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AL LECTOR

En este libro encontrard el lector la sustancia de
las ideas desarrolladas en mis dos obras precedentes:
La philosophie de 1’ordre juridique positif, Paris, Si-
rey, 1929, y La technique de 1’elaboration du droit po-
sitif, Bruselas-Paris, Bruylant et Sirey, 1935. Sin em-
bargo, en muchos puntos importantes la doctrina bien
ha sido precisada, bien completada.

Ha parecido imposible, en especial, trazar una dis-
tincion suficiente entre el Derecho y las otras reglas
de conducta humana sin subrayar el lazo esencial que
une las dos nociones de derecho y de sociedad: el de-
recho es una regla social. Esto no quiere decir que no
podria haber derecho fuera del Estado, y a fortiori
fuera de la ley. El Estado, en el sentido de sociedad
civil, no es la vinica sociedad. Pero en la esfera tem-
poral es la sociedad suprema, y su regla es la regla
suprema. Tampoco quiere decir esto que se niegue el
concepto de un derecho internacional; pero debe pen-
sarse que no habrd un derecho internacional, en el ver-
dadero y pleno significado de la palabra «derecho»,
en tanto que no exista una sociedad internacional, mds
0 menos universal, orgdnicamente constituida.

Por otra parte, se ha querido examinar con mds
detenimiento —a fin de eliminar equivocos que rena-
cen sin cesar— las relaciones entre la nocion de de-



recho y las nociones de derecho natural y de justicia.
Demasiado a menudo se confunden los planos y los
puntos de vista. Y se comete un error al colocar el or-
den juridico positivo, o la ley civil (como se designa
aqui el derecho) como prolongacion directa y exclu-
siva del derecho natural y de la justicia.

En fin, como lo atestiguan las notas a pie de pd-
gina, se ha procedido a un despojo sistemdtico de la
Summa Theologica de Santo Tomds, con el objeto de
sefialar las convergencias, y eventualmente las diver-
gencias, que aparecen entre la doctrina de la ley civil
formulada por el gran filosofo y tedlogo de la Edad
Media y la que puede proponer un jurista técnico del
derecho moderno. La teoria que aqui se expone se li-
mita a un estudio del sistema general del derecho, con
exclusion del problema de las fuentes formales y del
método de interpretacion. Por esta razon constituye su
Primera Parte, la principal, un curso de Enciclopedia
del derecho. El fin primero de este curso introductivo
al derecho es, en efecto, definir el sentido y la funcion
de la disciplina juridica en su conjunto y en sus di-
versas ramas. ;Es preciso afiadir que la teoria del de-
recho no solo es iitil a quienes frecuentan las aulas,
sino también a todos aquellos que de un modo u otro
ejercen el derecho? Porque la teoria del derecho no es
otra cosa que el estudio razonado de ese ejercicio.

Lovaina, 15 de marzo de 1943



ADVERTENCIA A LA
SEGUNDA EDICION

Esta segunda edicion aparece con igual titulo, las
mismas divisiones y la misma numeracion de los pa-
rdgrafos que tenia la primera edicion de esta obra'.

No obstante, no se trata de una simple reimpre-
sion. Si no se han modificado el plan, el método y las
lineas esenciales del sistema ha sido porque después
de haber reflexionado y leido mucho, se ha creido que
debia perseverar en la concepcion inicial, experimen-
tada ya previamente durante largos afios de investiga-
cion. Sin embargo, el texto ha sido rehecho, corregido
y aclarado en numerosos puntos; y las notas dan re-
ferencias sobre los trabajos mds recientes y seiialan la
atencion al «didlogo» con el pensamiento ajeno, anti-
guo o moderno.

Lovaina, 10 de enero de 1953

(1) Ha sido traducida por K. Wilk, con una Introduccién del pro-
fesor Edwin W. Patterson, de la Columbia University, en The Legal Phi-
losophies of Lask, Radbruck and Dabin. Cambridge, Massachusetts, Har-
vard University Press, 1950, vol. IV de la «20th. Century Legal
Philosophy Series», editada por la Association of American Law Schools.
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INTRODUCCION

1. «Nocién del derecho»: indiscutiblemente la ex-
presion es ambigua. Se habria podido decir: derecho
positivo. Pero este método no seria correcto. Por una
parte, cualquiera que sea el significado que se dé al tér-
mino «positivo», importa definir previamente el «de-
recho», tanto mds cuanto que la palabra «positivo»
sirve para calificar otros fenémenos o realidades que
no son el derecho: ;No se habla acaso de «religién po-
sitiva», de «moral positiva»??. Por otra parte, hablar de
«derecho positivo» es plantear la cuestion del «dere-
cho natural», ya que, tradicionalmente, el derecho lla-
mado «positivo» se contrapone al derecho denominado
«natural»?. Ahora bien, antes de pronunciarse sobre la

(2) Sobre la expresién «positivo», aplicada al derecho y a la reli-
gién. Véanse las indicaciones y referencias dadas por L. Husson: Les
transformations de la responsabilité. Estudio sobre el pensamiento juri-
dico. —Parfs, 1947, pp. 68 a 71, en especial la nota 1 en p. 68.

