kelsen y Cossio).

Secundarias: básicamente se refieren a otras normas que regulaban o norman a las normas primarias, no contienen sanciones.

Hay tres tipos:

(1-     De adjudicación: nos dicen quienes están autorizados a dictar normas.
(2-  Reglas de cambio: dicen como se distan las reglas primarias, dan procedimientos para crear y derogar.
(3-     Reglas de reconocimiento: dan un criterio de pertenencia, para reconocer si una norma pertenece o no a determinado orden jurídico.

               (1-  Reglas de adjudicacion: son las que otorgan potestades, adjudican competencia para operar con las reglas primarias del sistema. Estas potestades pueden ser públicas o privadas.

Públicas: son cuando pueden generar normas que involucren a personas distintas de las que generan (no coincide la aut. normativa con el sujeto normativo). Ej: legisladores.

Privadas: son aquellas que permiten la creación de normas privadas que obligan exclusivamente a los mismos que las han creado. Ej: cuando se celebra un contrato entre dos partes, son solo ellas las que se ven obligadas a cumplirlo.

En estas reglas no hay sanciones, solo nos dicen quienes están autorizados a dictar normas.

               (2-   Reglas de cambio: nos dicen como se dictan  las reglas primarias, dan el procedimiento para crearlas, modificarlas y derogarlas. En el caso de las leyes: el procedimiento entre las Cámaras, etc. En el caso de la sanción: el procedimieno judicial establecido.

               (3-     Reglas de reconocimineto: nos permiten conocer si una norma pertenece o no a determinado orden jurídico. Otorga un criterio de pertenencia: reconocimiento para saber si la norma pertenece a o no a un orden jurídico. Todo orden jurídico tiene una sola norma, da el criterio de identificación: a través de ella puedo identificar la totalidad del orden jurídico.

Hart: sostiene que no es necesario que las normas jurídicas contengan sanción (a diferencia de Kelsen y Cossio que establecen que toda norma tiene sanción aunque no le dan la misma importancia). Ej: aquellas que me indican como dar validez a los actos jurídicos. 

La nulidad:
Fundamento de la oposición: no admite que el derecho y la política estén separados, ya que no quiere dejar de invocar la autoridad objetiva de la ciencia para justificar pretensiones políticas que tiene un carácter especialmente subjetivo.

11-Propósito de la Teoría Pura del Derecho

Es la de elaborar una teoría pura del derecho, es decir, depurada de toda ideología política y de todo elemento de las ciencias de la naturaleza y consciente de tener un objeto regido por leyes que le son propias. 

Pretende hacer: 

1. Teoría: se limita a conocer exclusivamente su objeto. Será una explicación de lo que es el derecho, y no de lo que debería ser, observándolo en la realidad. Es una teoría científica, describe al derecho.

2. General: teoría de derecho positivo en general y no de un derecho particular de tal o cual ordenamiento jurídico nacional o internacional. Estudia el derecho en general (válido para cualquier tiempo y lugar) lo que tienen en común todos los derechos, las estructuras válidas, la est. de las normas jurídicas, etc.

3. Derecho positivo: porque estudia el derecho puesto y creado por el hombre.

4. Pura: trata de constituir una ciencia que tenga por único objeto al derecho, dejando de lado los elementos de otras ciencias (que se mezclan con los jurídicos), y en particular eliminará las ideologías.

Kelsen: pretende purificar el derecho positivo.

Si una ley es sancionada por otro que no sea órgano competente es nula. Opina que la nulidad es sanción.

Primero reconoce la norma jurídica y luego el ordenamiento jurídico.

Hart: las normas non tiene estructura definida, basta que estén en el O.J.
 para que sean normas jurídicas.

Primero reconoce el O.J., luego todo lo que está dentro de él es norma jurídica.

Criticas a la Teoría Pura:

( La teoría pura no tiene ningún valor, se trataría de un vano juego de significaciones.

( Le adjudican tendencias subversivas que significarían un peligro serio para el Estado y su derecho.

( Dado que se mantiene al margen de toda política, se le reprocha a menudo alejarse de la vida y por tal razón carecer de todo valor científico.

( No mantiene hasta el fin sus principios de método, es sólo la expresión de una filosofía política particular: ¿pero cuál? 

( Fascistas: (Italia: sustituir el poder democrático por el autoritario) se vincula con el liberalismo democrático.

( Demócratas liberales o los socialistas: (denuncian las desigualdades sociales) abre el camino al fascismo.

( Comunistas: (Rusia: suprimir clases sociales) es rechazada, pues sería una ideología inspirada en el estatismo capitalista. 

( Partidarios el capitalismo nacionalista: ven en ella la expresión de un bolcheviquismo grosero o de un anarquismo disimulado.

( Otros: estaría emparentado con la escolástica católica, teoría protestante del derecho y del Estado; ateísta, etc.

Purificaciones metódicas
Kelsen:
1- Distingue a las ciencias naturales de las sociales (dentro de éste está el derecho).

2- Distingue dentro de las sociales al derecho de la moral.

( El derecho no puede emitir juicios de valor, sólo puede referirse a los hechos; la moral puede emitir juicios de valor.

Criterio para distinguir las ciencias: 

- Por su tipo de enunciado:
Ciencias naturales: describen a la naturaleza en relaciones de causalidad. Formulan sus enunciados según el principio de causalidad.

Ciencias sociales: describen a la sociedad, como un conjunto de elementos relacionados por el principio de imputación.

Principio de causalidad: “Dado A, es B” esquema lógico. Vincula dos elementos de manera necesaria, ajenos a una voluntad los fenómenos nacen de manera natural y el hombre los descubre. Se caracteriza por utilizar como cúpula el verbo “ser” (en formulación del enunciado), vemos relación de causa – efecto.

Ej: Dada la caída de la lluvia el suelo se moja. Vemos dos eslabones dentro de una cadena infinita, porque tal causa tiene numerosas efectos y a su vez esos efectos nuevas causas. La cadena no tiene principio ni fin. Puede ser verdadero o falso
.

· Las ciencias normativas son aquellas que estudian las conductas humanas en relación con las normas que prescriben como debe desarrollarse(ético- derecho, moral, etc.).

Principio de imputación: vincula dos elementos, un antecedente y un consecuente, la relación no es necesaria sino probable, deseable. Dado el antecedente debe ser el consecuente. En el “debe ser” encontramos la imputación, ya que por voluntad de alguien se imputa el antecedente y luego el consecuente. La relación es originada e impuesta por una sola voluntad, hay una cadena de 2 eslabones solamente. Tiene principio y fin no tiene valores de verdad, puede ser justo o injusto.

Kelsen distingue la ciencia moral de la del derecho: 

( Según Kelsen el derecho es una categoría de la lógica trascendental y la moral es una idea trascendente
.

Para entenderlo veremos a Kant: la lógica trascendental es la gnoseología, que apunta al conocimiento del objeto de estudio. Una categoría es algo que se puede conocer.  El conocimiento, como objeto del conocimiento, lo puedo distinguir entre conceptos o categorías (que sí existen), e ideas (que no puedo llegar a conocer pero sí es una guía para el conocimiento).

Tanto el derecho como la moral se rigen por la imputación, pero son diferentes:

Kelsen dice que una imputación jurídica, es exclusivamente lógica, que la puedo conocer y me sirve para conocer el derecho; en cambio una imputación moral es una idea trascendente que está más allá de lo que puedo conocer en su origen. Me sirve de guía pero no constituye conocimiento, porque implica valoración. Y el fundamento de ese juicio de valor es indemostrable.

El deber ser jurídico o la imputación jurídica es pura y exclusivamente lógica, mientras que el deber ser moral o la imputación moral, implica valoración y el uso de la axiología.

( Los juicios de valores morales recurren siempre a algo que es improbable, a fundamentos que no puedo demostrar. En el derecho no hay juicio de valor.

( Para distinguir la moral del derecho se realiza por medio de las causas pero ha sido muy criticado. 

Según Kelsen el consecuente de una imputación jurídica es siempre una sanción determinada y de aplicación empírica; mientras que el consecuente de una imputación moral puede ser tanto un premio como una sanción, pero es una sanción supra - empírica e indeterminada.

Para Cossio el derecho y la moral son axiológicos (gran diferencia con Kelsen).

Evolución del pensamiento kelseniano:

El pensamiento de Kelsen se ve a través de sus obras a partir de 1911.

1925: realiza su Teoría general del Estado.

1934: 1ra  edición de su Teoría pura.

1953: 2da edición de la Teoría pura.

Entre las dos ediciones últimas encontramos en 1945 la Teoría del Derecho y el Estado.

Al realizar la 2da edición de la Teoría pura se encontraba en EEUU en donde está en contacto con otro sistema jurídico distinto al europeo.

El sistema europeo es un sistema eminentemente legislado; la principal fuente del derecho es la ley (al igual que en Argentina); el sistema norteamericano es el del Common Law
 basado predominantemente en la jurisprudencia (al igual que en Inglaterra).

Su pensamiento se mantiene inmutable en lo básico, no hay cambios sustanciales, lo que hace es abrirse para abarcar no sólo un sistema legislado sino también el del Common Law.

Kelsen armó otra teoría que no pudo terminar y la tomaron sus discípulos que están recopilando en donde se ve la evolución, las críticas, y como él, las va rebatiendo.

La influencia de Kelsen va más allá de sus seguidores, puesto que no hay otros que se han hecho cargo de sus puntos fundamentales.

Normas jurídicas, morales y religiosas

                                     (sus distintos fundamentos de validez)

El derecho, la teología y la moral son tres ciencias normativas, pero sus normas tiene diferencias básicas. El contenido es el mismo, pero se diferencian en la sanción.

En el derecho el “deber ser”, es neutro al valor, mientras que en las otra esta cargado de valor axiológico. Ej: valoro mas el cristianismo que el dualismo.

La sanción jurídica es una aplicación efectuada por un órgano facultado para ello por la comunidad. Ej: 8 años de prisión.

( El agente es empírico.

La sanción moral no es coercible, las sanciones no están en cada uno de las normas, sino que existen sanciones globales. Estas pueden dividirse en:   

( auto sanción. Ej: arrepentimiento.

( Hetero sanciones. Ej: desprecio de la comunidad.

( El agente es supra empírico, como también lo es lo religioso.

La sanción religiosa tiene un carácter trascendental, no el de sanciones socialmente organizadas. Su eficacia presupone la creencia en la existencia y en el poder de la autoridad sobrehumana. Ej: Dios le pondrá el castigo de ir al infierno.

12-Derecho como técnica de motivación social 

Para Kelsen el derecho se nos aparece como una técnica que induce, incita a los hombres a conducirse de una manera determinada, para lo cual recurre a sanciones como técnica de motivación indirecta. El derecho no es un fin sino un medio, para alcanzar fines sociales en una sociedad determinada.

Las razones por las cuales la mayoría de los hombres se conducen de la manera prescrita por el derecho: por la amenaza de un acto de coacción, pero más bien intervienen motivos religiosos o morales; el respeto a los usos, el temor de perder la consideración de su medio social o simplemente la ausencia de toda tendencia a conducirse de modo contrario al derecho.

Tal concordancia nace a menudo de ideologías, cuya función es la de facilitar el acuerdo entre el derecho y los hechos sociales.

La moral es una técnica de activación para alcanzar fines sociales, pero de carácter distinto al derecho.

La moral es una técnica de motivación directa, por Ej: no robe, no mate.

El derecho es una técnica de motivación indirecta: no nos pregona
 a hacer esto o aquello sí o sí; no es un catálogo de deberes sino de sanciones.

El derecho se ha definido de distintas maneras: 

#Punto de vista estático: es un conjunto de normas que regulan la conducta humana.

#Punto de vista dinámico: es un conjunto de normas que establecen actos de aplicación y creación de normas.

#Faceta coactiva: vemos el derecho como un acto coactivo, ya que obliga a comportarse de determinada manera por la fuerza y se impone bajo la sanción que es la privación de un bien. 

Derecho y fuerza

Para Kelsen el derecho regula la fuerza, es el monopolio de la fuerza; su función esencial es la de reglamentar el empleo de la fuerza entre los hombres.

Para que el derecho como técnica social funcione necesita la fuerza. Por Ej: el orden jurídico debe tener fuerza que supera a los particulares para imponer las sanciones.

Según Kelsen en el derecho la fuerza está institucionalizada, porque fija en que condiciones y en que supuestos el hombre puede emplear la fuerza sobre otro, la fuerza está monopolizada: por los órganos superiores autorizados a utilizarla. Esta es la fuerza lícita, todo otro empleo de la fuerza es considerado ilícito y es sancionado.

Según el derecho los que emplean la fuerza no lo hacen por sí mismos sino como órganos de la comunidad (como ser la policía o el ejército).

Si el derecho pierde el monopolio de la fuerza y por ende el acatamiento del pueblo deja de ser orden jurídico.

Normas y proposiciones normativas (o reglas de derecho)

La norma es un juicio hipotético donde se imputa un consecuente (sanción) a un antecedente, creada por un órgano que está facultado para imponer sanciones. Utiliza el lenguaje prescriptivo que no tiene valores de verdad. Impone obligaciones y confiere derechos subjetivos, se la puede considerar justa o injusta.

La proposición normativa o regla de derecho es usada por el científico del derecho (jurista), quien describe y estudia las normas, para ello usa un lenguaje descriptivo, el cual puede ser verdadero o falso. Ej: Alguien autoriza a otro a estacionar el auto delante de su garaje.

                        ( Creada por un órgano competente.

Norma             ( Utiliza un lenguaje prescriptivo.

                        ( No tienen valores de verdad(es justo o injusta).

                        ( Es el objeto de derecho.

                        ( Usada por el científico del derecho para escribir las normas ya 

    creadas, las estudia y las conoce.

Regla               ( Utiliza lenguaje descriptivo.

                        ( Tiene valores de verdad.

                        ( Describe el objeto de derecho.

Las reglas de derecho son formuladas por juristas deseosos de comprender y describir el derecho. Describen su objeto constituido por las normas jurídicas, creadas y aplicadas en el marco de un orden jurídico.

                     Regla de derecho( acto de conocimiento.

                     La norma jurídica( acto de voluntad.

BOLILLA V
INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DEL CONOCIMIENTO JURÍDICO.
13-El Ordenamiento jurídico, su unidad y jerarquía.

Las normas jurídicas no se presentan aisladas, sueltas, sino que se dan en conjunto, relacionadas. Un conjunto de normas jurídicas constituye entonces, un orden jurídico.

Orden jurídico: es un sistema de normas (por lo menos 2). Un conjunto de normas jurídicas constituyen un orden jurídico cuando están relacionadas entre sí no sólo por razones de coordinación sino también de subordinación (norma subordinada) y supraordinación (subordina a otras normas). Lo que caracteriza ese ordenamiento jurídico es la unidad y jerarquía.

Kelsen caracteriza a los ordenes jurídicos como coactivos, y que ésta es la característica distintiva de todo O.J., el cual debe monopolizar la fuerza estableciendo un sistema coactivo mediante sanciones organizadas. 

Hart: difiere de Kelsen en considerar el carácter coactivo como rasgo distintivo del derecho frente a otros órdenes normativos. Para él la diferencia entre el orden jurídico y otros ordenes es la institucionalización: todo O.J. es institucionalizado porque existen órganos centralizados, encargados de operar con las reglas secundarias del sistema(adjudicación, cambio y reconocimiento).

Unidad: todas las normas dependen de una sola llamada norma fundamental (la Constitución) y que es la fuente común de validez de todas las normas. Es necesaria.

Jerarquía: significa que existen dos o más estratos dentro de un orden jurídico y por lo tanto existen normas superiores e inferiores. Se establecen normas deductivamente por deducción de otras. Ej: la Constitución Nacional (las leyes surgen a partir de la deducción de la Constitución Nacional). Por la cuestión de la derivación que implica que una norma es superior a otra no pueden estar todas en igual jerarquía, pues solo sería entonces un conjunto de normas. Esta característica es indispensable y necesaria.

( La unidad y la jerarquía se complementan: la unidad determina que todas las normas funden su validez en una norma fundamental, derivando de ello la superioridad de una norma en relación a otras (jerarquía).

Coherencia y completitud e independencia del sistema

Coherencia
: un orden jurídico es coherente cuando no existen  normas contradictorias o normas incompatibles unas con otras. 

Es incoherente
 cuando existe aunque sea una norma incompatible. La coherencia y la incoherencia se refieren al contenido mismo de las normas.

Existen 3 casos de incompatibilidad.

· Total – total( cuando la totalidad de una norma se opone a la totalidad de otra.

· Total – parcial( cuando la totalidad de una norma se opone a parte de la otra. Tenemos dos normas, una amplia y otra más pequeña.

· Parcial – parcial( una parte de una norma se opone a un sector de otra. De modo que hay un sector de aplicación indiscutido en cada uno de ellas y un sector en contradicción.

Soluciones:

1er. principio: toda contradicción se resuelve cuando la jerárquicamente superior se impone a la inferior.

2do. principio: la norma posterior se impone a la anterior cronológicamente.

3er. principio: la norma más específica se impone sobre la más genérica. Ocurre con las normas total – parcial.

Completitud
: un O.J. para que sea completo, debe normar la totalidad de las conductas posibles, no debe existir laguna
 del derecho. En realidad ningún orden jurídico es totalmente completo.

En este aspecto Kelsen sostiene que todo el ordenamiento es completo; y ésta es una característica necesaria para todos ellos, porque sostiene que todo orden jurídico contiene un principio lógico de clausura, donde todo lo que no está prohibido está permitido.

· La completitud no es necesaria, salvo para Kelsen, pero sí es deseada.

Von Wright no coincide con Kelsen, pues no define permitido con no prohibido. Para él existen las lagunas, conductas no normadas.

Interdependencia
: para que un ordenamiento jurídico sea independiente no debe existir normas redundantes o repetidas: debe haber 2 normas distintas que regulan la misma situación fáctica de igual manera.

Las normas deben establecer un status deóntico
 para todos los casos, pero una sola vez para cada uno.

Validez como obligatoriedad y como pertenencia a un orden

Validez: palabra ambigua
, tiene varios sentidos posibles que están interrelacionados.

Validez como obligatoriedad (positivismo ideológico): una norma es válida porque es obligatoria. Es obligatoria porque proviene de la autoridad dominante quien ejerce el poder público. “Una norma es válida porque es norma”.

Validez como pertenencia a un orden (Kelsen: Teoría Pura): una norma es válida porque ha sido dictada de conformidad con otra norma de ese O.J. válido, ha sido deducida de otra norma. La norma superior determina 3 elementos para saber si la inferior es válida:               ( Órgano: dicta la norma.

                                           ( Procedimiento: la manera en que se dicta.

                                           ( Contenido: aquello que regularía la conducta.

Validez como eficacia (realismo escandinavo): una norma es válida porque es eficaz. Es eficaz cuando la comunidad la acata.

Kelsen  dice que es válida cuando un juez puede aplicarla al dictar su sentencia, y así es eficaz. 

”También es válida si es creada de acuerdo a la norma superior”.

Validez formal y material

Validez formal: una norma es formalmente válida, cuando ha sido creada por un: 

( Órgano creador oficial.

( Procedimiento correspondiente establecido en la Cosntitución.

Esta validez es más importante para el O.J. por su aspecto dinámico (orden creador).

Validez material: una norma es naturalemente válida cuando:( aparte de ser creada por el órgano y procedimiento correspondiente,

                                                                                                ( su contenido no contradice el de la norma superior. 

Se refiere al contenido del O.J., está dado por el acatameinto. El Ordenamiento Moral es esático material: las normas son válidas según su contenido.

Kelsen: grafica el O.J. como una pirámide:


 1º grado: Normas constitucionales


2º grado: Normas generales


3º grado: Normas individuales

Ej: si tomamos una ley:

( Órgano que la dicta: Congreso Nacional.

( Procedimiento: sanción de leyes

( Contenido: Nueva Reforma Laboral.

Más a la punta disminuye la importancia de la validez material hasta desaparecer (la validez material es relativa a los grados). En la base se equiparan la validez formal y material y se pueden llegar a confundir. (la validez formal es importante en cualquier paso).

EJ: la Reforma Contitucional importa( procedimiento

                                                            ( órgano.

No el contenido que deriva de otro lado, por lo tanto, no hay validez material.

Vigencia y eficacia

No es cuestión lógica como la validez(toma las normas), sino una cuestión fáctica(de hechos). Se refiere: 

( Al comportamiento de la comunidad: una norma es vigente o eficaz cuando la comunidad la acata, es decir, ajusta su conducta a lo que las normas prescriben.

( Al comportamiento de los órganos encargados de aplicar sanciones: en caso de que la comunidad, en algunos de sus integrantes, no se comporte de acuerdo a lo que las normas establecen, si estas normas son vigentes, el órgano encargado debe aplicar la sanción.

Vigencia o eficacia suficiente: está determinada por el acatamiento de la norma en cuanto a la comunidad y porque la capacidad sancionatoria del órgano encargado (juez) no sea rebocada o anulable.

Relación entre validez y vigencia o eficacia:

Tiene 2 situaciones:

1. Si es una norma aislada la vigencia no es la condiccion de la validez. Ej: hoy se sanciona una norma que será válida, pero no se sabe con certeza si llegará a tener eficacia suficiente.

2. Si es el O.J. en su unidad y jerarquía, la vigencia sí es condición de la validez, ya que no puede existir ningún orden jurídico válido si no es eficaz o vigente.

Kelsen: para que un O.J. sea válido debe tener eficacia suficiente (Teoría del derecho y el Estado).

Validez: dada por la pertenencia al O.J. válido.

Vigencia: dada por la obligatoriedad de la norma (a partir de que está es obligatoria).

Es válida en el momento de su promulgación. 

