INTRODUCCION AL DERECHO: UNIDAD 4: 

El Cristianismo:

Los valores morales  y espirituales del cristianismo unidos a la filosofía católica dan fuerte fundamento al derecho natural. Si bien la Iglesia no pone en tela de juicio el derecho Romano, dirige su doctrina a la conciencia (acto de la razón práctica que juzga nuestros actos, voz interior). Aparece la Iglesia como tercer factor entre el individuo y el estado, plantea esa relación. Desde el pensamiento Cristiano: Todos somos hermanos y venimos de un mismo Dios, surge la idea de dignidad e igualdad de las personas (por ser imagen y semejanza de Dios), la caridad como fundamento de orden jurídico y moral.

La Patrística:

Es un período que se extiende desde los inicios del cristianismo y hasta el tiempo de Carlomagno. Su objetivo es confirmar la fe cristiana y contrarrestar los ataques que sufre en sus inicios. Los pensadores más destacados son: San Ambrosio, Ireneo, Orígenes, San Agustín. La Patrística elabora la doctrina del derecho natural.
San Agustín: Siglo IV. Obispo de Hipona, Africa. Su obra principal: La ciudad de Dios.

Logra integrar el pensamiento de Platón y las fuentes reveladas en la historia del pueblo hebreo. La justicia es la misma voluntad de Dios. Establece una clasificación de ley: Eterna, natural y humana. Considera que toda ley humana que se contradiga con la ley natural debe ser considerada inválida: lex corrupta.

Santo Tomás de Aquino:
Santo Tomás de Aquino, pensador cristiano del siglo XIII, establece una distinción tripartita de la ley a efectos de establecer una diferencia entre la ley natural y la ley positiva, es decir el derecho natural y el derecho positivo.

Define la ley como “el precepto racional ordenado al bien y promulgado por quien tiene a cargo el cuidado de la sociedad.”

Distingue ley de derecho que para Santo Tomás es el ‘ius’, la cosa justa en sí misma, ‘la ipsa res iusta’.

Clasificación de la ley:


· Ley Eterna: Proviene de un ser superior que rige todo lo creado, es absoluta, inmutable, eterna, general. Sólo puede ser conocida por la revelación divina.
· Ley Natural: La define como la misma ley eterna que participa en la esencia racional del ser. Esta ley eterna es receptada por la razón humana y de esta manera comprendida en forma limitada.
· Ley Humana: Es la ley establecida y creada por el hombre para darse el ordenamiento jurídico que necesita para la vida en sociedad. Debe ser una aplicación positiva de la ley natural.
La ley natural es para Santo Tomás de Aquino "la razón de la obra justa preexistente en la mente". Deduce que la ley es condición básica e indispensable para el nacimiento del ordenamiento jurídico social.

Considera que hay tres tipos de derivación de la ley en este proceso de ajuste que se produce entre la ley humana hacia la ley natural. Son,

· Por Adaptación: Como se ha dicho los principios de la ley natural son objetivos, inmutables e inalterables. Pero la vida humana está sujeta a cambios constantes. Esto requiere un trabajo de constante adaptación del legislador elaborando fórmulas llamadas leyes.
· Por Deducción: La constante reflexión racional acerca de las relacione objetivas de la sociedad nos acarrean deducciones que denominamos conclusiones que se derivan de estos principios inmutables del orden natural. Al igual que en las ciencias.
· Por Determinación: Las formas comunes se transforman en algo particular, usando el método de las artes y eligiendo libremente entre las múltiples formas de actuar.
El derecho natural es un orden normativo, objetivo y racional que preexiste y se contrapone al derecho positivo en cual se afirma que nada precede al derecho puesto por el legislador, no existen contenidos anteriores de forma predeterminada como en el derecho natural. 

El derecho natural constituye aquello que debe ser, el derecho positivo es imperfecto y mutable. El derecho natural orienta al legislador. El derecho natural es inherente a la naturaleza del hombre, existe el derecho natural, los derechos humanos del hombre por ser tal. Se afirma en la libertad responsable del obrar humano. Estableciendo que la inteligencia y la voluntad se ven orientadas a la verdad y al bien respectivamente.

Permitiendo estas facultades elegir entre lo bueno y lo malo, valorando adecuadamente para poder tomar una decisión prudente y acertada.  

El derecho natural promueve los siguientes derechos humanos: integridad física, integridad espiritual y a la libertad entre otros.

Por eso Santo Tomás declara como derecho positivo aquel que proviene del hombre, es decir de la expresión de su voluntad. 

Santo Tomás fija las bases del derecho y la justicia en su obra ejemplar La suma teológica.

La Escuela Española del Derecho Natural.

También denominada segunda escolástica. Como se dijo Santo Tomás fija las bases del derecho y justicia, corresponderá a otros pensadores establecer los principios de juridicidad. Y en los siglos XVI y XVII florecen en España los pensadores Francisco de Victoria y Francisco Suárez que retoman las ideas del aquinate. Escriben varias obras sobre la ley, su relación con la ética, sostienen que el derecho natural es inmutable en sí mismo pero no en sus preceptos, porque variando la materia social a la que se aplica varía también varía también el precepto.