(3) Conviene destacar, sin embargo (y este es un nuevo motivo
para desechar por el momento la expresion), que el término «derecho po-
sitivo» es entendido hoy frecuentemente en el sentido de derecho vigente,
efectivo, y, por tanto, real, en oposicién a un derecho ideal, simplemente
pensado (Asi, por ejemplo, F. Gény: Science et technique en droit privé
positif, T. 1., Paris, 1914, nim. 17, pp. 52-54. —Compadrese G. del Vec-
chio: Philosophie du droit, trad. del it. por D’ Aynac, Paris, 1953, pp. 302-
303). — Yendo mds lejos, algunos autores lo entienden incluso como de-
recho eficaz, es decir, no sélo promulgado, sino efectivamente aplicado
(Asi, por ej: R. Capitant: L’illicité, T. 1, L'impératif juridique; Paris, 1928,
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existencia de un «derecho natural», es decir, no posi-
tivo*, conviene saber lo que es el derecho, o lo que se
entiende por tal. Siempre surge el mismo problema ini-
cial: natural o positivo, ;cudl es el sentido del sustan-
tivo «derecho»? Por eso, y no obstante su cardcter neu-
tro, en razoén misma de esa neutralidad, se mantiene la
férmula de «nocidn del derecho», dejando a salvo ex-
plorar de modo progresivo la idea que en ella se en-
cierra.

2. Una segunda dificultad —mads grave que esa de
la titulacién— se levanta desde el primer momento del
andlisis: ;cudl serd nuestro punto de partida? Porque
la palabra «derecho» se emplea en muchos sentidos que
no carecen de relacion entre si, pero que se distinguen
unos de otros y corresponden a realidades diferentes.
Y es preciso elegir entre esos diversos sentidos aunque
sOlo sea para determinar el sentido con que se emplea
y evitar toda incomprension en esto. Pero esa misma
determinacion no carece de riesgos: con el pretexto de
definir la palabra se abordan y zanjan problemas rela-
tivos a la cosa significada con ella. Por ejemplo, la ma-
yoria de los autores parten de la idea de la justicia para
definir el derecho. Pero, una de dos: o bien se toma la
justicia como sindénima del derecho, y entonces la ex-

pp- 114 y «El derecho positivo es el derecho obedecido generalmente»,
p. 115. —Para su refutacion, véase mds adelante el nim. 23 de esta obra).
Y para otros autores, el derecho positivo es aquel que de un modo otro
resulta de los hechos. Pero con esta concepcion nos alejamos delibera-
damente de lo acostumbrado, y la positividad del derecho sirve para en-
mascarar una concepcion positivista del derecho, encaminada a una cien
esa puramente positiva. —Sobre todos esos equivocos, ver Husson: ob.
cit., pp. 71-74.

(4) Sobre la cuestion del derecho natural, véase mas adelante, nu-
meros 200 y ss. de esta obra.
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plicacién no ha dado ni un paso adelante, pues queda
por definir la justicia, o bien se toma la justicia (que
siempre habra de ser definida) como sinénima del con-
tenido del derecho, y entonces se prejuzga la solucion
de un problema que no deberia ser debatido més que
después de definir el derecho en sentido formal.’

3. El dnico método al abrigo de la critica es el que
comienza por colocar en el punto de partida la idea de
disciplina, de norma, de regla de conducta. Cualquiera
que sea el concepto que se tenga de la idea de regla
—simple representacion mental® o realidad objetiva, de
naturaleza fenoménica, o no— es indudable que el de-
recho se presenta como una cierta regla de conducta
que impone una accidn, una omision o una actitud
(Rechtsordnung)’.

(5) Sobre la diversidad de puntos de vista en la definicion del de-
recho y la cuestion del método, véase Cl. Du Pasquier: Introduction a la
théorie général et a la philosophie du droit, 3 " ed. Neuchdtel, 1948, nims.
305 y siguientes, 253 y 340. — Véase: E. M. Meijers: Algemene leer van
het Burgerlijk Recht, T. I; De Algemene Begrippen van het Burgerlijk
Recht, Leiden, 1948, pp. 7-8. — J. Haesaert: Théorie général du droit,
Bruselas, 1948, pp. 69-111. — G. del Vecchio: ob. cit., pp. 245-56. G.
Radbruch Rechtsphilosophie, 4.* ed. por E. Wolf., Stuttgart, 1950. § 4,
pp. 127-30.

(6) Véase por ej., H. Rolin: Prolégoménes a la science du droit.
Esquisse d’une sociologie juridique. Paris-Bruselas, 1911, pp. 2y 73. —
Compirese A. Stoop: Analyse de la notion du droit, Haarlem, 1927, pp.
80, 184 y ss. que habla de contenido de conciencia e incluso de sub-
conciencia. Haesaert: ob. cit., pp. 407-10.