Es vigente: dentro de 8 días(según el Boletín Oficial) o cuando la ley lo estipula.

Existe en la realidad jurídica cuando es válida, en la realidad de los hechos cuando es eficaz, y a partir de allí es obligatoria y eficaz cuando la mayoría lo acata y los que no son perseguidos por los jueces.

14-Fundamentación del Orden Jurídico: posiciones.

No normativista: le dan validez a un orden, el hecho de que proviene de un soberano o de un delegado de éste.

( Territorialidad: el fundamento está dado por válido porque impera en cierto territorio. Lo que determina un teritorio es su O.J.

Normativistas: dan validez a un orden, por una norma o conjunto de normas. Ej: las posturas jusnaturalistas.

Jusnaturalismo metodológico
: un orden jurídico es válido y existe porque es justo, y es justo porque está acorde al Derecho Natural.

Jusnaturalismo racionalista
: un O.J. es válido porque concuerda con las normas del Derecho Natural, que derivan del profundo estudio de la naturaleza humana.

Kelsen basa la validez del O.J. en una norma fundamental: abstracta, hipotética y supuesta; no es positiva y no integra el ordenamiento. Una vez que el ordenamiento alcanzó eficacia suficiente, el jurista puede determinar la validez de la Norma fundamental que lo sustenta.

Cossio: todo O.J. confirma su validez en una norma fundamental que es propia de cada uno.

Ross: un O.J. es válido simplemente cuando se cumple. Validez: sólo una palabra que alude al cumplimiento.

Hart: para dar validez a un O.J. recurre a una norma positiva. A través de una regla de reconocimiento (es válida en sí misma), reconocemos todo el conjunto y le da validez a todo el O.J. una norma constitucional.

15-Gradación del ordenamiento jurídico

Tiene 3 jerarquías: constitucionales, generales e individuales.

Normas constitucionales: pueden o no llamarse Constitución. Para que una norma sea de grada constitucional debe establecer necesariamente el órgano correspondiente par la creación de normas, y no necesariamente el procedimiento y contenido.

Kelsen:

Constitución formal: es un documento formal o escrito. Tiene una serie de contenidos escritos: 

              Órganos que crean leyes.

              Formula normas para su propia reforma.

Constitución material: Puede ser escrita o no. Lo fundamental es que exista el órgano (quien dicte las leyes), además puede estar el procedimiento. Y si es escrita y contiene normas para su reforma, lo es en el sentido formal. 

O.J. argentino: es formal.

O.J. inglés: es material.

Normas generales: regulan las conductas de tipo genérico o categoría – acto, abstractas. Ej: regulan el homicidio en general, no de Juan y Pedro en especial.

Hay distintas jerarquías: 

( La ley del Congreso es jerárquicamente superior al decreto reglamentario del Poder Judicial, superior a una ordenanza, etc.

Estas normas deben establecer: 
                                             ( órgano

                                             ( procedimiento           Normas individuales

                                             ( contenido

Normas individuales: regulan conductas individuales y concretas, determinadas en tiempo y espacio. Ej: el día 1º de Abril Juan mató a Pedro en un lugar X; debe dar una norma para esa situación (10 años de prisión).

Hay tres tipos:

Sentencias: son dictadas por los tribunales, con las que se resuelven situaciones concretas y particulares. El tribunal la da para resolver, es ajeno a quienes regula.

( Si no se cumple la voluntad del juez, utilizará la fuerza.

Acto administrativo: ejercido por el Poder Ejecutivo, resuelve similares conductas, pero el que resuelve es parte de la situación, del conflicto. Ej: entre el Estado y una persona.

( La decisión del Poder Ejecutivo es revisada por los jueces, deben recurrir a ellos en caso de incumplimiento.

Contratos: auténtica norma autónoma porque los particulares se la dan a sí mismos. Hay 2 o más sujetos que regulan su conducta por voluntad a través de normas contractuales.

( Si una parte no cumple, se debe recurrir al juez.

#  Los jueces manejan la fuerza.

Dinámica del Ordenamiento Jurídico: creación y aplicación.

Teoría tradicional
: concebía una autinomia
 entre creación y aplicación. Consideraba que los órganos creadores de normas de grada constitucional y normas generales eran solamente órganos creadores de derechos, mientras que las normas individuales son aplicadas por órganos aplicadores de derecho (el legislador crea mientras el juez aplica).

Kelsen: O.J es dinámico: el paso de una grada a otra de la pirámide, es un doble proceso de aplicación y creación. Al crearse una norma se aplica una grada superior y se crea, en consecuencia, una inferior a la primera.

Ej: el Congreso crea leyes y aplica la constitución.

Concepto jurídico de revolución

Revolución: término ambiguo y engañosamente amplio, se lo vincula con “cambio grande”, que axiológicamente va a ser bueno para alguno y malo para otros.

Concepto: Cambio en el O.J. en el nivel de las normas constitucionales por un órgano o un procedimiento no previsto en dicha normas.

Es la ruptura del antecedente lógico normativo en las normas constitucionales. A medida que una sociedad cambia, el derecho debe adecuarse a esos cambios:

# De manera prevista: evolución.

# De manera no prevista(normas constitucionales): revolución, con o sin armas.

Evolución en la Argentina:

1830/60: Constitución

1930: Golpe de Uriburu(la Constitución pierde su norma fundamental y su acatamiento).

1943: Nueva revolución. Justo(Ortiz(Castillo(Ramírez(Farell(Gobierno de facto.

1945: Se llama a elecciones siguiendo el orden del 43’.

1949: Se llama a elecciones con un órgano previsto.

1955: Golpe, revolución libertadora. Aramburu y Leonardi derrotan a Perón.

1957: Se reforma la Constitución de manera prevista.

1962: Revolución (aunque asume el vicepresidente, el procedimiento no fue previsto)

1976: Revolución(pierde vigencia el antiguo O.J.), derrotan a Isabel de Perón y asume Videla.

1983: Cambio previsto en el O.J.

Triunfo o fracaso de una revolución jurídica: determinada por el acatamiento societario, la eficacia del nuevo O.J.

Triunfa: cuando deriva de la nueva norma o Constitución, un O.J. eficaz, obtiene el reconocimiento de la comunidad internacional. 

Fracasa: no es eficaz por el no acatamiento.

Derecho internacional: esta en una situación primitiva, por ello no exige el reconocimiento de todo el mundo, serio de los países limítrofes, ya que el O.J. no delimita el territorio y deben reconocer el nuestro, y también debe ser reconocido por las potencias en el mundo (las que tiene la fuerza son las que mandan).

Revolución: 

(Cossio: fractura en el antecedente lógico normativo; puede producirse en cualquier grado.

(Kelsen: cambio en la Constitución no prevista, sólo en las normas constitucionales.

BOLILLA VI
DUALISMO DE LA CIENCIA JURÍDICA
Kelsen pretende eliminar
 los dualismos en las ciencias jurídicas. Adopta una postura monista (pretende explicar el universo por un único elemento): el derecho es uno solo. Es intrasistemático, las diferencias son de grado y no de esencia.

Doctrina tradicional: consideraba una serie de visiones dentro del derecho como si se tratara de cosas distintas, habla de dualismo(coexistencia de 2 elementos diferentes, opuesto o complementarios).

Dualismos: 

D. Natural – D. Positivo.

D. Subjetivo – D. Objetivo.

 D. Reales – D. Personales.

 D. Público - D. Privado.

 Derecho – Estado.

 D. Nacional – D. Internacional.

Derecho Natural – Derecho Positivo:

Doctrina Tradicional: hay órganos del estado que crean y otros que aplican normas jurídicas.

Kelsen trata al último y borra al primero, no lo introduce en el campo de las ciencias, y tampoco lo considera. El derecho natural es empíricamente indemostrable, las ciencias naturales describen mientras que las ciencias sociales prescriben.

Dualismo creación – aplicación: Kelsen en el mismo acto se crea y se aplica la norma.

16-  Derecho subjetivo- Derecho Objetivo

El derecho subjetivo es relativo al sujeto pensante, individual. Son las facultades o atributos que poseen los individuos que forman parte de una comunidad.

El derecho objetivos es más importante ya que es relativo al objeto, a lo que existe realmente fuera del sujeto que conoce. Es el O.J. un conjunto de normas.

Teoría tradicional: 

Dernburg: sostiene que son distintos. Los derechos subjetivos son innatos en el ser humano, por lo tanto son lógica y cronológicamente anteriores al derecho objetivo, creado para garantizar y reglamentar el ejercicio de los derechos subjetivos.

Teoría de la voluntad:

Wenchschaid: el derecho subjetivo está dado por el señorío de la voluntad, es decir, que un individuo puede imponerle su voluntad a otro sin ser un acto ilícito.

Teoría del interés: 

Ihering: los derechos subjetivos son intereses jurídicamente protegidos, es decir, que cuando el interés de un particular está protegido por el derecho estamos frente a un derecho subjetivo. Él es el iniciador de una escuela: la jurisprudencia.

Kelsen: critica todas las posturas.

1º- porque se basa en el derecho natural que es empíricamente indemostrable.

2º- Porque habla de derechos que tiene voluntad, pero no tiene derecho.

3º- Porque dice que el derecho confiere protección, pero no interés en ella. Como existen personas con interés que no tiene protección jurídica, hay personas sin interés y que sí la tienen.

( Explica que toda estas posturas encubren una ideología y a través de ella pretenden garantizar la existencia de derechos particulares individuales (especialmente el derecho de la propiedad privada). Para él, lo único que existe es el derecho objetivo, y el derecho subjetivo es un derivado de la norma jurídica, surge como continuación de un deber u obligación jurídica.

Define al derecho subjetivo como toda manifestación de voluntad, querella
 o acción emanada de un individuo lesionado en sus intereses que es condición de aplicación en una sanción y que indica, activa o impulsa el procedimiento ante los órganos jurisdiccionales del O.J.

Esos procedimientos son para activar los órganos del estado, emanar de alguien a quien se le ha provocado un daño y para que sean derecho subjetivo es necesario una condición de aplicación, obligación jurídica y que derive del acto ilícito, para todo esto se necesita la sanción.

Clasificación de los derechos subjetivos:

Patrimoniales: tiene contenidos económicos(cosas materiales, bienes inmateriales). Dentro de él están: los reales y los personales.

No patrimoniales: no tiene contenido económico. Dentro de él están: familia, sucesorios, intelectuales, personalidad (predominan la moral y el orden público).

3-  Derechos Reales -  Derechos Personales.

Doctrina tradicional: los derechos reales son las relaciones entre una persona y una cosa. Ej: el dominio de una casa.

Los derechos personales son las relaciones entre las personas. Ej: un préstamo, una compraventa.

Kelsen sostiene que el derecho sólo regula relaciones entre personas (derechos personales), para él la relación entre una cosa y una persona es una relación económica, no jurídica.

La relación sería entre el titular de la cosa y la comunidad, es una relación entre las personas ya que el derecho regula conductas humanas.

Derechos políticos
 (los más tratados por Kelsen): es la posibilidad de votar y ser elegido, la de permitir la participación de los sujetos de derecho en la formación de las normas que lo rigen, en el caso de estos derechos las normas generales.

Dualismo derecho- sujeto de derecho:

Teoría clásica: El derecho puede ser entendido como objeto jurídico.

Sujetos de derecho entendidos como antes que tiene derechos subjetivos, que deben ser reconocidos  por el O.J.. lo primero que debo reconocer es la persona y luego sus derechos.

Personas de existencia visible y personas jurídicas

La persona puede ser:  

(Físicas: personas de existencia visible (ser humano).

(Jurídicas: personas de existencia ideal. Hablamos de un objeto irreal creado y conocido por el intelecto (sindicatos, sociedades, colegios).

Al no hacer una distinción entre hombre y persona, ve una diferencia esencial ente la persona física y jurídica, siendo incapaz de reunirlas.

Kelsen dice que en realidad el O.J. y la persona son el mismo concepto. Cuando la conducta del hombre es punto final de una imputación puedo hablar de personalidad.

(Personalidad: es un concepto necesario y netamente jurídico, no hay persona si no hay derechos y solo tenemos al ser humano como una noción biológica, fisiológica y psicológica. Esta persona expresa la unidad de una pluralidad de deberes, responsabilidades y derechos subjetivos, es decir, la unidad de una pluralidad de normas que determinan estos deberes, responsabilidades y derechos (actúa como soporte).

(Personas: son entes susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones.

Para Kelsen ambas personas son la personificación de un O.J., no hay diferencia esencial entre estas clases, ya que la persona física es también una verdadera persona jurídica. Ambas carecen de existencia real, solo son reales las conductas humanas reguladas por normas de naturaleza diversa.

4-  Derecho Público – Derecho Privado:

Doctrina tradicional: 

( Derecho Privado: son las relaciones entre particulares en un pie de igualdad, nadie se impone a nadie. Éstas son las verdaderas relaciones jurídicas, ya que las el derecho público son relaciones de imposición de poder o dominio.

( Derecho Público: son las relaciones entre el Estado y particulares. El Estado impone su voluntad a los particulares.

Doctrinas de Thon: cuando se actúa de oficio (la autoridad actúa por sí sola): Derecho público: cuando no actúa de oficio, ya que hay una petición de un particular para que actúe: Derecho Privado(violación, adulterio).

Jellinek: Derecho Público: cuando entre las partes de una relación jurídica hay una relación subordinación.

Derecho Privado: cuando las relaciones están coordinadas a la misma altura.

Para Kelsen la doctrina tradicional, en realidad, sostiene que ambos son el mismo derecho; pero la diferencia está en la creación. El valor jurídico superior atribuido al estado con relación a sus súbditos consiste en que el O.J. confiere a los individuos dotados de la calidad de órganos de Estado o algunos llamados magistrados, el poder de obligar a los súbditos mediante declaraciones unilaterales de voluntad. Ej: de la relación de derecho público
 es la norma individual dictada por un órgano administrativo para imponer una cierta conducta al individuo al cual se dirige; en derecho privado nos encontramos con contratos, es decir, normas individuales por las cuales las partes contratantes se obligan recíprocamente a una conducta determinada
. 

Autocracia – democracia:

Doctrina tradicional: los antiguos clasificaban las formas de gobierno según el número de gobernantes, pero no era exacto, por ej: La monarquía no es el gobierno de uno, ya que uno está a la cabeza pero existe un consejo con funciones delegadas.

Kelsen considera que la doctrina tradicional es un criterio imprevisto.

(Democracia: la creación de normas es autónoma, los sujetos contribuyen a la creación de las normas generales en forma directa o indirecta a través de representantes.

(Autocracia: si la creación de heteronorma, por ej: el rey crea normas para los súbditos y él queda ajeno a su cumplimiento, se crean normas generales para otros. 

Kelsen dice que tanto el derecho público y como el privado tienen que ver con la política (a diferencia de la doctrina que sólo relacionaba a los públicos con la política).

5-  Derecho – Estado

Doctrina tradicional: 

       (Derecho: conjunto de las normas jurídicas.

       (Estado(crea al O.J.): complejo formado por :

#Territorio.

#Gobierno.

#Población.

El estado para que pueda ser legitimado por el derecho debe ser distinto a éste.

Kelsen sostiene que el O.J. y el Estado es lo mismo. Dice que todo estado es un O.J. pero no viceversa(no todo O.J. es un Estado).

En el Estado tenemos órganos centralizados que crean normas a partir de la aplicación de normas, y reciben esta facultad de normas superiores.

#Territorio: los límites de un estado están determinados por un O.J. Es indispensable para establecer los límites los tratados internacionales contenidos en el O.J.

#Población: son los que están en el territorio, porque así dice una norma.

#O.J. para ser un estado: debe tener eficacia en su conjunto y el total reconocimiento internacional. 
6-  Derecho nacional – Derecho Internacional:

Doctrina Tradicional: dice que son dos derechos con características muy diferentes.

(Nacional: O.J. que regirá dentro de un determinado ámbito territorial.

(Internacional: relaciones entre diferentes estados o entre un estado y los súbditos de otros estados.

Para que una norma del derecho internacional tenga vigencia debe ser reconocida e incluída por el Derecho nacional.

Kelsen opina que para él ambos derechos son iguales, el internacional aglutina todos los O.J. nacionales.

En el Derecho Internacional la aplicación y creación de normas no está centralizada, no hay órganos específicos ni un tribunal internacional (salvo el de la Haya: tiene jurisdicción voluntaria), ni un parlamento internacional.

Las normas las crean los propios que las obedecen y la sanción internacional no la aplica un órgano sino los mismo sujetos normativos.

La norma jurídica fundamental del O.J. internacional es la norma consuetudinaria.

Cada O.J. nacional es sistematizado y forma parte de un único O.J: internacional formado por normas consuetudinarias. Su norma fundamental: es una norma de derecho internacional, porque cada norma jurídica fundamental requiere el reconocimiento de la comunidad internacional.

El O.J. internacional está en un estado primitivo, no ha logrado monopolizar la fuerza. 

Sanción: bloqueo, guerra, toma de rehenes.

En el ordenamiento internacional:

(  Grada inferior de normas particulares: obligan solo a las partes que tiene sujetos determinados.

· Grada de normas generales: son consuetudinarias, por ej: 

· Principio de efectividad (todos los estado deben considerar como gobernante de otro estado a aquel que logre eficacia en su respectivo territorio).

· Pacta sum servanda(somos siervos de nuestros pactos).

( Carece de grada constitucional: pero en última instancia funda toda su validez en una norma fundamental, según Kelsen: los estado deben comportase como han sabido hacerlo.

O.J. internacional: vale si los derechos nacionales lo reconocen. Principio de soberanía de cada estado.

O.J. nacional: principio universalista.

BOLILLA VII
FUENTES DEL DERECHO
Fuente: palabra ambigua, se refiere a distintas clases de cosas. Es el origen de algo, punto que origina una idea y luego se desarrolla.

Es multívoca: puede aludir al origen del derecho, es decir, a las causas que lo han creado o configurado como es.

En sentido de manifestación del derecho, es decir, la expresión visible y concreta del derecho mismo en forma documental. Autoridad de la que emana el derecho (legislador).

Como fundamento de validez de las normas jurídicas.

21- Distintos sentidos de la expresión “Fuentes del derecho”

Sentido filosófico: fuente suprema del Derecho es el especie humana.

Sentido sociológico: hace referencia a las condiciones fácticas (hechos que determinan a las instituciones jurídicas comunes a toda sociedad humana y sus variaciones constantes.

Sentido histórico: aquel derecho que fue consultado por la creación del actual derecho, vigente hay en día. Ej: derecho romano.

Sentido de autoridad creadora: me pregunto quien fue la autoridad que lo dictó. Esto depende de la organización política del país que se trate.

Ej: (En Argentina el Poder Legislativo.

      (En una monarquía, el rey.

· Como fuentes del conocimiento sistemático de determinado Derecho Positivo en grado de algunas instituciones jurídicas en particular (doctrina: opinión de los juristas fundamentada en el estudio e investigación del Derecho).

Dos sentidos íntimamente ligados: autonomía: proceso – producto

· Como forma de creación del derecho: acto creador, son procesos de creación de normas. 

· Como acto concreto de derecho: resultado del proceso de creación.

  Proceso                                                               Producto    (ambas son fuentes)

Legislación: se da si se considera al derecho  

como norma. Modo de creación de normas                                         LEY

generales, en especial de normas – leyes.

Costumbre: se da si el derecho es conducta. 

Modo de creación de norma consuetudinarias:                                 NORMA

a través de conductas repetidas ante similares                        CONSUETUDINARIA

circunstancias, que realiza la comunidad.

Jurisdicción: se da si el derecho es el actuar 

de los jueces. Modo de creación de las normas                              SENTENCIAS

individuales(jurisprudencia).

Administración: acto administrativo.                                                NORMA

                                                                                                  ADMINISTRATIVA

Savigny: considera solo a la fuente como origen, de donde emana, como se produce. El derecho surge del Esp. del humano, de la conducta repetida de una comunidad.

Primer sentido: fuente como fundamento de validez: el derecho debe fundamentarse en sí mismo.

Kelsen no se pregunta por el modo de creación de la norma, sino como funda su validez. Para él el derecho son las normas, y la fuente de la norma es una norma de grada superior que establece el órgano y procedimiento para la creación de la inferior. Ej: la fuente de la ley es la Constitución.

Segundo sentido: fuente como origen de un Derecho Subjetivo: me pregunto de donde proviene, la facultad, la potestad, la norma que contempla el Derecho subjetivo. Las normas jurídicas son consideradas fuentes del Derecho Subjetivo.

Tercer sentido: fuente material: es decir, como factores extra jurídicos que intervienen en la creación: aquellos factores que de alguna manera dan contenidos a las normas. También llamados materiales (dan materia a las normas que crean).

Clasificación de las fuentes del derecho
:

De acuerdo al tiempo: 

Fuentes remotas: antiguas, muy viejas (Derecho Romano)

Fuentes mediatas: están lejanas pero no tanto (derecho francés norteamericano)

Fuentes inmediatas: tengo acceso directo a la fuente (Constitución Argentina, Código civil)

Escritas: legislación, doctrina, jurisprudencia, administración.

No escritas: costumbre.

Nacionales: proviene de nuestro país.

Extranjeras: proviene del exterior.

Ross clasifica las fuentes de derecho de acuerdo al grado de objetivación con que se presentan al juez. 

· Fuente totalmente objetivada: cuando el juez toma la fuente y la aplica directamente, sin ningún tipo de elaboración previa. Ej: legislación toma la ley la aplica.

· Fuente parcialmente objetivada: la fuente se le presenta al juez como una semi- manufactura y necesita algún tipo de elaboración antes de aplicarla.

Jurisprudencia: el juez no la aplica directamente, tiene que buscar en casos anteriores y elaborar su sentencia basándose en ella.

Costumbre: no la aplica directamente porque son hechos, conductas.

· Fuente no objetivada: es todo lo que ejerce influencia en el juez al momento de dar  la sentencia. El juez tiene que elaborarlo todo, es toda la cultura del juez. Ej: la doctrina.

Cueto Rua: 

Fuentes formales: son hechos creadores de normas, los requisitos que debe tener una formulación para ser una normas jurídica obligatoria.

Fuentes materiales: aquellas que dan contenido a las formales, todo los factores reales que influyen en el ánimo de los jueces, legisladores, inclinando su voluntad en un sentido determinado en el acto de creación de una norma jurídica. Ej: sentimientos religiosos, ideas políticas, etc.

Doctrina: ya que los autores utilizan, critican o cotejan factores que van a dar contenido a las normas. 

Cueto Rua: toda la fuente es formal y material a la vez. Desde que existe el hombre hay conflictos que se solucionan a través de la historia, de distinta manera. En principio, donde no estaba delimitado el derecho existía la violencia, la justicia por mano propia. A medida que se forman primitivas sociedades(clanes, tribus) se solucionan los conflictos de manera institucionalizada: las personas que conviven sacrifican interese en pos de la unión general. Los conflictos deben ser solucionados de manera objetiva, es decir, que la solución sea racional y aceptada como correcta por la sociedad. Estos elementos objetivos a los que acude el juez son las fuentes del derecho, y a los que también acude la comunidad para un entendimiento colectivo, ya que evitando o solucionando conflictos.

Doctrina y teoría de las fuentes del derecho según Alf Ross

Fuentes del derecho: son todos los elementos que ejercen influencia en el juez en el momento de elaborar la norma general, en la que basará su decisión. Las clasifica de acuerdo a como se le presentan al juez. Teoría y doctrina: ambas estudian las fuentes. 

Teoría: es tarea de la filosofía jurídica que consiste en establecer en identificar los tipos generales de fuentes de derecho que de acuerdo con la experiencia, aparecen en todos los sistemas jurídicos maduros. 

Estudia las fuentes de manera general, universal. 

Doctrina: es tarea de las ciencias jurídicas que consiste en describir las fuentes del derecho, en particular, como se comportan en cada país y comparar. Estudian detalladamente la manera en que proceden los tribunales de un país para hallar las normas en que basan sus decisiones.

22-  Legislación

Legislación: modo de creación de normas generales escritas emanadas de una autoridad competente (Congreso o Legislatura). El desarrollo de este procedimiento tiene como resultado la ley; es el dualismo: Proceso (legislación)-  Producto (ley), le incumbe al Poder legislativo especialmente, aunque puede abarcar el poder administrativo.

Concepto de ley en sentido material y formal

Ley: es la norma general establecida por la autoridad competente mediante la palabra escrita, por órgano competente establecido. Tiene un elemento material(norma general) y uno formal (legislación).

Sentidos de la expresión:
Sentido amplio: no sólo aquella emanada del congreso, sino otras que no emanan estrictamente de éstas. Ej: decretos, leyes municipales.

Sentido estricto: abarca solo las leyes provenientes del congreso, pueden ser normas generales o individuales.

Distinción según su alcance:

Material: norma proveniente del congreso o legislatura de alcance general que va dirigida a un grupo indeterminado (coincide con la ley).

Formal: proviene del congreso pero tiene alcance particular, individual y va dirigida a un grupo determinado de sujetos. Tiene la forma de ley pero no su alcance. Ej: pensión.

Según de donde proviene y su alcance: 

Formal: alcance particular, proveniente del Poder legislativo.

Formal – material: alcance general, proviene del Poder legislativo.

Material: alcance general, no siguió el procedimiento legislativo. Ej: decreto, norma municipal.

Clasificación de las leyes

Leyes supletorias e imperativas: son obligatorias ya que toda ley lo es.

Imperativa: rigen siempre, debe presentarse la condición de aplicaron. Generalmente se relacionan con el O.J. Ej: leyes de familia, penales.

Supletorias: rige cuando los obligados por esa ley se mantuvieron en silencio respecto a algún aspecto de la ley, y no manifestaron expresamente que no iban a regirse por ella o que se regirán por lo que ellos establezcan. Se relacionan con el ámbito laboral. Ej: Código civil dice que el domicilio de pago coincide con el deudor si en el contrato no se estableció otra cosa. Si no se estipula en el contrato el domicilio de pago, rige supletoriamente la ley, y deben obedecerla.

Clasificación del Derecho Romano (prevalecían la sanción): 

· Leyes más que perfectas: preveían la nulidad del acto y una sanción.

· Leyes perfectas: solo atribuían sanción a quien violara la ley.

· Leyes menos que perfectas: solo atribuían nulidad del acto.

· Leyes imperfectas: no atribuían nada.

Antecedentes históricos

La ley no fue la primera ni la más importante fuente, históricamente, la mejor fue la costumbre.

La ley tuvo originariamente un sentido preciso en el Derecho Romano, más tarde surge como fuente.

En un principio las leyes eran desconocidas por la mayoría de la plebe y su aplicación por los magistrados se hacia sospechosa de parcialidad. A partir  de aquí la ley fue un instrumento de fuerza de las relaciones entre patricios y plebeyos, pero con el tiempo la actividad legislativa se torna importante y sobrepasa su carácter primitivo, tornándose en fuente obligatoria que debía aplicar el juez.

Normas: en un primer momento surgen espontáneamente a partir de reglas consuetudinarias, luego interviene la razón en la elaboración del derecho, esto da origen a una organización más específica de la que nace la legislación.

Toda norma jurídica recibe su vigencia y validez, su existencia misma como norma de la voluntad del pueblo.

Codificación: acto por el cual se sancionan en un solo cuerpo un conjunto consistente y armónico en normas jurídicas, con el que se pretende cubrir un determinado campo de la actividad humana. Dicho conjunto
 constituye un Código.

Código: es una ley, ya que una ley sanciona el código, se aprueba en todo su conjunto por el Poder legislativo, a libro cerrado.

Es un conjunto sistematizado de normas (íntimamente relacionadas) pertenecientes a una rama del derecho (modernamente). Este rige para el futuro, derogando las leyes anteriores,

Antiguamente existían las recopilaciones: éstas abarcaban numerosas normas, no eran sistematizadas, se contradecían y no pertenecían a una sola norma del derecho.

23-  Codificación: ventajas e inconvenientes

                                ( Facilita la consulta y aplicación.

     Ventajas              ( Facilita el conocimiento de derecho vigente en cada materia.

   de un código           ( Su sistematización le da carácter científico.

( Facilita del desarrollo de análisis y la discusión coherente de problemas.

( Complicaciones en su reforma.

                                   ( Tiene continuidad: dificultad del conocimiento, no se puede conocer   Inconvenientes              solo una parte, ya que todo se vincula.

( Origina una tendencia a considerarlo  como un monumento definitivo. 

                        ( Son sumamente conceptuales, dejan de lado los problemas sociales. 

Polémicas acerca de la codificación

Movimiento en Alemania: Savigny - Tibhout

En el siglo XIX Alemania estaba desunida, hay numerosos Burgos que tiene costumbres muy diferentes. 

Tibhout: creen que la unidad política vendría con la unión de la costumbre en un Código.

Savigny: creía que no era el momento oportuno codificar por estar tan separadas las comunidades. 

Para el primero venía la unificación de hecho y luego de derecho.

Triunfó, recién se codificó 50 años después (1900).

Argentina: Vélez Sarfield – Alberti

Vélez Sarfield: quería codificar. Triunfó porque no estábamos tan desunidos ni teníamos costumbres tan distintas (primera unión política Argentina en 1853)

Alberti: creía que no era oportuno codificar, ya que recién finalizaba la lucha entre unitarios y federales, y se debía esperar un tiempo.

BOLILLA 8

FUENTES DEL DERECHO.

Concepto de costumbre: son conductas que se repiten ante similares circunstancias con convicción de obligatoriedad. Debe existir un sentido común que una a todas las circunstancias que son costumbre. Es el punto de partida natural de la evolución jurídica.

La costumbre  como fuente es la costumbre jurídica: es repetición de costumbre e interferencia intersubjetiva, tiene como finalidad la creación de una norma consuetudinaria.

Grados de la costumbre: usos sociales.
Los usos sociales (reglas de cortesía, convencionalismo social) denominados también costumbres deben diferenciarse de la costumbre jurídica. Ej., los usos sociales a los que se suele decir que estoy obligado por convencionalismo, no constituyen costumbre jurídica, pues no definen derechos y deberes correlativos. 

La obligación  es facultativa (puede hacerse o no).

Mera costumbre: hecho social de que en circunstancias similares, los integrantes de un determinado sector de un grupo social, se comportan de la misma manera, repite el mismo comportamiento.

Costumbre jurídica: es la costumbre cuya violación implica una sanción administrada por un órgano de la comunidad. Es cuando dentro de la costumbre hay alguien que puede exigir que me comporte de determinada manera. Es coercible. En el deber de uno aparece el derecho de otro.

Hábito: es la costumbre individual (según Von Wright, costumbre es el hábito social). 

La costumbre contiene un elemento ideal genérico que es lo repetido.

Clasificación de la costumbre:
* según su relación con la ley:


 costumbre según la ley: si la ley se refiere a la costumbre, es decir, deja que la costumbre regule la situación.


 costumbre mas allá de la ley: cuando no hay ninguna ley (existe una laguna legislativa) para solucionar el caso, el juez utiliza la costumbre.


 costumbre contra la ley: la costumbre se genera aún cuando hay ley, pero ésta no contempla las necesidades, se genera una costumbre contra la ley y aún más fuerte el desuetudo
.

Desuetudo: es la "derogación (anulación) de la ley por la costumbre", pero a la ley solo puede derogarla otra  ley, por lo tanto, sería la pérdida de vigencia de una ley por una costumbre violatoria que prevalece.

Costumbre derogatoria: es la costumbre que deroga una ley que alguna vez tuvo vigencia.

Costumbre abrogatoria: costumbre que está en contra de la ley desde su principio, la ley nunca entró en vigencia, nunca se cumplió.

Prueba de la costumbre: la costumbre es un hecho, y en los juicios los hechos en que yo fundo mi posición y los otros deben ser probados. Al derecho no hay que probarlo, pues el juez lo conoce, solo hay que invocarlo.

Existen algunos hechos que son tan públicos y notorios que no tengo necesidad de comprobarlos a pesar de ser hechos (inflación). El juez está obligado por la costumbre siempre que ésta sea acatada continuamente, sustentada como obligatoria y que no sea incompatible al derecho legislado.

"Ross": dice que la doctrina tradicional del derecho consuetudinario trata de establecer bajo que condiciones el juez está obligado por la costumbre.

Para el derecho inglés Allen ha formulado las siguientes condiciones:

» inmemorial (antiguo): cuando la costumbre ha tenido vigencia por un largo tiempo, se considera que ha existido desde tal fecha y que ha sido atacada continuamente.

» haber sido ejercida en forma pacífica: por supuesto que si se reúnen o no estas condiciones queda a criterio del juez, ya que tiene amplia libertad.

=» Medios probatorios de la costumbre «=

- documental.

- testimonial.

- pericial (peritos que expiden sobre el tema del cual son expertos).

- confesional o de absolución de posiciones.

- informativa (mediante oficios de juez pide a ciertas personas o lugares que se informen).

Importancia de la costumbre como fuente según las distintas ramas del derecho.

 Derecho Constitucional: la Constitución no tiene que tener necesariamente una fuente legal, sino que puede emanar de la fuente consuetudinaria. En nuestra Constitución prevalece la fuente legal sobre la consuetudinaria, no obstante existen instituciones de origen consuetudinario, de algunos textos constitucionales.


 Derecho Civil: Art. 17 de nuestro Código Civil ha tratado de excluir al valor: las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes. El uso, la costumbre o práctica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes se refieren a ellos. Pero no se desprecia el valor que cabe a la costumbre pues son muchos los textos que se remiten a ello.


 Derecho Penal: existe un principio "no hay condena ni pena sin previa ley", que constituye un obstáculo importante para cualquier costumbre incriminatoria. No puede ser la costumbre fuente del derecho penal.

La Constitución dice no hay pena sino hay ley que la sancione; esto no implica que el juez no tenga en cuenta la costumbre al dictar sentencia. 


 Derecho comercial: en esta rama las costumbres alcanzan su máxima importancia, ya que el Código Comercial la considera específicamente como fuente de él, y remite a ella en lo que se refiere a interpretar la voluntad de las partes (los actos y convenciones mercantiles y el sentido de las palabras y frases técnicas del comercio).

El derecho consuetudinario: Desuetudo.
Suele distinguirse entre el no uso de una ley (desuetudo) y la formación de costumbre contraria a la ley (costumbre abrogatoria). Pero ambos casos son idénticos: ya que la inobservancia sostenida de una ley por los miembros de la comunidad y por los encargados de aplicarla significa la formación de una costumbre contraria a dicha ley.

En el caso del desuetudo, la doctrina tradicional hace crisis al identificar al derecho con la ley, es decir, con las normas emanadas de autoridad competente, negando a la costumbre frente a la ley.

En suma, toda disposición legal se encuentra sometida a la siguiente disyuntiva: o existe un acatamiento consuetudinario general y en este caso la ley tiene vigencia o no existe tal acatamiento y en este caso la ley no tiene vigencia.

La jurisprudencia como fuente.
Significado etimológico: ciencia del derecho.

En Roma, según Ulpiano, era el conocimiento de las cosas divinas y humanas, ciencia de lo justo e injusto.

En un sentido actual o como fuente: la jurisprudencia se refiere a los fallos judiciales que sirven de precedentes a futuros pronunciamientos.

Se discute si la jurisprudencia debe ser considerada como fuente formal e independiente del derecho.

Desde el punto de vista lógico, para la dogmática tradicional, el juez no hace otra cosa que aplicar e interpretar la ley, nunca crea derecho. Sin embargo, en la práctica la jurisprudencia es una fuente riquísima de norma. Los profesionales, abogados recurren a los repertorios de la jurisprudencia para dar solución objetiva a sus casos. Por ello se ha dicho que la ley es lo que los jueces han dicho que es. Una verdadera creación jurisprudencial de nuestra Corte Suprema ha sido la Acción de Amparo (art. 43).

Diferencia: la costumbre nace en la comunidad, en cambio, la jurisprudencia es elaborada por los órganos jurisdiccionales.

Jurisprudencia:

 =» Pacífica: los jueces resuelven, dictan sentencias, en sentido similar.

=» No pacífica: se produce un conflicto y los jueces proceden y resuelven en sentido diferente.

Continente europeo y en Argentina: la jurisprudencia no es obligatoria.

Europa: debido a que en conexión con las grandes codificaciones el legislador ha prohibido la interpretación de las normas y que la práctica de los tribunales se desarrolla como fuente de derecho.

Argentina: la jurisprudencia no obliga de derecho al juez, que puede fallar en contra de ésta, pero se puede apelar.

Sistema continental o romanista: sistema de Europa y países latinoamericanos, los jueces deben tener en cuenta el derecho escrito de tradición romanista, adecuando la norma general o legal a las particulares circunstancias del caso concreto, de la vida real.

La jurisprudencia es fuente material, no tiene fuerza obligatoria para los demás jueces o tribunales, salvo en los fallos plenarios (completos).

Argentina: se rige este sistema. Los magistrados no están obligados a tener en cuenta las sentencias de otros colegas, deben resolver según su ciencia y conciencia, salvo la jurisprudencia plenaria.

* Según Cueto Rua las sentencias desempeñas tres funciones importantes:


 suministran un contenido más específico a los conceptos generales de las normas legislativas.


 definen el ámbito recíproco de aplicación de las diversas normas vigentes.


 adecúan la norma al caso concreto.

Sistema de Common Law: o sistema anglosajón. El juez acude a un precedente judicial o fallo anterior que carece de generalidad. Precisamente tiene que tomar actos relevantes y eliminar los irrelevantes en norma interpretativa.

Principios que lo rigen: - Stare decisis: estar sujeto a las sentencias anteriores dadas ante un mismo caso. Toda decisión es obligatoria según su Ratio decidendi.

- Ratio decidendi: es el principio general de derecho que el juez debe introducir para fundar su decisión.

Ventajas. Es el procedimiento mas simple  para uniformar la jurisprudencia, mediante el recurso de apelación ante el tribunal superior. La sentencia de éste sienta un precedente y debe ser seguido por los jueces de la misma jurisdicción. Este sistema permite dar a los ciudadanos una justicia más rápida y eficaz de mayor seguridad, no dependiendo de la ley que muchas veces responde al capricho de los legisladores.

Poder judicial: es independiente, las libertades y garantías humanas aseguradas, por ello se considera al sistema anglosajón como un gobierno de los jueces.

Variabilidad de la jurisprudencia:
Diversidad de fallos: la fijación de los sentidos de conducta a través de fallos concordantes de los mismos tribunales sobre problemas similares, es un hecho que los jueces aportan a la jurisprudencia y dan nuevos criterios.

Ocurre cuando se ha operado una modificación en las circunstancias sociales, que el primitivo criterio ya no constituye la expresión adecuada del nuevo sentido adquirido por la conducta de los integrantes del grupo social.

Conceptos: 


 Juez: órgano encargado de dictar sentencia a una controversia que se presenta entre dos partes 

 Fallo: sentencia dictada por un juez; precedente jurisprudencial.

 Jurisprudencia: son las resoluciones de los órganos jurisdiccionales del estado

 Magistrado: encargado de resolver un litigio aplicando la ley respectiva al caso para resolver la controversia entre dos partes.

Sistema de unificación: las divergencias jurisprudenciales surgen cuando dos casos similares son resueltos de manera opuesta, debido a la diferente interpretación de las fuentes, que las aplican de manera heterogénea.

* En el derecho legislado: los jueces atribuyen a los conceptos del legislador un contenido distinto, aún al referirse a hechos similares.

* En el Common Law: estos casos son menos comunes, se dan generalmente cuando una serie de sentencias señala con bastante exactitud la analogía de diversos casos.

Técnicas para uniformar la jurisprudencia: para evitar la variabilidad en la interpretación de las leyes, se designa un tribunal superior de última instancia para que encamine el caso y pronuncie la última palabra.

* En el Common Law esto se logra mediante el recurso de apelación donde un tribunal superior dicta sentencia y sienta un precedente que debe seguirse por todos los jueces cada vez que se de un problema parecido. Más rápido y sencillo que el sistema romanista.

* Países de influencia romanísta: 


 Recurso de Casación: se recurre a un órgano jerárquicamente superior, a un tribunal de última instancia (depende del ordenamiento jurídico del país) el cual anula la sentencia del tribunal inferior que se ajusta a la doctrina que dicha corte considera aplicable al caso.

- Casación sin reenvío: de anular la sentencia del tribunal inferior.

- Casación con reenvío: anula la sentencia, pero no resuelve el caso, sino que lo envía a otro órgano de igual jerarquía para que dicte sentencia. 


 Recurso extraordinario: se da generalmente en los países de organización federal para asegurar la supremacía de la legislación federal sobre la local.

Argentina: se reconoce la potestad a un tribunal superior para decidir casos entre la Constitución Federal y normas inferiores.


 Acuerdos o fallos plenarios: se convoca a todos los jueces de las cámaras de igual jerarquía y decisión y deciden como va a resolverse de ahora en adelante un cierto caso, este precedente será obligatorio para esas cámaras.

Doctrina como fuente material: es el saber de los juristas, es el conjunto de opiniones de los juristas sobre un caso, una materia.

En nuestro país no es obligatoria, vale conforme al prestigio e importancia que tiene el autor. Es invocada por los jueces para fundar con ella la fuerza de convicción de sus fallos, puede decirse que no es fuente formal aunque influye en las decisiones de los juristas u órganos del estado.

Antecedentes históricos: en el derecho romano, en la época de Augusto la doctrina se convierte en fuente formal y es obligatoria. A determinados jurisconsultos se les otorga el "ius publici respondendi", por el cual sus opiniones tenían fuerza de ley.

La doctrina moderna: actualmente no es obligatoria, las opiniones valen por el prestigio de sus autores. La doctrina de los juristas es fundamental cuando se trata de cuestiones que no han sido previstas por los Códigos (para las lagunas).

BOLILLA IX
INTERPRETACIÓN
27-  Lenguaje

Estudio del lenguaje y sus problemas con relación a la interpretación:

Lenguaje: es una herramienta para la comunicación, un medio para que dos o más personas se entiendan. Es una manera de conceptualizar lo que hoy existe en el mundo.

La representación de un objeto puede darse de dos maneras:

Signo
: establece una relación de representación que es natural (lo establece la naturaleza sin voluntad humana), necesaria y causal. Ante un acontecimiento sabemos que otro también se produce en virtud de esta relación.

Ej:  * El humo es un signo de incendio.

       * Un relámpago es un signo de que viene el trueno.

Símbolo
: la relación es convencional.

Se establece por: 

(Convención: todos acuerdan por convención llamar de tal manera a un objeto.

(Arbitraria: está más allá de cualquier característica o relación natural – causal del objeto(se lo llama porque así se quiso).

Los lenguajes están formados por símbolos, por palabras, las cuales pueden ser:  

  * Orales: fonema

  * Escritas: grafía
.

Para formar un lenguaje hay tres reglas básicas: 

· Regla de la libertad de estipulación:

· Regla del uso común

· Existencia de palabra de clase.

Regla de la libertad de estipulación: es la posibilidad de establecer el significado de una palabra de manera absoluta y sin restricción. Puede usarse de dos formas: 

(Para dar significado a una palabra nueva.

(Para cambiar el significado a una palabra que ya la tenía.