(7) Este es el punto de partida admitido generalmente, al menos
entre los juristas. V., por ej., Guny: ob. cit., T. I, nims. 13 a 16. —Mei-
jers: ob. cit.,7'y 20.—P. Roubier: Théorie général du droit, 2. ed. Parfs,
1951, num.1. —Julliot de la Morandiere, P. Esmein, H. Levy-Bruhl, y G.
Scelle: Introduction a l’étude du droit, Paris, 1951, pp. 1,4,7 a 9, 110,
254. —H. Coing: Grundgziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, p. 16.
—Comp. G. Burdeau: Traité de science politique. T. 1. Paris, 1949, ni-
meros 68-71, 144-46, que, distinguiendo entre «idea de derecho» y «re-
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Tal es la indicacidon que sugiere la etimologia de
la palabra «derecho». Esa palabra, derivada del bajo
latin directum, y que se encuentra bajo una forma idén-
tica en muchas lenguas indoeuropeas (diritto, derecho,
recht, right)®, evoca simplemente la idea de rectitud.
Es derecho lo que es correcto, es decir, conforme, ade-
cuado, ajustado a la regla: en el orden fisico y mate-
matico en primer lugar (linea recta, angulo recto, ca-
mino recto); en el orden moral y psicolégico después
(accién recta, carécter recto, intencion recta), sin que,
por lo demads, la rectitud evocada deba limitarse a la
sola rectitud de la justicia, en el sentido estricto de res-
peto al derecho ajeno’.

La misma raiz alumbra en el latin regere (gober-
nar), rex (rey), regnuni (reino), regula (regla) —sin res-
triccion alguna a sélo la justicia del contenido de la re-
gula— con el matiz especial de un mandamiento
impuesto por un poder superior: la regla no sélo es obli-

gla de derecho», considera, no obstante, la idea de derecho como inse-
parable de una «disciplina» (nim. 124), de una «direccion de actividad»
(nim. 135) —De igual modo, cuando Haesaert (ob. cit., pag. 195) de-
fine lo juridico «como una organizacién de las synergias humanas ( =
fondo de lo juridico) segtin una actitud mental de las partes (= forma de
lo juridico) que le prestan cardcter incondicionalmente obligatorio, con-
firmado por la social interesada», es claro que la organizacion de las
synergias sugiere la idea de regla (y no sélo la de comportamiento), tanto
mas que segun el autor el comportamiento o la actitud mental juridica se
aplica al sistema social (pdg. 151), es decir, a la norma, y que, en defi-
nitiva, lo juridico encuentra su realizacién en la norma (Lib. III, pp. 395
y sS.).

(8) En inglés, right designa el derecho subjetivo, law el derecho
objetivo, tanto si se trata de derecho legal (statute law} como de dere-
cho consuetudinario o jurisprudencial (common law). Pero poco importa
aqui.

(9) De igual modo, lo que no estd conforme a la regla (lo no de-
recho) es lo forcido, vocablo conservado en inglés (fort) para designar el
acto injusto, el delito.
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gatoria por ser regla, sino que procede del exterior, de
arriba, de una autoridad'’. La palabra ius, que designa
el derecho en la lengua romana clésica, es menos re-
veladora, porque su origen es mds discutido. Pero tanto
si se hace derivar, con algunos, de la idea de voluntad
o de poderio divino (radical yos, yaus, juos, jous, que
significan santo, puro, como en jurare), como con
otros, de la idea de lazo (radical yn, yug, yung, como
en iugun, iungere)'', ambas nociones estin muy proxi-
mas a la idea de regla: la «voluntad divina», igual que
el «lazo», ;no implican acaso el concepto de norma de
conducta obligatoria?'?. Afiadamos que en la hipétesis
de que los términos iustus y iustitia derivaran efecti-
vamente de ius, las ideas de «justo» y de «justicia»
también se relacionan indirectamente con la idea de re-
gla (por intermedio de las ideas de voluntad divina o
de lazo), mientras que esa relacion es patente en el vo-
cablo alemén de la justicia: Gerechtigkeit, derivado in-
mediato de la idea de derecho-regla (Recht).

4. Al definir el derecho por la idea de regla dicho
se estd que se le entiende —siguiendo una terminolo-
gia bastante discutible pero que se ha hecho cldsica—
en el sentido de derecho objetivo y no en el de dere-

(10) El griego Aiyn que designa la justicia, también deriva de la
idea de regla: del radical Dik, Dic, que expresa dictamen.

(11) Ver sobre estas discusiones, F. Senn: De la justice et du droit.
Paris, 1927, pag. 25, not. 1.—Van Hove: Conmentarium Lovaniensis in
Codicem iuris canonicé, vol. 1, tom. 1.°, Prolegomena. Malinas-Roma.
1928, nimero 1, pp. 3 y 4.

(12) Aparte estas consideraciones filolgicas, se notard que, a me-
nudo, entre los filésofos antiguos la palabra ius estd tomada como equi-
valente a lex: asi en las expresiones ius naturale (= lex naturalis); ius
positivum (= lex humanitatus posita); ius humanum (= lex humana). Vé-
ase, por ejemplo, Sto. Tomds: Summa Teologica 1., 11.%, q. 95, art. 2 'y 4.
—También en nim. 202 de esta obra.
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