           La regla del uso común: es conveniente utilizar el significado convencional de las palabras para facilitar la comprensión. 

· Es indispensable la libertad de estipulación cuando una palabra no tiene sentido, y para eliminar la vaguedad “estipulando límites” y la ambigüedad “le estipula un sentido preciso” al campo de referencia normativo.

Palabra de clase: son aquellas que se refieren a un conjunto de objetos de características similares. La palabra de clase hace una clasificación arbitraria del mundo entre los objetos que incluye en la clase y a los que están fuera de ella. Es arbitraria porque es el clasificador el que establece las características para la clasificación.

Expresión, designación y denotación

Esta palabra tiene una particularidad: 

Expresión: es la mínima entidad lingüística portadora de sentido. Toda expresión designa y denota. Tienen sentido ya que son símbolos que representan cosas.

Designación o intención: conjunto de características que debe reunir un objeto para entrar en esa clase, ser llamado por una palabra x. Ej: pizarrón, trozo de madera rectangular.

Denotación o extensión: es la cantidad de objetos que se representan por esa palabra. Ej: vaca (denotación): animal rumiante (designación)

· Denotacíon y designación: son universalmente proporcionales, cuanto más extendida es la denotación más reducida es la designación y a la inversa.

· Las palabras que designan y denotan: nombres propios o términos individuales: no tienen designación sólo denota. Disponen de una palabra para cada persona individual. No hay ninguna característica común de las personas, que haga que se la llame de determinada manera. Ej: Juan Pérez.

· Palabras de clase o términos generales: se refieren a una multitud que tiene determinadas características en común (mesa, libro).

Los distintos objetos denotados por una misma palabra se agrupan según un criterio o regla trae el uso del término. 

La imprecisión significativa: ambigüedad, vaguedad

Las palabras de clase o términos generales acarrean problemas de significación. Cuando un problema es acerca de no interpretar el significado de la palabra y semántico; puede ser por:  

1. Vaguedad.

2. Ambigüedad.

3. Textura abierta del lenguaje.

1- Vaguedad
: se origina cuando no se puede determinar con precisión el campo de referencia de una palabra.

Campo de referencia: campo a aquello que se refiere lo que la palabra pretende denotar. 

Las palabras tienen tres zonas: 

· Campo de referencia preciso: No cabe duda a lo que puedo referirme con esa palabra.

· Zona de clara inclusión: de objetos con relación al uso de la palabra.

· Zona de clara exclusión: los objetos que están allí no hacen referencia a la palabra. En el medio hay una zona penumbra donde los objetos que están allí pueden o no hacer referencia a la palabra.

Ej: calvo: carece de cabello. ¿Pero cuántos pelos le deben faltar para considerarlo así?.

2-     Ambigüedad: se produce cuando una palabra de clase tiene dos o más significados.

Ej: banco: a una silla o una entidad bancaria.

Se refiere a dos o más clases distintas de objetos generalmente se resuelve teniendo en cuenta el contexto y la situación en que se utiliza la palabra, pero hay casos en que la ambigüedad subsiste. Hay distintos tipos de ambigüedad: 

· Ambigüedad proceso – producto: ambas son designadas con la misma palabra (legislación).

· Cuando hay una última relación: entre las clases a las que se refiere la palabra. 

Ej: Derecho: 

· O.J.

· Ciencia

· Facultad

· Por el uso metafórico del lenguaje: recurriendo a las metáforas designo un significado a una palabra de clases que antes no tenía. Ej: ese chico es una luz (metáfora).

3-  Textura abierta del lenguaje: o vaguedad potencial.

Es una imprecisión en el campo de referencia semántico, pero no está en una zona de penumbra, sino por las características de los objetos a los que la palabra se refiere. 

La aparición en el objeto de una característica nueva o bien descubrir una que siempre tuvo, provoca imprecisión haciendo que el campo se extienda o se restrinja. Cualquier palabra puede presentar la textura abierta del lenguaje.

Distintos usos del lenguaje: 

1. Uso descriptivo: se hace este uso cuando a través del lenguaje se representa la realidad.

2. Uso directivo: aquel que busca una reacción en el interlocutor, una respuesta del otro. Ej: orden, ruego, advertencia.

3. Uso emotivo: es cuando el lenguaje se utiliza para expresar o despertar emociones en el interlocutor.

4. Uso operativo: cuando las palabras cumplen una función específica normalmente técnica, más allá de lo que significan. No nos importa el significado sino la función que cumple.

Definiciones estipulativas e informativas, ostensivas y persuasivas

Teoría general de la definición.

Definir: (es expresar la totalidad de la designación). Dar todas las características que le exijo al objeto para que se llame como tal. Toda definición puede tener dos partes:

Definiendum: es lo que quiero definir.                                                            Ej: Perro.

Definiens: grupo de símbolos que utilizo para explicar 

el significado del defininieudum.                                                       Animal cuadrúpedo mamífero.

Toda buena definición debe respetar cinco características:

· Contener los atributos esenciales del objeto  al cual la palabra se refiere.

· No debe ser circular la definición: el definiendum no tiene que aparecer en el definiens, sino no define nada.

· No debe ser oscura: al definir debe evitarse los problemas de ambigüedad y vaguedad.

· No debe ser negativa: Ej: perro es un animal que no es hormiga, no es bípedo. Sí puede ser positiva.

· No debe ser ni demasiado amplio ni demasiado estrecho. No debe denotar ni más ni menos objetos que los que forman parte de la clase.

Tipos de definición:    ( Por denotación.

                                    (Por designación.

Informativas: definiciones que da el diccionario. Designa las características que debe tener el objeto para que le sea aplicada una palabra específica. Pueden ser verdaderas o falso.

Estipulativas:  estipulan como se van a usar determinadas palabras para propósitos específicos o en ciertas ocasiones. No pueden ser verdaderas o falso.

Por designación:                EJ: definiciones de los códigos: homicidio, rapto, hurto.

Persuasivas: se produce cuando re defino el significado cognoscitivo de una palabra, pero mantengo intacto el contenido emotivo de la misma, el significado informativo. Objetivo: persuadir a alguien de hacer una determinada cosa.

Por denotación:           Ostensivas
: define una palabra determinada mostrando el objeto a la                                              

                                    que la palabras de refiere. Tiene el mérito de la ejemplificación.

Esta definición trae problemas: 

1. Una persona puede mostrar a otra un objeto y  asignarle una determinada palabra. Pero puede ser que esa otra persona al encontrar un objeto semejante no lo reconozca como tal por tener características diferentes al objeto que le habían mostrado, aunque estas pueden no ser esenciales(color, tamaño).

2. Una persona puede querer o necesitar definir algo y por no tenerlo presente no lo puede definir.

3. No se puede definir ostensivamente a los objetos ideales. Ej: al derecho.

Este tipo definición es la forma primaria de aprender el lenguaje. El principal método de aprendizaje del lenguaje del niño es mediante definiciones ostensivas.

Definiciones verbales

Es definir palabra por palabra. Técnica que se utiliza para la definición: designación. 

Abarca definición: 

1. Informativa

2. Estipulativa

3. Persuasiva.

28-  Lenguaje natural y lenguaje jurídico

Lenguaje natural: surge espontáneamente del hombre, por necesidad humana, se conoce como idioma pues las distintas comunidades desarrollaron sus propios lenguajes.

Lenguaje jurídico: utiliza los mismos símbolos que el lenguaje natural. La norma regula la conducta del hombre, está dirigida a ellos y a los órganos de aplicación y es importante que el hombre la comprenda, tiene que estar en un lenguaje que éste la entienda.

Tesis de Carrió

Las normas jurídicas están compuestas por palabras que tienen las características propias del lenguaje natural, si las normas estuvieran formuladas en otro lenguaje solo un grupo reducido de personas las comprendería. Debe haber una relación entre el lenguaje de la autoridad normativa y el del sujeto normativo. Tienen que tener un lenguaje común (lenguaje natural).

El lenguaje natural es la base del jurídico. Sólo tiene tecnificaciones, pretende ser un lenguaje técnico y formalizado, pero no lo es.

Objeción de Soler

El lenguaje jurídico es un lenguaje técnico, que no da lugar a problemas de interpretación; si fuera natural: 

1. Ambigüedad.

2. Vaguedad.

3. Textura abierta.

Las figuras jurídicas son como geométricas. Hace una semejanza entre un triángulo y un boleto de compraventa, considerando tanto la geometría como un jurista tienen un lenguaje preciso, por el cual se determina que de no existir algunos de los elementos que constituyen el triángulo o el boleto, estos pierden su calidad de tal.

Contra – réplica de Carrió:

Sostiene que el lenguaje jurídico es menos espontáneo que el natural, pero se trata de un mismo lenguaje. De esta manera el lenguaje jurídico presenta los mismos problemas que el natural: ambigüedad, vaguedad y textura abierta del lenguaje.

· Las palabras que aparecen en las normas jurídicas para aludir a hechos, sucesos o actividades humanas proporcionan pautas o criterios para guiar o juzgar a éstas últimas; tienen una zona de penumbra, son potencialmente vagas.

El intérprete cuando trata de determinar si un caso concreto está o no comprendido por el significado actual de una regla, distingue entre dos casos: 

1. Los que están claramente comprometidos por el área de significado de la regla.

2. Los que se encuentran en la zona de penumbra, es decir, son marginales o atípicos. El interprete es el responsable de decidir si estos hechos están o no comprendidos en la regla, adjudicándole a este un sentido. Su decisión esta guiada por standars valorativos, sociales
que le dan fundamento.

Soler considera que todos los casos son claros.

Carrió: dice que todos los casos son vagos.

29-  Problemas de interpretación jurídica: semánticos, sintácticos y lógicos.

1. Sintácticos.

2. Semánticos.

3. Lógicos.

1- Sintáctico: los problemas que se refieren a la conexión de las palabras en la estructura de la frase se llaman problemas sintácticos de interpretación: 

Son: 

· Puntuación

· Pronombres demostrativos y posesivos

· Frases adjetívales.

· Adjetivos que califican a dos o más objetos.

Problema más común: si las frases adjetívales o los adjetivos califican a dos o más palabras. Ej: está prohibida la venta de libros y revistas indecentes:

( Por un lado puede estar prohibida la venta de todos los libros y solo de las revistas indecentes.

( Por otro lado puede estar prohibida la venta de los libros incidentes y las revistas incidentes.

( Surgen dentro de las normas y son resueltos por el juez.

2-     Semánticos: se refieren al significado de una palabra en un contexto.

En este sentido al ser todas las palabras vagas y ambiguas, los problemas se manifiestan en cuanto: La Vaguedad en su campo de referencia es indefinido (existe un núcleo o zona central y un círculo exterior de incertidumbre).

Ambigüedad: el significado preciso de las palabras en una situación o contexto específico está en función de la unidad total (la expresión como tal, el contexto, la situación), y, aún así, pueden haber dudas.

( El legislador al utilizar las palabras en el texto jurídico, puede utilizarlas con un sentido vulgar, puede dar otro significado o puede restringirlo. Para evitar los problemas semánticos utiliza definiciones. 

Ej:   #Menor de edad: antes de los 21 años (restringió el significado de menor)

        #Violencia: se considera también al uso de medios hipnóticos (amplió el significado de violencia).

( Surgen dentro de las normas y son resueltos por el juez.

2- Lógicos: se refieren a las relaciones de una expresión con otras expresiones dentro de un contexto, a las relaciones entre las normas dentro del O.J. Son problemas de colisión (choque) de normas entre sí.

Puede ser por:

Inconsistencia: existe entre dos normas cuando ese imputan efectos jurídicos incompatibles a las mismas condiciones fácticas (hechos), se refieren a los problemas de incoherencia entre las normas.

Total -  total: ninguna norma puede ser replicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra.

Total – parcial: cuando una o dos de las normas no pueden ser aplicadas en ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, (mientras que esta tiene un campo de aplicación en el cual no entra en conflicto con la otra).

Parcial – parcial: cada una de las normas tiene un campo de aplicación en el cual entra en conflicto con las otras; y otro ámbito de aplicación en el cual no hay conflictos.

Se resuelve
:

· Inconsistencia entre normas de distinto grado: principio de ley de grado superior.

· Entre normas de igual grado: rige el principio de ley posterior (deroga tácitamente a la anterior).

· Entre normas de igual grado, pero una de carácter general y otra individual: principio de ley especial, la individual se opone a la general.

· Redundancia: cuando dos normas distintas regulan de igual manera la misma situación fáctica, una de las dos es redundante.

· Solución: el jurista debe buscar diferentes interpretaciones, para que la redundante desaparezca aplicando el principio incondicional de interpretación, según el cual no pueden existir redundancias.

· Falsa presuposición jurídica: se da cuando una norma hace presuposiciones incorrectas o defectuosas sobre el contenido del derecho vigente o respecto de situaciones jurídicas específicas.

Ej: que la mayoría de edad es a los 18 años, en realidad es a los 21.

Reglamenta la navegación de un río que ya no es navegable; prohibe la pesca en un área que ahora es desértica, etc.

Estos problemas suponen problemas de inconsistencia, puesto que el intérprete no sabe a partir de que normas debe regirse para la solución del caso concreto. 

Interpretación y administración de justicia

Es resuelto a partir de la actividad del juez, quien comprende o interpreta la ley a la luz de su conocimiento material a fin de que su decisión pueda no sólo ser aceptada como correcta, sino también como justa o socialmente deseable.

La decisión a que se arriba está determinada:

· Por el efecto combinado de la interpretación cognoscitiva de la ley y de la actitud valorativa de la conciencia jurídica.

· En los casos en que la conciencia jurídica es incompatible con la conciencia material (normas), el juez mediante una argumentación adecuada trata de hallar la vía para la mejor solución social deseable.

· La administración está arraigada a la personalidad total de los jueces que la integran tanto en su conciencia jurídica formal y material como en sus opiniones y puntos de vista racionales. Se trata de una interpretación y valoración (positividad y actividad).

30-  Formalismo y realismo:

     Casos claros

            y                              Problema de lagunas

Casos de penumbra

El derecho tiene lagunas, hay casos que no pueden ser resueltas con fundamento exclusivo en sus reglas. Dichos casos reclamarán auténticas decisiones que una vez consolidadas aportarán certeza a un área, que hasta entonces carecían de ella (doctrina tradicional). A pesar de esto existirán casos de penumbra. 

Formalismo según Soler: Solo existen casos claros, las normas tiene una clara interpretación. Están redactadas de tal forma, que al presentarse el caso, no hay dudas acerca de que si está comprendido o no dentro de las normas. Sostiene: 

3- El derecho es un sistema cerrado del que pueden derivarse todos los casos individuales posibles.

4- La ley no permanece estática sino que evoluciona con el cambio de los tiempos.

5- Le encarga a los juristas exhibir y fijar en conceptos los pasos de la evolución de la ley.

6- La tarea del juez es la descubrir la regla general que ha de resolver el caso concreto que se presenta (no crea nada). El material está dado exclusivamente por el O.J., al menos que las normas jurídicas admitan otro origen. 

Formalismo: expresión de la dogmática jurídica, que dice que el derecho es una voluntad impersonal y objetiva, librada de las necesidades e intereses humanos.

Realismo según Carrió: surge como respuesta al formalismo. Considera que todos los casos son vagos, están en una zona de penumbra y siempre voy a dudar si voy a aplicarlos o no.

Carrió: ambas posiciones son extremistas, hay casos claros y zonas de penumbra. Ej: 

Caso claro: si yo le paso por arriba a x con mi auto.

Caso penumbra: si yo acoso o influyo en el pensamiento de x.

Los realistas confundieron sistemáticamente los problemas psicológicos implicado en la motivación de decisiones judiciales y los problemas de diferente índole vinculados a la justicia de ellas. Pero hicieron un aporte que la teoría jurídica había pretendido ignorar.

Críticas al formalismo: 

· Se le reprocha que es falso acerca de la descripción d la administración de la justicia. 

· Que es inconveniente un modelo de lo que deben hacer los jueces o funcionarios al decidir casos concretos.

El problema de las lagunas

Laguna: es un espacio no normado, y al aparecer, por Ej, el juez no podría decidir y prácticamente tendría que decirle a las partes que no existe en el O.J. una norma que resuelva su problema, que deben irse.

Lagunas lógicas según Kelsen: la interpretación es fundamental para llenar lagunas. No existen. El O.J. establece el deber de conducirse de una determinada manera y, además, garantiza la libertad de hacer o no hacer aquello a lo cual no se está obligado.

Nadie puede impedir a otro hacer lo que esta permitido, no obligarlo a lo que está prohibido, por lo tanto el derecho vigente es aplicable y permite resolver cualquier litigio (el juez de aplicar el derecho aunque le parezca injusto), que tiene dos partes: 

· Triunfante: conforme a la ley aplicada.

· Perdedora: va a pensar en lo injusto del derecho vigente y en la existencia de uno mejor y más justo.

Lagunas técnicas: se presentan cuando el legislador omite (no hace)dictar una norma indispensable para la aplicación técnica de una ley. Ej: una ley puede prescribir la elección de un órgano, pero no señalar el plazo por el cuál dicho órgano debe ser elegido.

Lagunas admitidas por el legislador: cuando éste no ha previsto un hecho, entonces autoriza al juez a realizar actos de legislación. Así la creación del derecho podría pasar de legislador a las autoridades que están encargadas de aplicarlo (jueces), quienes establecen normas individuales en los casos concretos.

Soluciones de Kelsen y Von Wright

Kelsen: la norma es un marco abierto y su interpretación puede presentar varias soluciones que jurídicamente tiene el mismo valor.

Von Wright: O.J. puede ser cerrado y carecer de lagunas, o abierto y tener las mismas.

Para que sea cerrado se tendría que contemplar en una norma; así sería cerrado y sin lagunas.

De lo contrario será abierto y con lagunas.

Nuestro Ordenamiento Jurídico tiene lagunas.
BOLILLA X
INTERPRETACIÓN
Interpretar es desentrañar el sentido de algo, en materia jurídica es descifrar el sentido de las normas.

Diversos tipos de interpretación

Tanto los órganos como los sujetos normativos interpretan. Teniendo en cuenta el agente u órgano que realiza la interpretación: 

( Legislativa: (agente: legislador) sería la verdadera interpretación y es las que hace una ley de otra ley. Es obligatoria para cualquier caso. Hay leyes que son aclaratorias de la anteriores, del mismo alcance.

( Jurisprudencial: (agente: juez) es lo que hacen los jueces en sus sentencias. Es obligatoria solo para el caso concreto, para las partes del proceso (el juez hace aplicación del derecho conforme a los hechos del caso individual).

( Doctrinaria: (agente: el jurista) la realizan los juristas procurando desentreñar el sentido de las normas tanto generales como individuales, desentreñando el sentido de los fallos. No es obligatoria, solo tiene fuerza de convicción (convencimiento).

Entre estos tres tipos de agentes hay una diferencia en cuanto a la obligatoriedad: 

· La ley aclaratoria dictada por el Poder Legislativo tiene fuerza obligatoria.

· El fallo o sentencia jurisprudencial es obligatorio sólo para el caso concreto.

· Doctrinario no es obigatorio, cada uno es libre de interpretar a su criterio personal.

Ross: 

Hace una clasificación por el alcance de la interpretación, hace una interpretación pragmática (son muchas valoraciones, y el propósito de la ley indica solamente una).

(Especificadora: el juez al momento de dictar la sentencia elige una interpretación (de toda las que existen, todas posibles y razonables) por una cuestión pragmática que la hace más conveniente y aplicable al caso que otras.

(Restrictiva: las concideraciones pragmáticas excluyen la aplicación de la regla a situaciones que se encuentran claramente fuera de su campo de referencia. Incluyen casos que aparentemente no entraban bajo la norma.

(Por el método o modalidad de interpretación:

(Subjetiva: tiene en cuenta el contexto del codificador al dictar la norma, las circunstancias históricas que influyen en él.

(Objetiva: se ocupa del texto independientemente de lo que el autor quiere decir en el momento en que redactó la norma (ej: método dogmatico).

(Métodos de interpretación: 

Son ditintos caminos que utiliza el juez para llegar a una interpretación jurdicial precisa para cada caso que se presenta. De acuerdo al método utilizado, las interpretaciones puden ser varias. Cossio distingue dos métodos: 

Intlectualistas: @La interpretación se logra a través de un ejercicio intelectual, de la razón, puedo arribar a una única solución posible. Métodos:

*Metodos gramatical escuela exegética(siglo 19).

*Jurisprudencia de conceptos

*Metodos teologicos.

*Escuela libre de investigación científica.*Los jueces a veces utilizaban distintos metodos simultaneamente.

Voluntaristas: @Al interpretar recurro no solo al intelecto, sino tambien a mi voluntad arbitraria para elegir una solución. Metodos: 

*El interprete comprende la situación fáctica y su relación con el O.J., descubriendo varias soluciones válidas.

*El interpete hace uso de su voluntad para escoger alguna de las soluciones.

*Escuela de Derecho.

*Teoría pura.

*Egológica.

Escuelas intelectualista: Método gramatical

Probablemente el más antiguo, ya que lo primero que tuvo que hacer el intérprete cuando el derecho dejó de ser consuetudinario, fue atenerse a las palabras del texto escrito de la ley.

Aparece en Italia hacia los siglos XI, XII y XIII. Surge a raíz de la necsidad de contar con un método que pudiera solucionar problemas de interpretación, que surge como consecuencia del Código de Justiniano (en el siglo VI). Este regía a todo el territorio italiano, era estudiado en las universidades de derecho, y causaba problemas de interpretación, ya que estaba escrito en diversoso tipos de latín. De esta manera surgen los primeros glosadores, quienes a partir del método gramatical realizaban glosas
 aclarando entre líneas el significado de las palabras (en sí consitía en una traducción). 

Hacían glosas marginales e interlineales. Los glosadores en su actividad de interpretacion, al carecer de diccionario, se basaban tanto en la sinonimia
 como en la etimología
 y también recurrían a los textos de la Biblia.

Crítica: la tarea del juez o jurista no basta con la interpretación gramatical de las palabras. 

Escuela de la Exégetica

Nace en Francia con motivo de la codificación napoleónica del derecho privado. A principios del siglo XIX, en el año 1800 aparece el Código de Napoleón. 

El racionalismo jurídico del siglo XVIII, que creyó colmada sus aspiraciones con la sanción de los Códigos, llegó a sostener que eran redacciones de leyes perfectas, claras y precisas, donde todas las conductas estaban previstas  y no necesitaban interpretación. Sin embargo los códigos fueron interpretados; ante ésto el racionalismo buscó métodos perfectos, que aplicados a las leyes dieran su verdadera interpretación: ésta es la escuela de la exégesis.
Utiliza el método exielgético: en primer lugar tiene en cuenta la palabra de la ley, el texto legal; y en segundo lugar, en caso necesario se recurría a investigar la intención y voluntad del legislador. 

Según esta escuela, frente a un caso el intérprete se encontraría con tres situaciones:

· Cuando existe una ley clara y precisa, el juez debe aplicarla estrictamente.

· Cuando existe una ley oscura y dudosa, el intérprete debe recurrir a la interpretación gramatical y a la interpretación lógica
 que pretende desentrañar por medio del razonamiento el pensamiento del legislador al dictar la ley.

· Cuando no existe una ley prevista para el caso, se recurre a: aplicar leyes análogas: interpretando la voluntad del legislador, suponen que siendo las situaciones iguales, hubiera consagrado la misma disposición. 

En defecto de la anteior recurren  los principios generales del derecho. 

Los exegeltas eran empiristas y positivistas.

Critica: Interpretar la intención del legislador: nunca puede ser criterio absoluto de verdad para la interpretación porque hay leyes cuyos autores nada han dicho y otras en que una minoría de legisladores expresó una voluntad contraria al texto aprobado. Ante esto los exegeltas responden que recurren a la voluntad de la ley, pero la ley no tiene voluntad sino hombres.

Finalmente recurre para la tarea interpretativa a reglas para la aplicación de la ley, que poco a nada tienen que ver con la voluntad del legislador, pues son principios lógicos.

Método dogmático

Es el pasaje de la escuela exegética al método dogmático es a través de la Escuela Histórica, siendo Savigny su mayor represente. Sostenía que el derecho que surge del esp. del pueblo, es el derecho positivo
.

Ésta escuela no surge en función de un método específico sino que es una concepción general del derecho y establece que para conocerlo es indispensable el contexto histórico en el cual las normas positivas fueran sancionadas. La escuela histórica utiliza el método dogmático, considera al derecho como un producto del esp. del pueblo que evoluciona y se transforma continuamente. Por ello la costumbre es la fuerza primaria del derecho, el Estado, para darle más fuerza y exactitud la concreta en ley.

Para esta escuela las normas  son empíricas materiales (no significa que ellas sean elaboradas empíricamente) sino que su elaboración científica debe ser racional – lógica y sistemática, es decir, dogmática (no entrar en discusión con las leyes positivas, el jurista debe aceptar las leyes, no objetarlas, su tarea es ordenarlas).

Si bien se basa en el texto legal admite una investigación histórica como un complejo cultural en el cual el legislador actúa.

Savigny: para la interpretación de la ley se basa en cuatro elementos:

Análisis( elemento gramatical: las palabras con que el legislador nos transmitió su pensamiento, es decir, el lenguaje de las leyes.

Elemento lógico( se basa en la descomposición del pensamiento del legislador, para establecer las relaciones entre las distintas partes que lo componen.

Síntesis( elemento histórico: trata el derecho existente en la época en la que la ley ha sido dictada, determina el modo de acción de la misma y los cambios que introdujo (hace analogías, compara). 

Construcción jurídica( elemento sistemático: representa la unidad que constituye el vínculo entre las instituciones o reglas de derecho. Es el paso de la conclusión.

Diferencia:                  Para conocer el derecho:                             Para interpretar:

Exegetas:                             racionalistas                                    empiristas: la palabra de la ley, 

                                                                                                        la intención del legislador.

Savigny:                    empirista: el esp. del pueblo                 racionalista: considera a las normas 

                                                                                                          significaciones lógicas.

La jurisprudencia de conceptos

Los discípulos de Savigny se desvían de su historicismo y elevan al máximo la significación lógica del derecho, así surge este nuevo racionalismo histórico. Entre ellos se encontraba Ihering que al principio contribuyó con esta escuela que comienza a elaborar las definiciones de las palabras de la ley, a buscar la naturaleza jurídica de las cosas.

Luego crea la jurisprudencia de intereses, al decir que la interpretación no basta con lo lógico, que hay que tener en cuenta otras cosas: Introduce en el derecho la noción de fin, finalidad o telesis y surge el método teológico que tiene en cuenta la finalidad de las normas.

Critica: Es erróneo hablar de fines de la ley, porque los únicos que pueden perseguir fines son los hombres; las leyes son un medio para obtener fines valiosos.

Escuela de la libre investigación científica

Nació en Francia, en el siglo XIX. Su representante Geuy, considera que la ley es la fuente más importante del derecho, pero no la única existente. Esta escuela trató de acercar el derecho a la vida real diciendo que junto al derecho legal estatal, existe un mundo de producción jurídica que se adapta a la vida social, a los hechos y debe ser estudiado por una libre investigación científica. 

Método de Geuy:

Recurre a la ley, indagando la voluntad del legislador en el momento de su sanción. 

Si no existe una ley para el caso o ha dejado de ser aplicable, el intérprete debe recurrir:

· Fuentes formales: costumbre, autoridad (jurisprudencia y doctrina antigua).

· En defecto de éstas a las no formales: naturaleza positiva de las cosas y elementos objetivos revelados por una libre investigación científica (valores de justicia, igualdad).

En esta escuela, si no hay leyes que contemplen un determinado caso, el juez elabora una regla jurídica basándose en la libre investigación, tratando de descubrir y contemplar los elementos objetivos y racionales (justicia, igualdad).

Métodos voluntaristas:

La posición voluntarista se aleja de la intelectualista no solo al considerar que la interpretación es de índole creadora (Kelsen), sino en cuanto afirma que siempre implica un momento axiológico para la toma de decisiones.

Sostiene que el juez al interpretar las normas jurídicas tiene: 

( acto de intelecto (conocimiento).

( acto de voluntad (interés).

Las normas jurídicas contemplan varias soluciones posibles todas ellas generalemente correctas, entre las que el juez debe decidir voluntariamente.

Se admite la variabilidad de la jurisprudencia.

33-  Escuela del Derecho Libre

Nace en Alemania, coincide en algunos aspectos con la escuela de la libre investigación, ya que hablan de otro mundo de producción jurídica fuera de lo que es la ley. 

Los antecedentes de esta escuela se veían en la práctica del buen juez Mgnaud y nace con Kantorowicz, quien sostenía que los jueces aplican las normas en tanto las concidera justas, sino pueden decidir según sus criterios.

Reconocen: 

1. Derecho estatal: se basa en el no estatal y puede que no tenga lagunas.

2. Derecho no estatal: previo y anterior al estatal y tiene algunas lagunas.

Es antilogicista: sostiene que a la resolución del caso está en manos del juez, no de la ley. Porque si el juez considera que la ley es injusta puede dejarla de lado; pudiendo legislar para crear la ley que va a aplicar inspirándose en la idea de justicia. Pero esto crea una gran inseguridad jurídica. Esta escuela se llamó voluntarismo amorfo porque todo lo deja librado a la voluntad del juez, no me da una forma rígida a la que tengo que recurrir como lo hace la teoría pura.

Critica: Si fuera así el derecho sería el gobierno de los jueces, lo llama anti - normativista.

Teoría Pura del Derecho

Kelsen era del voluntarismo estructurado, ya que el juez no está libre de ataduras porque su acto de voluntad debe discurrir dentro de los marcos conceptuales de las normas generales.

Kelsen advirtió que cada vez que hay que aplicar una norma de grado superior,  el aplicador se encuentra con que esa norma prevé no solo el órgano y procedimiento para producir la norma inferior, sino también en alguna medida el contenido. 

Al interpretar aplico una norma de grada superior y creo una inferior.

La norma superior da un marco de posibilidades dentro del cual el aplicador puede moverse sin salirse de la legalidad. Puede ser:

Intencionada: la deja el legislador cuando da un margen indeterminado en la ley. Ej: de 8 a 25  años de prisión. El juez elige voluntariamente.

No intencionada: deriva de los problemas de lenguaje, lógicos, semánticos, sintácticos. Se puede arribar a numerosas soluciones.

Kelsen: los jueces al decidir entre todas las soluciones, la que elige la determinan de acuerdo a elementos axiológicos, no científicos

Escuela egológica:

A diferencia de Kelsen, Cossio dice que hay varias soluciones posibles y correctas, pero hay una sola que es la más justa, la mejor, la más acorde con su plexo valorativo, la que respete estos valores.

La posición que tome el juez es científica, no axiológica. 

Según el cuadro de los objetos, a cada uno le corresponde un método. Si el objeto que estudian los juristas es la conducta en interferencia intersubjetiva, el intérprete debe recurrir al método empírico – dialéctico.

BOLILLA XI
INTRODUCCIÓN A LA AXIOLOGÍA
Derecho y ética. Distintos niveles de tratamientos del problema ético.

· Axio ( preciosos, valorable.

· Logia ( estudio.

Axiología: estudio de lo bueno y lo malo en cualquier terreno, en el campo jurídico, de lo justo e injusto. 

Se llama “bueno” a todo lo valioso positivamente; es el modelo del termino valorativo. Lo bueno es el derecho, es justo.

La axiología se ocupa de uno de los cuatro supuestos de la filosofía del Derecho (lógica jurídica formal – ontología jurídica – lógica trascendental – axiología jurídica). 

La valoración trae complicaciones ya que no es comprobable. Muchos autores dijeron que sería mejor no hacer juicios de valor o usar términos valorativos, pero ello es imposible, pues no se podrían usar los términos valorativos, ni se podría decir que es mejor no usarlos porque estaríamos haciendo un juicio de valor.

Los juicios de valor traen numerosos problemas, pues no todos pueden compartir una misma opinión.

El discurso moral posee algo peculiar y para encontrar el significado se lo separa en distintos niveles:

1. Etica analítica o metaética.

2. Etica normativa.

3. Etica sociológica

1.  Etica analítica o metaética: analiza el significado de los términos éticos, es decir, a que me refiero cuando uso un termino ético (enunciado ético típico).

Por ejemplo: ¿qué se quiere decir con que x es bueno?

Hay distintas teorías en metaética, se consideran 3 criterios de clasificaciones:

1. naturalistas o no naturalistas.
2. objetivismos y subjetivismos.

3. cognoscitivas y no cognocitivas.

Estas clasificaciones son puramente convencionales, no hay clases naturales. Nos dan numerosas caracteristicas y se elige una para clasificarla. De acuerdo a las características que tome llego a diferentes clasificaciones. Lo 3 criterios son ditintos pero combinables.

                                     Naturalistas          objetivistas

                                      (traducen)            subjetivistas          cognoscitivismo 

                                                                                               (o descriptivistas)

                                     No naturalismo     intuicionismo

                                      (no traducen)       emotivismos             no cognoscitivismos

                                                                   prescriptivismos

Naturalistas: sostiene que en toda proposición donde aparezca un termino ético, éste puede ser reemplazado (traducido) por otro, no ético, sin que cambie el significado de la oración. Los términos éticos designan propiedades observables y los juicios de valor son comprobables empíricamente. Esta posición trata de evitar los problemas que traen los términos éticos, no usándolos.

Esta posición a su vez puede subdividirse en: 

Posiciones objetivistas: con el termino ético se designa algo que está en el objeto. Aquellas características que el término ético designa son cualidades iguales a otras cualidades que tiene los objetos. Esta posición sostiene que los enunciados éticos son auténticos juicios, susceptibles de ser verdaderos o falsos y que existen desacuerdos éticos. Dentro de ellos están los utilitaristas. 

Utilitaristas: cambian la cualidad de una cosa por otra cualidad, ya que la cualidad esta con el objeto, en x (de ahí que sean objetivistas) y ella se puede traducir a los términos no éticos (de ahí naturalistas). Sostienen que “x es bueno”, se traduce por “x produce felicidad”.

A su vez distinguen entre:

· Bien intrínseco (lo bueno intrínsecamente). Es lo bueno en sí mismo, independientemente de todo lo demás. Ej: la felicidad.

· Bien instrumental: (lo bueno instrumentalmente): lo que siendo bueno en sí mismo, conduce al intrínseco. Entre estos bienes, puede haber casos que sean malos desde un aspecto y buenos desde otro. Por ejemplo: el dentista, el dolor que produce sería intrínsecamente malo, pero instrumentalmente bueno porque conduce la felicidad de la salud.

Precursores: Jeremías Bentham
 y Stuart Mill.

Consecuencias de estas posiciones: 

· El lenguaje ético es el lenguaje descriptivo, susceptible de ser verdadero o falso.

· Cuando se discute sobre valores, son auténticamente discusiones.

· Los desacuerdos pueden ser resueltos racionalmente mediante procedimientos empíricos.

Critica de Moore: si en vez de sinónimos, se considerara “produce felicidad” como una pauta de lo bueno, siempre daría lugar a la pregunta abierta de Moore: ¿todo lo bueno produce felicidad?. La felicidad de uno siempre es la infelicidad de otro, el problema sería como mido la felicidad. Finalmente esta traducción fracasa. Moore sostiene que los naturalistas objetivistas fallan por la base, pues pretenden que el termino ético designe una cualidad natural traducible que está en el objeto y es igual a las otras propiedades. La felicidad es subjetiva y al traspasarla a objetiva choca con muchos inconvenientes.

Posiciones subjetivistas: tiene en cuenta como significado del termino ético no una cualidad de objetos, sino una actitud del sujeto. También se llaman aptitudinales.

Podría traducirse: 

· x es aprobado por mi comunidad.

· x es aprobado por toda la comunidad.

· x me gusta.

· Dios aprueba a x.

Criticas: Moore le aplica a la pregunta abierta una variante: ¿ Dios lo aprueba porque es bueno, o es bueno porque lo aprueba Dios?, el ateo no tendría, ni podría tener valores. Las posiciones subjetivistas no admiten discusiones en materia ética. Esta postura resulta inadecuada si se tiene en cuenta la gran variedad de opiniones que existen tanto en ética como en lo que sea.

No naturalistas: sostiene que “lo bueno” es introducible. Con el término ético designan algo que no es verificable empíricamente, los términos éticos describen propiedades naturales. Encontramos distintas posiciones:

Intuicionismo: Sheller, Hartmann, Moore (exponentes)

O teoría de la propiedad única: dicen que lo bueno es bueno porque lo captan por intuición, dicen que son cualidades que no se pueden traducir ni definir. La intuición es una forma de conocimiento directo e inmediato, no va por pasos, se capta por los sentidos. Tipos de intuición:

1. Intelectual: nos sirve para el acto de intelección, propio del conocimiento de los objetos ideales (ver con ojos de inteligencia).

2. Sensible: para captar los objetos reales.

3. Emocional: ver con el sentimiento, para captar los valores de las cualidades de los objetos que expresamos con los términos éticos.

Los instruccionistas dicen que la propiedad que está con el objeto y que se designa con el termino ético no se puede traducir porque es una propiedad distinta, diferentes de las otras y no puede comprobarse empíricamente.

Según Moore: el termino ético es una propiedad de las cosas, pero no se puede formular en términos de otra propiedad, se capta solo por intuición.

Consideraciones del intuicionismo: 

Cada intuicionista realiza su propia escala de valores. Su intuición infalible no coincide con la intuición infalible del otro, no reconociendo como válida otra postura que no sea la de él.

Las discusiones son auténticos desacuerdos, pues los dos pretenden algo que está en el objeto sin poder resolver nunca la discusión.

Todas estas teorías son: cognoscitivas o descriptivistas, ya que los términos éticos designan hechos referentes al objeto o sujeto.

El termino ético aumenta el conocimiento, describe algo y los enunciados éticos son susceptibles de ser verdaderos o falsos.

Posiciones no cognoscitivas: con el termino ético no se describe nada, se hace uso emotivo del lenguaje y se expresan emociones. Las posiciones no cognoscitivas son aquellas en las que al utilizar el termino bueno no lo hago en el sentido de aumentar el conocimiento (cognoscitivas), sino que utilizo el lenguaje prescriptivo, que trata de lograr ciertos comportamientos; emotivo que trata de expresar o despertar en otra emoción.

Emotivismo: su exponente: Stevenson.

Cuando expreso el termino ético expreso mis emociones.

El mismo termino ético se usa en contextos diferentes y, sin embargo, en todos aquellos encaja. Esto se debe a que es un uso emotivo de lenguaje.

Para los emotivistas el termino ético no describe nada, además, no hay desacuerdo, sino solo manifestaciones emotivas diversas.

Stevenson dice: cuando uso el termino ético no lo puedo traducir, porque el núcleo del termino ético es de uso emotivo. 

Prescriptivismo: Hart, Hare.

Cuando se usa el termino ético se trata de despertar conductas en otros, trata de determinar conductas, sostiene que el termino ético tiene un contenido. Ej: “este camino es bueno”, con ello nos referimos a que tome este camino y no el otro. El contenido es prescriptivo, trato que con el termino ético se prescriba una conducta. Los filósofos llaman significado por el uso, o sea, la presión que la palabra realiza en el individuo.

Todas estas posiciones eran del primer nivel, o teórico (donde me dicen a que llamo bueno).

2.   En el segundo nivel, practico (se diferencia entre lo bueno y lo malo), está emparentado con el anterior pues algunas posturas de metaética (primer nivel) permiten para al 2do. Nivel: Etica normativa (hay otras posiciones del 1er nivel que cierran el camino y no permiten pasar al segundo).

El segundo nivel es típico de los normalistas, los que enseñan moral, pues éste nivel nos trata de explicar cuales son las pautas que nos permiten darnos cuneta entre lo bueno y lo malo.

Clasificación de las posiciones de la ética normativa.

· Teleológicas: o consecuencialistas (teleo: finalidad)

· Deontologicas: o no consecuencialistas(deonto: deber).

Teleológicas: ( Utilitarismo                           porque x es bueno          aumentar la felicidad

                       (Tomismo/ Santo Tomás        si produce – 

                                                                          tenemos resultados:        llevar a la beatitud eterna.

                         ( Kant        El criterio para determinar lo que es 

Deontológicas                       depende de las cualidades intrínsecas

                         ( Rawls      de las cosas o de las acciones.

Teleológicas: para saber cuando algo es bueno y cuando es malo, se debe tener en cuenta las consecuencias (finalidad)ñ aquellas pautas morales que elevan a buenas consecuencias son las que indican cosas  buenas.

El utilitarismo y el tomismo tienen en cuenta consecuencias distintas.

A-  Utilitarismo: considera lo bueno como la pauta para la felicidad, es decir, su consecuencia sea llevar a la felicidad. Habría que diferenciar que cuando se habla de felicidad, se la pueda entender como la mayor felicidad del mayor, no como una felicidad promedio o como la suma total de la felicidad de todos.

Critica: ¿a quien produce felicidad?

Existen 2 variantes:

Utilitarismo egoísta: me produce felicidad a mí, es bueno.

Utilitarismo alteuista: (variante universalista) es bueno si produce felicidad a todos.

Critica: ¿cuánta felicidad?

Responden que la mayor felicidad para el mayor numero de personas, pero no sabemos quienes integran ese numero.

Nino: supones una comunidad con igual numero de negros y blancos. Si un negro mata a un blanco, los utilitaristas en su postura tomarían a cualquier negro y lo matarían para asustar a l resto y con ello obtendrían resultados.

El utilitarismo choca con criterios éticos en la distribución de felicidad (desconocerían los derechos de las minorías).

Critica: ¿cómo se mide la felicidad?

Utilitarismo de actos: balance de la felicidad acto por actos.

Utilitarismo de regla: balance de la felicidad en la generalidad (pero estos dos pueden no coinciden, es complicado de establecerlo, por ellos se toma otra postura).

Lo bueno( es lo que guía la voluntad ( desde acá.

B-  Tomismo: postura sostenida por Santo Tomás de Aquino en el siglo XIII, filósofo cristiano que trata de juntar el dogma
 cristiano con las ideas de Aristóteles.

Lo bueno es lo que guía la voluntad: el fin de la voluntad es realizar el bien. Pero: ¿cuál es el bien?:

El fin del hombre no puede ser el logro del placer porque éste satisface solo la parte carnal.

El fin del hombre no puede ser el logo del poder porque puede haber buen o mal uso del poder y el fin del hombre no puede ser malo.

El fin del hombre no puede ser lograr el conocimiento porque éste satisface solo la parte intelectual.

Entonces llega a la conclusión  que el fin del hombre es Dios, es la blatitud
 eterna. Lo bueno es todo lo que conduce hacia Dios. El contenido del bien es suprempírico y metafísico, lo ve por medio de la razón y lo alcanza por medio de la voluntad.

Kelsen: dice que el bien y el mal son moldes vacíos, tomados en el sentido de la palabra y que el contenido de Tomas de Aquino es metafísico
.

Deontologicas: dicen que las anteriores fracasaron porque tuvieron encuentra las consecuencias. Estas postura tiene en cuneta lo bueno en sí mismo, las malas viceversa. ¿Qué es lo bueno?

Kant: para él la felicidad no es buena en sí misma, es buena cuando es recompensa de la virtud.

El parámetro de Kant es formal, no tiene lo que debe hacerse o no, son “como debe hacerse”.(lo único bueno es la intención de hacer lo que se debe hacer porque se debe). Sostiene que se debe obrar por deber y más valor le da cuando menor quería hacerlo y lo hace porque lo debía. Kant dice que a la moral no la impone ninguna autoridad, sino que yo me la impongo. 

Las normas morales tiene que ser universales. Obramos de tal modo que se transforma en ley universal.

Rawls: filosofo del derecho norteamericano, se ocupa solo de un tipo de lo bueno: la justo, la justicia. Es de orientación Kantiana, por ello es deontológica. Tiene además otra filiación Kantiana porque sigue a Rousseau: “los hombres nacen iguales, delegan parte de su libertad al estado a cambio de protección”.

Rawls quiere llegar a establecer principios de justicia. Sostiene que deben existir dos requisitos: tiene que haber algo que repartir y nos tiene que alcanzar a todos.

Se ocupa de la justicia dentro de la comunidad y no de justicia internacional. Tampoco se ocupa de la desobediencia del hombre, se ocupa de la justicia en una sociedad bien organizada. Esta posición es utópica e ideal.

En ella los seres tienen que estar cubiertos del velo de la ignorancia, quien decir que estos seres no tiene que tener presente cual es su situación concreta dentro de lo humanidad, no tienen que saber a que generación pertenecen, sus capacidades y habilidades, cual es su comunidad, cuales son sus finalidades. 

Tiene que estar desmemoriados, todo ello para no elevar mejor situación a ninguno.

Se podrían adoptar dos principios de justicia.

1. Principio de igualdad en la libertad: dice que es justo darle a cada uno la mayor libertad posible.

2. Principio de limitación: las desigualdades sociales y económicas solo podrán aceptarse si:

· Benefician a aquellos que están en situación económicas o social inferior.

· Se dan en un sistema abierto de posibilidades para todos.

Tiene que darse el primer principio para que se de el segundo. Para llegar a estos dos  principios los hombres deciden de acuerdo a una regla de maximismo. Cuando se destape el velo de la ignorancia, al que se encuentre en peor condición, le vaya lo menos mal posible, es decir que sea lo más justo posible para los más damnificados.

Criticas a Rawls:

Como parte de una situación utópica no es aplicable a la practica, pero el mérito fundamental es que la justicia se puede captar solo con la razón despojada de toda interés.

Cuando trata de aplicar sus ideas a los principios constitucionales, toma inconscientemente como modelo, el todos los órdenes incluirse al comunista.

Tercer nivel: ética sociológica: este es el nivel propio de los sociólogos. Estudio que ideas tiene la gente y que criterios usa la sociedad para saber si algo es bueno o malo, es decir, establecer cuales son las reglas morales de una sociedad en un momento dado. Puede enfocar la descripción desde dos puntos de vista:

Estableciendo o descubriendo cuales pautas acepta una comunidad para establecer lo que es bueno o malo;

Que repercusión tiene las circunstancias para cambiar las pautas.

Relaciones del derecho con:

Etica analítica: se traslada al derecho cuando surge un interrogante de si una ley es justa o no.

Etica normativa: da criterios para juzgar si una ley es se hace referencia al otro. Atendiendo a esta nota Aristóteles señale dos justicia:

Justicia distributiva: lo justo es dar a cada uno lo que merece. Lo que recibe cada uno es proporcional a sus méritos, y lo está en una proporción directa que debe  ser igual para todos. Él la denomina “proporción geométrica”.

Justicia: la igualdad se da entre cosas y como una igualdad directa o de dos términos.

Conmutativa: se da en los cambios, en los contratos, exigiendo que el valora de lo que se entrega sea igual al valor de lo que se recibe. Él la denomina ”proporción aritmética”.

Judicial: engloba la justicia penal. Debe haber una igualdad entre la magnitud del delito y la magnitud de la pena.

Aristóteles: señala las características de alteridad en el tema de justicia, y con ella apuntó a lo específicamente jurídico. Desarrollo el concepto de igualdad o proporción en esta metria, que ha quedado definitivamente incorporado a la teoría de la justicia.

Santo Tomás de Aquino: en la Edad Media Sto. Tomás toma a Aristóteles y trata de compatibilizarlo con la doctrina cristiana. Hacer el bien y evitar el mal.

Decía que las 2 justicias eran verdaderas y aceptables, pero el pueblo también tiene deberes para con la comunidad, de colaborar con el bien común (Justicia social).

Sto. Tomas concibe al universo como a un orden, un sistema, un todo orgánico y perfecto creado por Dios. El universo y la sociedad cristiana dentro de él rigen por la razón divina.

Distingue 3 tipos de justicia:

Legal: donde los miembros tiene deberes para la comunidad.

Conmutativa: rige las relaciones de los miembros entre sí.

Distributiva: dar a cada uno lo que se merece.

Ulpiano: si bien los romanos no teorizaron especialmente sobre justicia, elaboraron la doctrina sobre Derecho Natural: válido, independientemente  de toda sanción legislativa y superior al derecho civil y de gentes.

Definición de justicia de Ulpiano: (sigue a Aristóteles): constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo” pero los romanos no pusieron énfasis en las notas de alteridad y de igualdad, propias de la justicia particular de Aristóteles, y estuvieron mas influenciadas por su justicia universal, que verá en la justicia una virtud moral. Esto también se refleja en la enunciación que hace Ulpiano de los preceptos del derecho, los cuales tiene un indudable carácter moral.

Escuela clásica: toma la definición romana de Ulpiano, dar a cada uno lo suyo. Considera “lo suyo” a todos los derechos naturales propios del hombre.

Stamber: de la Escuela Clásica, decía que la justicia es la idea rectora del derecho, es como la estrella polar que guía al navegante. Siempre el derecho tiene una aspiración y una dirección hacia la justicia, pero nunca la va a alcanzar.

Kelsen: considera que este tema cae fuera de la órbita del científico.

La justicia es una característica posible pero no necesaria de la vida social (puede haber órdenes justos e injustos). Kelsen primeramente alude a la posición utilitarista que sostenía que la justicia es felicidad. Desplaza el problema hacia ¿qué es la felicidad?. Dice que la felicidad individual es un concepto subjetivo, para compatibilizarlo con un orden social debo objetivilizarlo, es decir, que de la idea de felicidad individual debo pasar a la idea de felicidad de mayor.

Luego analiza las definiciones de justicia y la divide en :

Metafísicas: (la de Platón y la del evangelio). Platón sostenía que había 2 mundos: inteligible y sensible. En el sensible las cosas son justas porque participan de la idea de justicia que está en el mundo inteligible. Tanto esta posición como la del Evangelio (fundada en el amor y la caridad) tiene unabase metafisica que si no es aceptada, se derrumba toda la concepción.

Pseudo racionalistas: pretenden se racionalista. Kelsen dice que todas estas posiciones o son tatologicas (círculos viciosos) o moldes vacíos (cada uno los llena de acuerdo a sus placeres).

Él toma estas aparentes definiciones seudo racionalistas y ve que cada uno de ellas no define lo que es la justicia, sino establecen un orden jurídico determinado o sea que no aportan  nada a la definición de justicia, pues tiene que ser sin ninguna norma. Por ej: Ulpiano, Aristóteles.

Las analiza:

· Justicia es dar a cada uno lo que corresponde (Ulpiano). Pero ¿qué es lo suyo de cada uno? (por ej: “lo suyo” en el capitalismo incluirá a la propiedad y en el comunismo es la propiedad colectiva). Los dos criterios llenan los moldes vacíos, para hacerlo deben recurrir a las normas del derecho positivo y por lo tanto no sirve.

· Justicia es el uso medio entre 2 extremos (Aristóteles) en cada virtud hay 2 extremos, dos disvalores: por defecto y por exceso, por ej: cobardía – valentía – arriesgando
. 

Kelsen trata de comparar la justicia con la igualdad. Decía que había que tratar como igual a los iguales, tratar como iguales a los que están en iguales condiciones, pero con qué criterio y en que condiciones son iguales.

Kelsen por otra parte supone una escala de valores donde cada uno pone en esa escala que es lo justo. para él, la justicia es algo subjetivo e irracional, entonces es imposible hacer ciencia acerca de algo que no es objetivo.

Regla de oro: “HAZ A LOS DEMÁS LO QUE QUIERES QUE TE HAGAN, NO HAGAS A LOS DEMÁS LO QUE NO QUIERES QUE TE HAGAN”. Es un principio de justicia que desarrollaron los griegos. Según este principio, dice Kelsen, todo castigo sería justo, porque no castigaría, porque no me gustaría que me castigaran a mí y el derecho penal no funcionaría.

Kant dice si a mí no me importa que me mientan, o no podría considerar injusto al mentiroso, porque si yo tolero la mentira los demás deberán tolerar que mienta. También es un molde vacío, es la base del ojo por ojo, diente por diente.

Santo Tomás: justicia : “es hacer el bien y evitar el mal”. Kelsen dice que es una tantología (circulo vicioso), debe hacerse lo que debe hacerse, y evitar o que hay que evitar. Molde vacío( porque en definitiva sería lo que yo quiera.

Marx: justicia: es dar a cada uno según sus necesidades y luego según sus capacidades.

Kelsen se pregunta ¿que necesidades y que capacidades?. Las que establecen las normas son moldes vacío por lo tanto tengo que ponerlas dentro de un orden jurídico.

Critica total: finalmente dice que todas estas definiciones son moldes vacíos porque necesitan apoyarse en un orden jurídico. Las definiciones no se basan en sí mismas.

¿Qué es la justicia? Dice que es un ideal, relativo, subjetivo, emotivo, irracional.

Irracional: por eso no puede ser tratada por la ciencia.

Subjetivo: se capta por medio de la emoción.

Relativo: relacionada con el sujeto que capta.

Para cada una, para cada comunidad, tiene su idea de justicia. Se pregunta porque se critica tanto al relativismo, en materia de valores y de justicia, porque es mucho más comprometido porque hay que elegir entre las opciones racionales. Kelsen dice que se trata de buscar una idea de justicia absoluta aunque sea metafísica para no tener responsabilidades.

La posiciones de kelsen es relativista: consideraba lo justo e injusto según su subjetividad, y decía que era irracional.

Para llegar a su postura tuvo en cuenta lo que más le convenía a la ciencia. Se desarrolló mejor en un ambiente de paz, libertad, democracia y tolerancia.

Cossio: para él la justicia es racional, captable por la razón y la experiencia.

Define lo bueno y lo malo como objetos culturales, constituidos por una base, un sentido y un valor.

No solo el hombre está impregnado de valor, sino que las conductas del hombre también son objetos culturales y tiene valor, pueden ser buenas o malas.

Entonces, si el derecho se refiere a las conductas, y el valor está en la conducta, como el derecho va a dejar de lado los valores. Entonces para hablar de justicia hay que analizar los valores (hay valores religiosos, éticos, jurídicos, morales, etc). Se va a ocupar solo de los jurídicos. Los valores tiene varias características:

· Tienen una fuerza( es la posibilidad de realización,

· Tiene dignidad y jerarquía.

Agrupa los valores en plexos axiologicos
 (morales – religiosos – jurídicos). Se ocupa del plexo jurídico. Los valores son polares frente a cada valor hay 1 o 2 disvalores.

Los valores jurídicos son valores de conducta compartida (interferencia intersubjetiva), porque el derecho es conducta intersubjetiva, de varias personas (valores de coexistencia).

( Valor fundado: no se da espontáneamente

( Valor fundante: se da espontáneamente.

Considera a los valores como de convivencia (coexistencia)

Hay 3 áreas en cuanto a su coexistencia:

Coexistencia: en cuanto a circunstancias: la circunstancia es lo que nos rodea, pero esto es demasiado amplio.

Coexistencia: en cuanto a personas: se consideran a las personas como entidades individuales.

Coexistencia: en cuanto a comunidad: se consideran a las personas en el grupo social como comunidad.

Cossio analiza el plexo jurídico y encuentra 7 valores, siendo la justicia el más digno y el de más déficit de realización. 

La justicia actúa como vinculadora de los demás valores, y como valor separado. Los otros 6 valores los ubica en pares

En la circunstancia
: se encuentra un valor fundante y un valor fundado. El valor fundante es aquel que se capta de la circunstancia y es de autonomía (se da por sí mismo, espontáneamente).

El valor fundante aquí, es la seguridad: aparece en cuanto la coexistencia protege al individuo.

El disvalor es la inseguridad.

El pasaje que va del valor al disvalor es el riesgo (por ej: si se camina por el centro de Bs As, los individuos dan seguridad, pero si se camina por los suburbios esos mismos individuos dan inseguridad).

El orden es un valor fundado: no se intuye directamente sino que viene impuesto. Es de heteronomía, bien impuesta por una orden. Este valor puede dar lugar a 2 disvalores (toma doctrina Aristotelica).

Por exceso: asfixia: tiene todo excesivamente pautado. 

Por defecto: desorden: el orden no alcanza.

Justo medio: el orden (democracia).

Coexistencia en cuanto a personas: el valor fundante es la paz, tranquilidad del orden, el disvalor es la discordia. Si se produce aparece el valor fundado que es el poder. El poder viene a restablecer la paz: aparece si no se da la paz espontáneamente.

Este valor puede dar lugar a 2 disvalores:

Por exceso: si el poder es muy fuerte, viene la opresión.

Por defecto: si el poder es muy débil, es impotente.

Justo medio: el poder.

Coexistencia a la coexistencia en la comunidad se encuentra: el valor fundante es la solidaridad, donde cada uno se siente compartiendo la suerte de los demás. El disvalor es la extranjería
 o sea considerar a otro miembro de la comunidad como de afuera.

Si la solidaridad no se espontáneamente hay que imponerla, apareciendo entonces la cooperación.

El valor fundado es la cooperación y este valor tiene 2 disvalores: 

Por exceso: masificación, no se distingue al individuo en la comunidad.

Por defecto: minoración, no alcanza para establecer la solidaridad. Si fuéramos seres perfectos entrarían solamente en función los valores autónomos, espontáneos (valor fundantes) sin necesidad de los impuestos (valores fundados). La justicia trata de englobar todos estos valores y para que haya justicia plena o ideal se deben dar todos estos valores (pero nunca se dan todos). Pero si se da alguno ya que se puede considerar que hay una cierta justicia.

Conclusión: la justicia racional y social sería darle a cada uno lo que le falta para ponerlo en condición de igualdad de posibilidades. Dice que la verdadera justicia es una idea social (idea compartida).
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( Los valores son racionales(se pueden conocer)          ( Decía que eran subjetivas, relativas, 

conocer)                                                                            irracionales.

( Eran racionales, formaban parte del 

hombre y éste es racional, esto parte de 

la teoría existencial

( La justicia es crear condiciones de igualación 

para el mismo punto de partida.

BOLILLA XII
RESEÑA HISTÓRICA DEL PENSAMIENTO JURÍDICO
38-  Antecedente histórico del pensamiento en Oriente, Grecia y Roma.

Oriente: es un pensamiento jurídico que no se diferencia del pensamiento moral ni religioso.

China:

 Tiene una interpretación animista de la naturaleza, la naturaleza interpretada como un principio retribucionista.

Se dice que antes, los fenómenos naturales desagradables eran considerados como un castigo y los fenómenos climáticos agradables, como un premio.

La concepción jurídica tradicional se asentaba sobre la constitución de la familia. La idea de Derecho y de las libertades del individuo como miembro social aislado de la familia carecía de sentido. Se da la importancia al derecho consuetudinario: reglas de convivencia por medio de las tradiciones de los antepasados.

Organización social: comienza a desarrollarse sobre la familia patriarcal.

Organización del Estado: monarquía patriarcal o monarquía absoluta (poder del estado).

Religión: no distingue la reglamentación jurídica y religiosa.

India:

 Jamás constituyó un estado, sino un conjunto de pequeños estados gobernados por monarcas subordinados a las Uramanes. Entre los comentarios de doctrina ética – religiosa se destacó el Código de Manú. Luego aparece la ley como una nueva forma de objetivación jurídica, el primer esbozo de sistematización de las normas. El Código de Manú establece reglas de conducta y no de norma. Divide a la sociedad en castas (formas cerradas y hereditarias de la vida social)

Hay una tendencia a vigorizar la coacción.

Egipto:

 Hay una incipiente teoría del estado que se estructuraba como una monarquía absoluta de origen divino. El conjunto de clanes se une y llegan a constituir el reino de Egipto cuya cabeza principal Faraón (2600 a. C.) que tiene la característica de ser el hijo de Dios, por lo tanto él es la fuente de las reglamentaciones en la sociedad y el árbitro de aplicación de esas normas. El faraón es el mediador entre los dioses y la sociedad.

A medida que el reino de Egipto crece, el Faraón debe delegar los poderes en los funcionarios (2100 a. C.), que actúan como delegados del faraón. Aparece el gran Visir
 que llega a ejercer las funciones de juez supremo.

Los funcionarios reales luego se transforman en nobleza feudales, asumen también funciones jurídicas.

Se consolida una nueva clase social, los sacerdotes que monopolizan el culto a los grandes dioses y la administración de justicia.

Finalmente se comienza a respetar a las libertades individuales fundamentalmente religiosas. Se produce así un pasaje de un régimen absolutista a un sentimiento de justicia social.

Hebreos:

 Las normas jurídicas, religiosas y morales están unidos. El que establece la norma es Dios y está positivizado en la Biblia, aparece la costumbre, que es como el pueblo adecua sus actitudes a las normas y están en el Talmud.

Conclusión: no hay distinción entre el pensamiento moral, religiosos y jurídico.

Grecia:

 Comienzan a perfilarse como más diferenciados algunos temas netamente jurídicos. Aquí se encuentran 2 grandes intereses: 

1. Interés por volcarse hacia el universo, por explicar los fenómenos naturales.

2. Interés por el problema del hombre, sobre el poder del estado y principio de justicia.

Sofistas: Fueron los primeros que volcaron sus intereses hacia el hombre. Eran maestros ambulantes que enseñaban retórica
. Descubrieron al hombre como punto de partida del conocimiento y de la acción. Tenían una posición relativista de la ética. No existe la verdad sino la opinión.

Sócrates: Amplió el conocimiento del hombre como sujeto cognocente y actuante, pero él consideró el problema ético como una cuestión de fondo en la actividad especulativa. Es el 1er. filósofo, enseña los primeros métodos filósofos. Postula que la obediencia a las leyes de las polis
 es un deber fundamental del hombre aún cuando esas leyes sean contrarias a sus intereses personales, puesto que la ciudad provee a las necesidades del ciudadano, lo educa, lo forma y defiende, éste está obligado a respetar sus leyes y cumplir los deberes que ella impone. 

Platón: Trabajó sobre la justicia, establece un mundo inteligible
 y un mundo sensible.

El hombre posee una inteligencia, una voluntad y sentidos. La justicia es la virtud totalizadora, ordenadora, unificadora de las demás virtudes templanza – sabiduría – fortaleza que organiza y dirige a la conducta del hombre en la actuación del propio deber. Considera que dentro del Estado se encuentran:

· Sabios: gobernantes regidos por la sabiduría (inteligencia).

· Guerreros: regidos por la fortaleza(voluntad).

· Artesanos: regidos por la templanza (sentido).

En la polis se establece que cada uno se rige así, cada uno dentro de su fase. Acá la justicia cumple la función como en el individuo, de mantener a cada uno en su estrato social. En la obra la “República”, Platón plantea una polis ideal perfecta que sería la antes descripta.

Luego trata de aplicar esto a las comunidades existentes y no puede porque las cosas no son como él las planteó.

El gran aporte del pensamiento griego a las ideas jurídicas que se mantiene a lo largo del tiempo y es aún hoy problema de debate.

Distinción entre Derecho Natural y Positivo

Una cosa es el derecho natural y el positivo que tiene origen en Grecia.

Otra cosa es el iusnaturalismo y el iuspositivismo que son una doctrina acerca de la relación entre D. Positivo y Natural (son posiciones doctrinarias).

Derecho Natural: emana de la naturaleza, puede ser creado por Dios o se funda en las características del ser humano.

Derecho Positivo: es el derecho puesto y creado por el hombre.

Sofocles: Plantea la problemática de la falta de coincidencia entre la ley Divina y la ley humana. En su obra “Antígona” sostiene que las leyes humanas carecen de validez en tanto se opongan a las leyes divinas.

Aristóteles: Considera a la justicia como una virtud total y perfecta. La justicia representa una relación de igualdad, equidistancia entre dos extremos. Este principio de igualdad puede aplicarse según dos modalidades particularizadas, lo que permite hablar de dos tipos de justicia:

· Justicia distributiva: cada uno recibe lo que merece.

· Justicia correctiva: conmutativa (el juez sanciona el delito).

Concepción del estado: Alianza o asociación orgánica cuyo fin era lograr la felicidad y la virtud de los hombres. Parte del concepto que la justicia sólo puede manifestarse a través de una relación social.

Clasifica a las formas de gobierno por su número.

· Uno: monarquía( gobierno de un estado por un solo jefe.

· Varios: aristocracia( gobierno de los mejores.

· Todos: democracia( el pueblo ejerce la soberanía.

Estas son las formas puras. Encontramos junto a esta clasificación las impuras.

· Tiranía( gobierno injusto y cruel. Abuso de poder.

· Oligarquía( gobierno ejercido exclusivamente por algunas familias poderosas.

· Demagogia( dominación de la plebe.

Periodo helenístico: con la conquista de Alejandro Magno comenzó un proceso de fusión de la cultura helénica con la oriental. Del contacto de estas civilizaciones nació la idea de derecho común a todos los pueblos (el ius gentium). Existieron en esta época dos grandes escuelas: 

Estoicos: desechaban la idea de estado y por lo tanto la del sistema jurídico positivo en que aquel se exterioriza. El hombre es libre, debe vivir en conformidad con la naturaleza, es libre si obra conforme a su propia naturaleza, su única subordinación está fijada por una ley natural de vigencia universal.

Epicurios

Roma: nace el pensamiento jurídico romano. Este es un pueblo eminentemente de juristas. El derecho en roma se divide en:

1. Derecho civil: (civis: ciudad): es el que rige las relaciones de los ciudadanos romanos exclusivamente.

2. Derecho de gentes: rige a todos los hombres, inclusive a los romanos.

3. Derecho natural: rige también a todos los hombres.

Ulpiano: Es el propio de los hombres y de los animales. La distinción con el derecho de gentes es que éste apuntaría sobre todo el derecho positivo.

El derecho natural rige a todos de una manera conforme a la naturaleza. En cambio el derecho de gentes los rige por convención por normas establecidas por los hombres.

En Roma, en materia de derecho no eran respetuosos de los derechos de los demás.

Cicerón: Sobre la base del derecho de gentes plegoniza un trato humanitario para el extranjero. Los invasores bárbaros tenían un concepto personal del derecho, “la persona nace con el derecho y lo eleva a donde va, pero se respeta el derecho de los invasores”.

El fin supremo del estado es realizar la justicia a la que solo se llega a través de una convivencia: social ordenada. El gobierno debe tener por fin el bien común.

Habla de la función de las leyes. Para disminuir ese egoísmo están leyes aplicables mediante un poder coactivo, limitan al hombre en sus pasiones, egoísmo y ordenan la vida social. 

Según él todas las normas son iguales y están absolutamente en contra de la esclavitud.

Ve al derecho romano como una regulación, como una técnica junarte, el arte de lo bueno y equitativo.

39-  Pensamiento jurídico en la Edad Media

La edad media comienza en 476, con la caída del imperio romano de occidente.

En el oriente aún sigue e derecho romano, aparecen Santo Tomás y san Agustín que tratan de compatibilizar todos los aportes de todas las ciencias con la doctrina cristiana.

Aporte de San Agustín (escuela Patrística)

Trae 2 ideas fundamentales:

1. Consolidación de la fe cristiana.

2. Moralización del espíritu humano, o sea, tratar de impregnar de ideas religiosas a todas las instituciones jurídicas (Ej: propiedad, estado, matrimonio).

Para obtener esto se trata de vincular la obra de los filósofos con las enseñanzas de la religión cristiana.

San Agustín es el representante más importante de esta escuela. Toma la filosofía de Platón y la trata de adecuar a los problemas jurídicos.

En su obra “la cuidad de Dios” dice que la ciudad de Dios sería la comunidad de una comunidad buena (fieles católicos), con valores positivos. En cambio en la ciudad terrena, fruto de las fallas humanas, del pecado, se debe aplicar la represión, el uso de la sanción, etc. Pero ninguna de estas 2 ciudades es el Estado.

El estado es una organización que puede volcarse hacia la ciudad de Dios”, o la “ciudad terrena”.

Por la aplicación de los principios de la doctrina católica es universalista, por Ej: todos los hombres son iguales. 

Escuela Escolástica

Aporte de Santo Tomas:

El mayor aporte de Sto. Tomás es la clasificación que este hace de las leyes.

Ley: regla de conducta dad por la razón práctica que induce al hombre a obrar, ordenando sus actos al bienestar general (bien común), promulgada por la comunidad o por quien la representa (autoridad).

Ley divina o eterna: (Dios como creador de todo lo creado dispone patrones de conducta a hombres) es la ordenación de todo lo que exige, incluido el hombre solamente conocido por dios, que es la que la planeó. Rige en modo absoluto a la totalidad del Universo. El hombre  puede conocer parcialmente por la fe o por la revelación.

Ley Natural: es la participación del hombre en la ley eterna,  la participación de la razón. Esta ley natural no puede ser incompatible con la ley eterna, por ser una parte de ella.

Ley humana: aquella ley humana que sea incompatible
 con la ley natural no es ley. Solo es derecho lo que  es justo por su referencia al bien común.

Hace la distinción entre derecho natural (justo por sí o por su propia naturaleza) y derecho positivo (justo por una imposición de la voluntad).

Dentro del derecho natural Sto. Tomás distingue los primeros principios de los secundarios, que serían los más generales. Ej: derecho a la vida, a la dignidad del hombre. También habla de una idea justicia (con el aporte de Aristóteles). La justicia y los individuos le deben a la comunidad, la justicia social. Esto tiene una primera e importante aplicación en la noción del derecho de propiedad.

También habla de una bien común diferente al bien egoísta, esto nos lleva al concepto de propiedad privada en función social.

Teoría del estado: toda autoridad tiene derechos. Esto acepta 2 versiones.

· El caso de la monarquía, la autoridad viene de dios al monarca.

· La comunidad dice que va a ejercer la autoridad, democracia.

Universidades de la Edad Media:

Se llama universidad porque significa conjunto de elementos, se estudia una universalidad de temas. Si bien entre la universidad se especializa en algo, hay muchas materias que son universales.

La universidad de París tiene como mucho la enseñanza de la filosofía (Sto. Tomás)

En Bolonia, siglo XII, se especializan en derecho. Estudiaban el Corpus Juris Civilis (la recopilación de Justiniano de derecho romano), como ya tenía varios siglos de antigüedad no era el mismo idioma en el que se había redactado y el italiano de esa época.

Así aparecen los glosadores (encabezan con motas o glosas marginales, obra: glosa  grande) que se dedicaron a explicar y hacer comprensible para esa época el Corpus Juris Civilis, para lo cual estudiaron el significado de las palabras. 

Se les hace una crítica (exagerada) diciendo  que estudiaban el significado de las palabras “sueltas”, pero ellas en realidad los estudiaron integradas. Trataron de buscar el significado de las palabras y luego integrarlas al texto, recurrían a buscar esa misma palabra en otras partes del Corpus Juris Civilis, y si no quedaba claro recurrían a la Biblia.

Cuando desentrañaban el significado hacía glosas o notas al margen acerca de las palabras o párrafos.

También hacían definiciones, trataban de dar significados, no sólo el análisis gramatical que era el 1er. paso para saber que quiere decir y luego de saber el significado, tener el resumen.

Posteriormente vinieron los postglosadores
, tenían que saber interpretarlo.

Más adelante vino la recepción es un movimiento que se produce básicamente en Alemania por el cual un grupo de juristas pretenden mejorar el derecho de su país, reemplazándolo por el derecho romano. Se los llamaba pandectista: decían que tenían un derecho mal y debían imponer un derecho alemán positivo.

Los germanistas no querían aceptar el derecho romano porque no respetaba las costumbres alemanas. Para ellos había que priorizar los derechos consuetudinarios de Alemania.

Edad moderna: Toda la filosofía jurídica y política de la época del absolutismo tendía a sobrevalorar la eficacia coactiva de un orden consolidado. El único sometimiento que reconoce el monarca es el relativo a las normas divinas y naturales. El derecho concebido por el monarca era el de gozar y ejercer los privilegios de su grupo.

Aparece a fin del siglo XVII una nueva concepción del derecho y el estado. La soberanía y el poder no residen en le monarca sino que emana del pueblo gobernado. Esta idea presupone 2 direcciones básicas: libertad e igualdad.

La noción de libertad: genera en los comienzos del siglo XIX el concepto de la prevalencia de los derechos individuales como punto de partida de toda concepción política y de toda tarea legislativa. A esta concepción se la llamaría realismo individualista.

Con la aparición de las escuelas de los glosadores y post glosadores todo el pensamiento medieval va cambiando.

En la Edad moderna aparece un filósofo, Kant, dentro de ello aporta en el problema del reconocimiento. Sin embargo, aporta específicamente al derecho:

Mejora la primera distinción entre el derecho y moral: el derecho es el regulador de los hombres, distingue el fuero interno y el externo que tiene cada acción. 

Fuero externo( el derecho (derecho: coordinación de libertades en el fuero externo)

Fuero interno( la moral (moral: los principios morales se los impone uno mismo, son autónomos, categóricos, universales)

Esta distinción es importante porque se vincula a la aparición del derecho como ciencia.

Kant

Posicion filosófica: criticismo, superación del racionalismo y el imperismo.

Idealismo trascendental: la preocupación fundamental es indagar las condiciones puras o anteriores del conocimiento.

Se ocupa básicamente del problema del conocimiento, en la critica de la razón pura, es una crítica revolucionaria. En ella Kant llega a la conclusión de que lo que el hombre conoce es el noúmeno, la cosa en sí, el hombre conoce las cosas como aparecen y no tales como son. El sujeto ubica las cosas por medio del espacio y el tiempo. Luego les aplica las categorías. Todo conocimiento del mundo exterior comienza integrándose a partir de una intuición sensible, pero como la posibilidad de un conocimiento “a priori” está implícita en la conciencia del sujeto cognoscente, éste no se limita a recibir el contenido amorfo aportado por la sanción, sino que organiza estructuralmente ese contenido interpretándolo y comparándolo con sensaciones y conocimientos adquiridos.

En la Critica de la razón pura: en el plano del conocimiento el hombre no puede conocer lo absoluto, conoce apariencias.

En la critica de la razón Práctica, Kant sostiene que el hombre posee en sí mismo, un dato a priori (anterior a toda experiencia) que sí faculta para conocer lo absoluto en el plano práctico, este dato a priori es la ley moral: el hombre tiene un principio que le sirve para ordenar su conducta. Esta ley moral es conocida por el hombre mediante la razón, pero su obligatoriedad le es impuesta de modo inmediato a través de una especie de revelación íntima: El deber.

La misma razón nos asegura la validez de esos principios que constituyen ley moral. Nuestra voluntad se va adherir a esos principios por el sentimiento del deber y no porque nos lo impongan. No todos los actos adecuados a la ley moral son necesariamente buenos, únicamente lo son aquellos que se fundan en la buena voluntad, sino una voluntad racionalmente determinada por respeto a la ley.

La ética de Kant es una ética formal, no nos habla de contenidos sino que tenemos que obrar por deberes (puesto categórico: se nos impone sin ningún tipo de condicionamiento). Sostiene que las impresiones e influencias del mundo son de 2 especies:

1. Las necesidades: perturban el hombre en lo interior de su espíritu.

2. La fuerza o coacción: que sobre éste se ejerce desde el exterior.

La razón pura domina ambas esferas: la primera a través de la ley moral (atiende a los motivos internos) y la segunda a través de la ley jurídica (atiende a los motivos externos).

El derecho para Kant es una coexistencia de libertades. El derecho sería el conjunto de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada cual puede coexistir con el arbitrio de los demás según una ley universal: la libertad.

La justicia sería lo que contribuiría a poner el límite en esa coexistencia de libertad.

Escuela clásica del derecho natural (fines del siglo XVIII)

Grocio lo funda al derecho natural en la naturaleza del hombre racional y de aquí la igualdad da la Revolución francesa (Montesquieu, Rosseau). Se llama escuela racionalista porque dice que los hombres nacen libres e iguales, con ello aparece Grocio que dice que el D. Natural existiría aunque Dios no existiera.

El D. Natural griego se funda en algo cósmico, en el orden cósmico.

Otro fundamento fue en Dios hecho por Sto. Tomás.

Escuela histórica: Su origen es en Gustavo Hugo. Su principal vocero fue Savigny.

Aparece con un movimiento importante codificador (fines del siglo XVIII, principios del XIX), ven la importancia de codificar; se ocupa solo del derecho positivo porque es el único que se puede captar por medio de la razón. Tiene la característica de derogar toda la legislación de leyes. Este movimiento influyó en Rusia, Francia y otros países. Esto implica como ideología que el que crea al código, legisla. Esta escuela histórica le da importancia al factor ilustración - histórico del derecho. (Pertenece al movimiento romántico que reacciona frente al realismo).

Utiliza el lenguaje natural que se va formando por vía consuetudinaria, luego viene las academias que reglamentan los idiomas.

Savigny:

 La fuente del derecho es la costumbre (impuesto por todos los hombres). Así nació el D. Romano por eso los hombres de esta escuela son grandes romanistas. Con aquella escuela (histórica) comienza la ciencia del derecho, ya que tenemos el objeto de derecho.

Cuando se estabiliza el derecho y alcanza desarrollo, el legislador viene, levanta lo que ya está estipulado y transforma en norma el derecho que está.

Decía que había que codificar, no lo recomendaba, ya que el derecho todavía no estaba estable.

Hay que dejar obrar la historia y dejar evolucionar al derecho antes de codificarlo.

BOLILLA 13

RESEÑA HISTÓRICA DEL PENSAMIENTO JURÍDICO.-

Positivismo jurídico: no cree en la filosofía, ya que ésta no se constituye como un saber acumulativo, siendo el verdadero conocimiento el acumulativo. (Junto con otros).

Lo que interesa es el conocimiento positivo, el conocimiento que podemos captar y verificar y poder así seguir para adelante. Este conocimiento influye en todas las ciencias y sobre todo en la ciencia del derecho, y en lo referente a las ideas jurídicas se llama positivismo jurídico.

Kant: (siglo XVII). Su aporte más importante fue en materia de conocimiento. Estableció que en el acto de conocimiento, 50 % era tomado de la realidad y el otro 50 % lo ponía el hombre. Corriente realista.

Post-kantianos: toman como punto de partida lo absoluto. Fueron Fichte, Schelling y Hegel. Disminuyen lo que la realidad da y prácticamente lo importante es lo que sale del sujeto. Así nace el idealismo contrario al realismo.

La distinción entre derecho natural y positivo nace con la filosofía griega. Esta oposición crea 2 corrientes que son el juspositivismo y el jusnaturalismo; son teorizaciones, planteos filosóficos acerca del derecho natural y positivo. La dificultad de la expresión radica en que dentro de cada corriente hay diferentes posturas.

Tenemos que partir de la idea que no puede haber ningún jusnaturalista que niegue la existencia de un derecho positivo y ningún juspositivista que niegue la existencia del derecho natural. Ambas dicen que la mayoría de los ordenamientos jurídicos respetan las opiniones de la comunidad, sino no tendrían vigencia. 

Si yo defino derecho siguiendo una línea de características fácticas soy juspositivista, en cambio si incluyo características valorativas soy  jusnaturalista.

POSITIVISTA JURÍDICO: aquel que defina derecho sin incluir características valorativas (aunque después de definirlo puedo valorarlo).

JUSNATURALISTA: aquel que en la definición de derecho incluye características valorativas.

CONCLUSIÓN: la diferencia entre ambos no es una cuestión valorativa, es una cuestión conceptual, como defino al derecho.

Ambos tiene una tarea común: ambos están de acuerdo en que hay un conjunto de normas y hay que conocerlo.

PROBLEMA: una vez reconocido el conjunto podemos adoptar 3 posiciones:

=» Jusnaturalista: si el conjunto es justo (respeta principios morales y de justicia universalmente válidos y asequibles a la razón), es un orden jurídico.

=» juspositivistas: tenemos un conjunto válido por características fácticas: * ideológico: si es un orden jurídico justo, en alguna medida y por algún criterio debo obedecerlo. Una norma jurídica es válida por el hecho de pertenecer a un orden jurídico y por ello debo obedecerla y dejar de lado mis principios.

* metodológico: un conjunto de normas es un orden jurídico, pero no obliga al cumplimiento, veré si lo obedezco si sus normas coinciden con mis principios, ya que el orden jurídico no puede cambiar mis principios morales. Según mis principios veré si lo acato o no.

Kelsen es: Juspositivista metodológico, Escéptico y Formalista
 (subjetivista en ética y realista).

Ross es: Juspositivista, Escéptico y Realista.

¥ No hay que confundir juspositivista con escéptico en ética que es no creer que existen criterios objetivos para establecer lo bueno y lo malo.

¥ No hay que confundir el positivismo con las posiciones formalistas que le dan más importancia a la norma que a los hechos.

MATERIALISMO HISTÓRICO
: 

Marx: es su fundador y Engels es su expositor. Es toda una teoría ideológica sostenida por Marx, es una expresión del positivismo en general., está dentro del positivismo jurídico aún cuando el derecho dentro del marxismo tiene una posición literaria, ya que el materialismo es una posición sociológica.

MATERIALISMO: Significa que el movimiento de la materia lo que determina causalmente a los sucesos, y en lo humano, a las manifestaciones de la voluntad. En fin el hombre resulta condicionado por los sucesos.

La HISTORIA surge a partir del supuesto de que todos los sucesos y desarrollos históricos son causalmente determinados e inevitables.

La problemática consiste en indagar de que manera se realiza lo inevitable en la historia, que elementos o factores la dinamizan u orientan y como está condicionada por estos elementos.

MATERIALISMO HISTÓRICO: porque sostiene que toda la evolución de la sociedad a través de la historia se produce por factores materiales.

Raíces de la posición =» Influencias:
- De HEGEL =» toma la dialéctica como método filosófico. Consiste en comparar las cosas, contraponerlas unas a otras para descubrir sus conexiones y recíprocas influencias a fin de integrarlas en un tono coherente.

- De FEVERBACH =» sosteniendo que el espíritu
 es la realidad primaria, y el hombre crea su sistema espiritual de acuerdo a sus necesidades y tendencias.

Feverbach sostiene que la historia del hombre está determinada por la producción de bienes que son luego consumidas por las comunidades. Era materialista.

Hegel de quién tomó la dialéctica, sostenía que todo proviene del sustrato. 

Método: consiste en sostener una proposición como verdadera (tesis), luego le opongo otra (antítesis) y saco una síntesis, y de ella surge otra tesis para otra situación.

Estas ideas de Feverbach y Hegel, unidas a la concepción política del socialismo fueron la base del Marxismo.

Tesis del marxismo: Marx tomando el pensamiento de Feverbach (la realidad constituye al espíritu) lo traslada a la sociedad y encuentra en esa realidad social distintas relaciones de producción, económicas, que se verían según las épocas. Esta vinculación entre la gente es lo que constituye la realidad social, existe el valor.

El valor se mide por el trabajo humano necesario para producir, lo que sería la sustancia de valor. A la vez ese trabajo cuando el que lo hace percibe un salario del que lo manda a hacer, sirve para conseguir los medios de subsistencia al trabajador. Aquí encontramos una diferencia de valor que se llama Plusvalía. (Es la diferencia entre el valor de los bienes producidos y el salario que recibe el trabajador. "Doctrina Marxista").

* El dueño de los medios de producción pone la materia prima y los trabajadores (proletariado: clase social constituida por personas que viven de un trabajo manual pagado a jornal) la mano de obra. El dueño pretende pagarles lo menos posible, y una vez que se venda el producto manufacturado, la plusvalía queda para el dueño.

- en la antigüedad: "Nobles-Plebeyos"; "Señores-Vasallos".

- Ahora en la organización capitalista encontramos:
Tesis: Burguesía (ciudadanos de clases acomodadas o ricas).

Antítesis: Proletariado.

Síntesis: "Lucha de clases".

Estas luchas viene del aspecto económico: mejoras del trabajo, mejoras del salario.

* Luego se produce una lucha por el poder político, por el control del estado: en esta lucha llega al poder el proletariado, es decir que éste se había apropiado de los medios de producción, se encargó de suprimir la propiedad privada y que se haga colectiva.

* El hombre en la historia de toda sociedad entra en relaciones de producción necesarias que constituyen la estructura
 económica de la sociedad sobre la que se levanta una superestructura jurídica y política de la que forma parte el derecho. (NO)

Los problemas sociales según Marx son resueltos en la práctica, mediante la acción política. (NO).

La vuelta a Kant a fines S. XVIII, Neokantismo:

Criticismo jurídico: el positivismo crece y crece hasta fines del siglo XIX, principios del Siglo XX, donde aparece una reacción antipositivista, que la trae Kant.

Se vuelve a la filosofía estudiando con más profundidad el objeto en general, así se vuelve a Kant y hay un renacer de la filosofía a partir de 1920.

A esta postura se suele llamar CRITICISMO, es una vuelta a la filosofía crítica de Kant, el criticismo no proviene de criticar, sino de las grandes obras de Kant: se produce principalmente en Alemania en 2 grandes ciudades y dan origen a 2 variantes del neokantismo:

1.- "Criticismo Logicista": tiene una importancia lógica: "Crítica de la razón pura". Escuela de Marburgo (Stanler); Escuela de Viena (Kelsen).

2.- "Criticismo Eticista": tiene importancia valorativa: "Crítica de la razón práctica". Escuela de Baden (Radbruch).

Estas dos escuelas estudian la filosofía en general, y también influyen en el derecho.

Criticismo logicista.

* Stamler: (escuela de Marburgo). Considerado como el que hace resucitar los estudios filosóficos jurídicos, el 1º en utilizar el método de la filosofía crítica de Kant al campo del derecho.

Dice que hay que diferenciar el concepto de derecho de la idea de derecho. 

El concepto es constitutivo del objeto. Es lo que define el significado de la palabra Derecho.

Derecho: es una ordenación permanente de la vida social caracterizado como un querer autárquico, vinculatorio e inviolable.

Querer: ya que radica en el ámbito de la voluntad del ser humano, y me sirve para diferenciarlo de la naturaleza.

Vinculatorio: sirve para distinguirlo de la moral que es unilateral, es decir, no sale del fuero interno, no es vinculatorio, en cambio, al salir del fuero interno y vincularse pasa al derecho.

Autárquico: al vincularse 2 voluntades, una se impone a la otra. Le da validez al derecho independientemente de su aceptación por los individuos, permite diferenciarlo de los usos sociales, que también son querer vinculatorio pero no se impone uno sobre otro.

Inviolable: libre de toda arbitrariedad, que permanece inalterable frente al arbitrio de quienes ejercen el poder a quienes dejan de acatarlas.

Stammber, siguiendo a Kant, dice que la "idea de derecho
" es la justicia: principio regulador de los fines humanos. Es una especie de ideal, implica una igualdad en el trato conforme con las personas que están en la situación y en oportunidades análogas. La idea de justicia es formal porque es variante. El hombre nunca llega a alcanzar la verdadera justicia y cuando puede alcanzarla, ésta va cambiando.

Con Stammbler se vuelve a los temas de la filosofía del derecho, establece: * la ontología: al tratar el concepto de derecho; * la axiología: al tratar el tema de la justicia.

* Kelsen: la figura más destacada del criticismo neokantiano, revolucionó las modernas concepciones jusfilosóficas y fundó la escuela de Viena donde continuó con las ideas de la escuela de Marburgo.

El carácter de neokantiano, se nota en el primer punto de la Teoría pura, ya que hace una teoría del derecho en general, pura en el sentido Kantiano quiere decir neutra al valor, que se ocupe de lo que quiere decir el derecho, aspira a mejorar la ciencia jurídica, dándole objetividad y precisión, para ello tiene que ubicar la ciencia jurídica en el cuadro de las ciencias. Utiliza las purificaciones metodológicas: (2).

PRIMERA PURIFICACIÓN: diferencia las ciencias causales de las normativas, por el modo de conocer el objeto, por su principio; no por el objeto que estudian.

=» "Ciencias causales": son las que se rigen por el principio de causalidad. Define a la naturaleza como el conjunto de elementos que se rigen por el principio de causalidad. (Relación: causa-efecto. Cadena infinita. Ámbito del "ser".

¥ Principio de causalidad: se formula "dado A es B". Éstos elementos causa-efecto se vinculan de manera necesaria y ésta cadena tiene infinitos eslabones.

=» "Ciencias normativas": sociedad. Relación entre antecedente y consecuente. Principio de imputación. Ámbito del "debe ser".

¥ Principio de imputación: se formula "dado A debe ser B". Este puede operar sobre las conductas humanas y también sobre la naturaleza ya este principio surge del animismo que para interpretar la naturaleza decían por ej., el sol debe salir por el este sino vendrán las furias a castigarnos.

La cadena tiene 2 eslabones únicamente. Este principio no puede ser verdadero o falso porque no está describiendo algo que ocurre como el de causalidad.

* La ciencia del derecho se encuentra entre las ciencias normativas que utilizan el principio de imputación.

SEGUNDA PURIFICACIÓN: distinción entre moral y derecho.

En una sociedad regida por el principio de imputación, encuentra la norma con la cópula "debe ser" (dado un antecedente debe ser un consecuente).

El deber ser puede ser lógico (neutro al valor), campo del derecho o axiológico (con valor), campo de la moral.

Kelsen: comienza definiendo el consecuente (la sanción) porque para él toda norma jurídica tiene sanción (privación de un bien). Para él la imputación es puramente lógica sin contenido valorativo y con ello se distingue de la moral.

Es logicista (de la escuela de Marburgo), es escéptico en ética (no se ocupa de los contenidos sino de como se crea el derecho) y es formalista (porque se ocupa de las formas).

Reglas de derecho: son las "proposiciones"
 mediante las cuales la ciencia jurídica describe su objeto que son las normas jurídicas. Son creadas por los juristas para comprender y describir el derecho.

Normas
 jurídicas: son creadas por actos jurídicos mediante los órganos y miembros de una comunidad jurídica que también son los encargados de aplicarlas. Éstas prescriben necesaria y fundamentalmente "deberes jurídicos" aunque indirectamente, por derivación.

La norma primaria "si A es, debe ser B" expresa únicamente el deber de sancionar que corresponde al órgano encargado de aplicarla; y el "deber jurídico" se expresa mediante vía de inferencia
, concibiendo la conducta contraria a la que dice la norma primaria como antecedente (?).

- Otro aporte Kelseniano: el ordenamiento jurídico:

Constituye un todo, un sistema normativo gradualmente estructurado, de los cuales el superior está integrado por normas constitucionales, intermedia, integrado por normas generales (leyes, decretos); y el inferior integrado por normas individuales (sentencias contratos).

Estado: es el orden jurídico de una comunidad cuando ha alcanzado cierto grado de centralización en el proceso de producción y ejecución de las normas jurídicas.

Criticismo eticista.

ESCUELA DE BADEN =» Representante: Gustavo Radbruch.

Tiene un impacto popular por ser el que reflotó los valores, por ello se lo consideró jusnaturalista, pero era juspositivista.

Centra su investigación en el terreno axiológico. Descubre en el valor la condición previa y necesaria para el conocimiento de los hechos del hombre. El razonamiento de los hechos jurídicos es posible solo a través de los valores, que dan significación específica al derecho.

Crítica al positivismo por =» considerar que el error de éste es pretender reducir toda realidad solo a lo fáctico dejando de lado el valor y la idea.

Su filosofía jurídica se caracteriza por =» relativista. Fue influenciado por Weber.

El derecho =» solo puede ser entendido como una realidad cuyo sentido está dado por una idea. El hecho existe como una obra humana, manifestación de cultura. (NO).

Derecho: realidad que sirve a la justicia que es el valor jurídico o ideal del derecho.

* Analiza el problema axiológico del derecho en función de los idearios
 políticos: distingue 3 concepciones políticas:

- Individualistas: prevalecen los valores de la personalidad. La cultura es un medio para la consolidación de la personalidad, y el estado y derecho aseguran el progreso del individuo. Meta suprema: la libertad del hombre.

- Supraindividualistas: prevalecen los valores colectivos. La moralidad y cultura se subordinan al Estado y Derecho. Meta suprema: la nacionalidad.

- Transpersonalistas: prevalecen los valores de obra y de trabajo. La moralidad, el derecho y el estado son puestos al servicio de la cultura. Meta suprema: integrar concretamente a la cultura.
BOLILLA 14

RESEÑA HISTÓRICA DEL PENSAMIENTO JURÍDICO.

REALISMO JURÍDICO: Aparece en el año 1899. Surge como una reacción a la corriente predominante jusnaturalista o logicista continental europea.

Las corrientes logicistas consideran que el fenómeno jurídico pertenece a 2 mundos antológicamente diversos: región ontológica del "deber ser" y del "ser".

Las corrientes reales, tratan de deducir el fenómeno jurídico a mero hecho, restan importancia a la norma. Las características del realismo jurídico son:

1.- Una actitud de reparo hacia las normas, no una ciega confianza en ellas.

2.- Le interesa positivamente la sentencia dada por un juez, anteriormente mira al hecho.

3.- Se le da más importancia a la norma individual (sentencia), al caso concreto que a la general.

4.- Tiende a desentrañar lo que los jueces hacen realmente y valorizan la interpretación de los hechos.

El realismo jurídico nació en países que tienen como orden jurídico el Common Law.

* En el mundo occidental existen 2 sistemas jurídicos:

1.- "Romanistas": España, Francia, Italia, Alemania, países de Der. Continental, son herederos del derecho romano.
2.- "Inglaterra": por la relación con el Reino Unido no tienen su origen en el derecho romano, son países del common law (jurisprudencia, costumbre).

La principal fuente del derecho es la jurisprudencia y la costumbre. En Norteamérica se enseña el derecho del caso a la ley, al revés que acá.

El creador del realismo jurídico estadounidense fue OLIVER HOLMES. La escuela norteamericana se caracterizó por su extremismo en la empresa de atenerse a los hechos en los estudios jurídicos. (Le interesa lo que los tribunales realmente hacen). Afirman que:

1.- El derecho se encuentra en constante cambio (la sociedad cambia más rápido).

2.- Es un medio para fines sociales.

3.- El jurista debe observar lo que hacen los tribunales y ciudadanos con prescindencia de que deberán hacer.

Holmes pronunció una célebre conferencia (siglo pasado): "la senda de la ley" o "el camino del derecho".

Dijo que hasta ahora los estudios de derecho se han enfocado mal, porque siempre el estudioso se ha puesto como hombre bueno.

Oliver es teórico: se refiere a acciones indeterminadas y a sujetos indeterminados.

El derecho debe enfocarse desde el punto de vista del hombre malo porque esta posición es más real. Al hombre malo lo que le interesa es concreto, que le va a pasar a él si hace tal cosa, con ese enfoque tenemos que ver la norma.

Holmes dice que el derecho es una producción que los jueces harán parte de la premisa "La vida del derecho no es lógica, sino experiencia". La ciencia jurídica solo es conocimiento sistemático de la conducta probable de los jueces. No es estrictamente sociológico o psicológico, sino una especie de síntesis de ello, más lógica, historia, economía y política.

Modifica el punto de vista sostenido por la Escuela Analítica de jurisprudencia y el logicismo jurídico. Limita la consideración científica solo a los fenómenos reales del Derecho.

- Cueto Rúa: para el realismo, la función del abogado es parecida a la del meteorólogo. Esto significa que nunca hay que asegurar el resultado de un juicio.

- Holmes: para saber lo que los jueces harán tengo que tener en cuenta lo que hicieron en casos anteriores.

Los continuadores del realismo se dividen en 2 grandes grupos:

- Corriente sociológica: su representante es RESCOS POUND, dice que para predecir lo que los jueces harán tengo que tener en cuenta que en que tipo de sociedad está inmerso el juez, cual es su entorno (sus ideas políticas, religión, etc.).

- Corriente psicológica: su representante es JEROME FRANK: parte también del principio de que el derecho es la ciencia o el arte de predecir la conducta de los jueces. La principal labor del abogado centrarse así en un estudio circunstanciado de la personalidad del juez. Lo único que hacen las normas jurídicas es enunciar la posibilidad de que ciertos casos similares han de ser decididos en un modo similar en el futuro. Ej.: si el juez tiene prejuicios contra los hombres con barba, él se inclinará por aquel hombre que no tiene barba. 

Esto trae ciertas consecuencias:

1- Una postura realista le da más importancia a las normas individuales (sentencias) que a las generales (leyes).

2- Los realistas dicen que es más importante el juez de primera instancia que los tribunales o que la corte.

Porque los hechos se le presentan primero al juez de 1ra instancia. Este movimiento fue tomado por las distintas escuelas escandinavas.

Realismo escandinavo: (distinto al realismo norteamericano) tiene grandes puntos de contacto con el realismo norteamericano pero se diferencian porque no ha dejado de lado el problema de la normatividad, dando no solo referencia a los hechos, sino que se ha ocupado en el problema de la normatividad para tratar de reducirlo a una realidad.

Representantes: 

OLIVER CRONA: se dedica principalmente al análisis ontológico del derecho. (Ontología: parte de la metafísica del ser en general y de sus propiedades trascendentales). Plantea 4 temas fundamentales:

1. Contenido y forma de las normas jurídicas:

Contenido: toda norma jurídica se refiere al comportamiento de la persona con la finalidad de influir en sus acciones.

Forma: son declaraciones imperativas que pueden ser explicadas doctrinariamente.
2. Incorporación de tales normas jurídicas a la realidad social:

3. Verdadero significado del Derecho, Obligaciones y vinculaciones con el sistema legal.

4. Relaciones entre el derecho y la fuerza.

ROSS: pretende disolver la antinomia (contradicción) realidad (hecho) -validez (norma) en el derecho, propia de la filosofía jurídica actual, donde por un lado está:

- una marcada orientación realista considerado al derecho como un conjunto de hechos sociales. EE.UU..

- una posición racionalista considerando al derecho como un sistema de normas válidas.

Según Ross la filosofía jurídica contemporánea tiende hacia:

- jusnaturalismo seguida por la ciencia jurídica tradicional, sin examinar la antinomia (contradicción).

- o bien hacia uno de los 2 elementos de ésta. Validez o realidad, seguido por las escuelas que contradicen la metafísica, como la realista sociológica y la criticista en Viena.

La validez de las normas no es específicamente lógica, sino que también expresan la racionalización de ciertas vivencias.

El realismo norteamericano es criticado por Ross, que evita el dualismo realidad-validez, eligiendo uno solo de sus componentes: la realidad. Para solucionarlo según Ross hay que mostrar que no es expresión de puntos de vista opuestos irreconciliables, sino que sintetiza elementos diferentes y reales del fenómeno jurídico.

Folosofía analítica: es una filosofía general que analiza los lenguajes y luego se aplica a la filosofía jurídica.

Según las corrientes analiza el lenguaje: - en general

- el de los filósofos

- el de los científicos.

Características:

Antimetafísica: se ocupa solo de problemas que puedan verificarse (por la razón o sentidos).

Antiesencialista: no niega la esencia de las cosas, sino que no se ocupan de ellas, solo llaman a las cosas ocupándose del lenguaje.

Parte del análisis de problemas específicos: la filosofía se refiere a totalidades, en cambio los filósofos analíticos parten del lenguaje analizándolos por problemas pequeños específicos. Esta característica es tomada por la filosofía jurídica.

Uso de la analítica en la filosofía jurídica: tiene la importancia de hacernos conocer los problemas del lenguaje en el derecho, para no tener problemas en el significado de las palabras, ya que las normas están escritas en el lenguaje común, y con la analítica extraigo precisión para definir.

La contra es que la filosofía parte del análisis del lenguaje y se queda allí. Nace en el análisis del lenguaje y muere en el análisis del lenguaje.

Es un buen instrumento, pero no puedo quedarme solo con esto, sino que tengo que obtener más resultados.

Teoría Egológica: es la más grande teorización sobre filosofía del derecho en América Latina. Fue obra de Carlos Cossio, tiene 3 raíces filosóficas fundamentalmente que coinciden con la filosofía que estaba de moda.

1- una base de Kant donde funda la parte lógica.

2- otra raíz en la filosofía de Husserl donde funda la parte ontológica.

3- la filosofía existencialista de Kyler, y otra importante la filosofía jurídica de Kiesen.

La filosofía del derecho es un análisis de 2º grado sobre la ciencia del derecho.

- El jurista estudia su objeto - ontología.

- También su esquema de estudio - lógica jurídica formal.

- Se pregunta acerca del conocimiento jurídico - lógica jurídica trascendental ognoseología.

- Axiología.

COSSIO en estos 4 temas hace aportes.

1- En su ontología hace el cuadro de los objetos siguiendo a Husserl, y ubica al derecho en los objetos culturales egológicos. El hombre y su conducta son el objeto y el valor que le da. (en esto difiere con Kelsen)

2- En materia de lógica jurídica formal tiene un esquema: norma 1º donde dado acto ilícito se da la sanción y norma 2ª el deber jurídico se deriva de éste. Cossio encuentra fallas, le da la misma importancia al tramo de la norma que tiene la sanción y la que tiene el deber jurídico. No habla de juicio hipotético sino de juicio disyuntivo.

3- Gnoseología: la diferencia entre la formal y la trascendental es la mayor o menor importancia que se le da al objeto. Mientras la norma fundamental tiene existencia en todos lados. Cossio dice que cada país le da contenido diferente a esta norma fundamental.

4- Axiología: mientras Kelsen excluye los valores de la Teoría Pura porque los considera irracionales relativos subjetivos. Para Cossio se puede tener un conocimiento científico de los valores, son racionales y se ocupa mucho de ellos en la Teoría Egológica.

Corrientes analíticas: (jusfilosofía utilitarista)

Iniciado por JEREMIAS BENTHAM (1748-1832).

En su sistema filosófico moral persigue las nociones de placer y dolor a través de un análisis integral de la naturaleza humana formula: principio de interés todo individuo al pretender una utilidad tiende en general a alcanzar el placer y eludir el dolor (equivale al principio de la felicidad). El placer es el fin supremo de la vida.

Más tarde STUART MILL prosiguió la tesis de Bentham y completa la sistematización de la teoría utilitarista. Para él el placer es la cualidad necesaria para motivar la voluntad humana.

Agrupa los placeres en especies y determina la mayor jerarquía de unos (intelectuales-afectivos) sobre otros (sensibles).

Escuela analítica de la jurisprudencia: iniciada por AUSTIN dividió al estudio del derecho en 3 partes.

	Jurisprudencia general


	Jurisprudencia particular


	Ciencia de la legislación



	Su objeto era analizar los elementos comunes de los diferentes objetos de derecho y establecer conceptos fundamentales del derecho.
	Estudia al objeto de derecho determinado en su singularidad histórica.
	Desarrolla y examina los principios que el legislador debe conocer y aplicar para hacer leyes jus-tas.




DERECHO o normativa impuesta por una voluntad organizadora de un soberano. Las normas jurídicas son la expresión de ese mandato, el derecho consistiría en el deber del individuo en cumplir ese mandato.

DEBERES y MANDATOS:

- primarios: dirigido e impuestos a los individuos.

- secundarios: a los funcionarios que deben sancionar cuando los primarios no se cumplen.

La parte esencial de una ley: imperativo lo que expresa mandatos.
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� Criticismo Kantiano: sistema filosófico de Kant. Determina los límites del entendimiento humano.


� POSICIONES NEGATORIAS: en realidad no conozco nada, el conocimiento es una mera apariencia (sofistas Crates, Gorgias).


� otras relaciones: el sujeto tiene afectos, valora, siente.


� SUPUESTOS: Postulados indemostrables.


� FILOSOFÍA: (diccionario) "conjunto de concepciones sobre los principios y las causas del ser de las cosas, del universo y del hombre".


� GNOSEOLOGÍA: Doctrina o teoría del conocimiento. La GNOSEOLOGÍA JURÍDICA o LÓGICA JURÍDICA TRASCENDENTAL es una rama de la filosofía del derecho que se dedica al estudio de la teoría del conocimiento jurídico.


� PANTEÍSMO: Fil.. sistema de los que creen que la totalidad del universo es el único Dios.


� ONTOLOGÍA: ciencia del ser en general.


� AMBIGUA: de doble sentido; sinónimo equívoco.


� AXIOLÓGICA: Ciencia de los valores.


� CONDUCTA: acción de conducir. Mando. 


� Austin: estructura de la norma jurídica(categóricas).


Kelsen: (hipotéticas).


Cossio: disyuntivas en disyunción proporcional.


� Fundada en la hipótesis. Dudoso.


� (Hacerse cargo de los actos que uno realiza).


� Faz lícita.


� Red o escala de valores.


� Cuestiona a Austin y a Kelsen porque estos se olvidan de las potestades.


� Ordenamiento jurídico.


� Purificación lógica. 


� Purificación axiológica. Refiere a la imputación.


� Derecho común.


� anuncia


� Conexión, relación de varias cosas entre sí.


� Falta de coherencia.


� Acabado perfecto.


� Espacios vacíos de juridicidad, conductas no normadas, no previstas.


� Independencia del sistema: cuando no hay redundancias.


� Permitido, obligatorio, prohibitivo.


� Hace referencia a más de una clase de cosas.


� Sentencias, decretos, actos administrativos.


� De la escuela escolástica de Santo Tomás.


� Escuela clásica.


� Anterior a Kelsen.


� Contradicción entre leyes o principios.


� En tres pasos: 


                        1-Teoría tradicional.


                        2-Expone la ideología subyacente.


                        3-Disuelve.


� Queja


� Subjetivos. 


� Heteronormación.


� Autonormación.


� Utilidad de las fuentes: los jueces acuden a ellas para solucionar ciertos casos dudosos. Son: 


(Leyes


(Costumbre


(Jurisprudencia


(Doctrina.


� Sistemático, armónico, sin contradicción de esas normas.


� Si es conveniente o no codificar.


� Desuetudo: De4rogación de la ley por su no uso. Se configura cuando la costumbre o el uso social prescinden totalmente de una ley y actúan como si ella no existiera. Ello se debe, como es obvio, al divorcio existente entre la norma y el medio social para el que ha sido establecida.


� Indicio, señal.


� Objeto, figura.


� Están representando un objeto de la realidad.


� Falta, de límite, indeterminada.


� Muestra.


� Realista.


� Formalista.


� No arbitrarios.


� El juez resuelve la inconsistencia.


� Comentarios.


� Daba sinónimos.


� Origen de las palabras.


� A reglas del lenguaje y gramática.


� Normas.


� O dogmatismo conceptualista.


� Filosofo economista y jurisconsulto inglés, fundador de la escuela Utilitarista.


� Dogma: punto fundamental tal e una doctrina religiosa o filosofía.


� Felicidad, dicha.


� Definición del diccionario: es una parte de la filosofía que trata de ser como tal y de sus propiedades.


� Molde vacío.


� Redes de valores.


� Es el medio que nos rodea.


� Extranjero que reside en un país y no está naturalizado en él.


� Ministro de un soberano musulmán.


� Arte que enseña las reglas del bien decir.


� Cuidad – estado de la Antigua Grecia.


� Que se puede comprender.


� No puede ser incompatible con las anteriores ya que se debe basar en ellas. El hombre por su razón conoce principios de la ley natural, saca conclusiones y así los va determinando por casos concretos.


� Bajo el manto del D. Romano elaboraron, un derecho nuevo, y prolongaron su influencia en toda Europa hasta los albores del renacimiento.


� FORMALISTA: le da más importancia a la norma que a los hechos.


�  La manifestación extrema del positivismo jurídico es el materialismo histórico. (Marx).


� ESPÍRITU: mis opiniones, creencias, mis costumbres.


� ESTRUCTURA: conjunto de caracteres relativamente estables de un sistema económico en un momento dado.


� DERECHO: ordena la vida humana; JUSTICIA: regula fines humanos.


� Las reglas de derecho describen al objeto. Las proposiciones describen normas (objeto de la ciencia jurídica)


� VALIDEZ: una norma será válida cuando pertenece a un orden válido. La validez de un orden está dada por la norma fundamental.


� INFERENCIA: deducción, enlace.


� IDEARIO: repertorio de las principales ideas de un autor.
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