Francisco de Vittoria: más fiel al aquinate que sus colegas trata sobre los problemas jurídicos en las relaciones internaciones, funda el precedente del derecho internacional. A raíz de las conquistas de las Américas.

Francisco Suárez, escribe una obra de diez tomos de base teológica recordada como gran aporte al derecho natural.

Escuela del derecho natural del siglo XVII y XVIII. Racionalismo.

A partir del siglo XV se inicia el Renacimiento en Europa revalorizando todo lo humano, concepción realista antropocéntrica en desmedro de las concepciones teocráticas de la edad media.

La noción de derecho natural se separa de la noción de ley eterna y se sostiene que el derecho debe valer aún cuando Dios no existiere. Sostenido por Hugo Grocio, piedra angular de la escuela del derecho natural del siglo XVII.

Ahora el adjetivo natural iba a significar que la esencia y fundamento de lo jurídico es la naturaleza del hombre.

De lo anterior surgen diversas polémicas de sectores que hacen primar los derechos de los individuos frente a los derechos del estado y viceversa. (Locke, Hobbes). 

Donde se desprenden los siguientes conceptos de esta escuela del derecho natural del siglo XVIII:

1. La naturaleza humana como fundamento del derecho.

2. La noción de estado de naturaleza.

3. La concepción del contrato social.

4. La concepción de los derecho humanos innatos.

Hugo Grocio: (holandés, funda la escuela del derecho natural. Obra:Del derecho de la guerra y de la paz) El derecho natural es un dictado de la recta razón, que permanecerá en nosotros aunque Dios no cuidara la humanidad y toda la creación.

Ruffendorf: continúa con la idea de Grocio y agrega que la unión del pacto social no es por necesidad sino por la debilidad del hombre. Cada cual debe salvarse a si mismo sin perturbar al resto de la sociedad.

Tomás Hobbes: (Inglés. Obra: El leviatán. Frase: El hombre es lobo del hombre). El hombre en su estado de naturaleza e instinto natural de dominio llega por la fuerza a la formación del estado, como una forma de imponer coactivamente el orden y la paz en la sociedad. Considera que el estado es un acuerdo o contrato o pacto social. El derecho natural es la libertad del hombre en ejercicio de su poder para lograr aquello que el hombre cree necesario para conservar su vida, con los medios que considere necesarios para lograrlo.

John Locke: Con conclusiones opuestas a Hobbes sostiene que en estado de naturaleza el hombre ya poseía derechos como la libertad y la propiedad y así mediante un pacto forma la sociedad. Lo único que le hacía falta era una autoridad que defendiera sus intereses individuales. Define el derecho natural como una regla natural en la razón del hombre que le indica que debe respetar la integridad, la propiedad y libertad de los otros hombres.

Tomasio: Distingue tres partes el obrar humano cada una con finalidades propias y distintas.

1. La ética que tiene como fin lo ético, lo correcto. ‘Hazte a ti mismo lo que quisieras que los demás se hagan a sí mismos.’

2. La política como regla del decoro. ‘Haz a los demás lo que quisieras que los demás te hagan a ti.’

3. El derecho como sistema de regulación social justo. ‘No hagas a los demás lo que no quieres que te hagan a ti.’ 

Recalca que la finalidad del derecho es la paz entre los hombres en forma externa mientras que la moral es para el orden interno de la persona.

Teoría del Contrato Social: Concibe a la sociedad como el producto de un pacto social entre los hombres. Postulando que existen una serie de derechos innatos del hombre que se descubren por la razón y eran justos, por ende no pueden ser conculcados por poder alguno.

Rousseau:  Principal exponente considera al hombre en estado de naturaleza inicial y primitiva donde acuerda con los demás la formación del estado al cual se someten siempre y cuando este garantice la igualdad y libertad. 

Estas teorías se oponían al régimen político de la época. Absolutismo monárquico. Luego de la muerte de Rousseau se produce la revolución francesa (1789) y la declaración universal de los derechos del ciudadano. La escuela del derecho natural se propone como la mejor opción del racionalismo jurídico.

Unidad 5. Resurgimiento del derecho natural.
El auge del positivismo del siglo XIX produjo una gran depresión en el ámbito filosófico en general y en las ideas del derecho natural. Pero con la mala experiencia del siglo XX con las guerras mundiales y demás se produjo un asombroso resurgimiento de la escuela del derecho natural a tal punto de considerarse que ha entrado en su etapa científica (Gallo).

Se destacan Geny, Renard, Del Vecchio, Villey, Dabim.

Geny: Critica los métodos tradicionales y propone el método científico. Geny dice que en el supuesto en que la ley prevé el caso a resolver se la debe aplicar por ser la primera de las fuentes formales del derecho. Pero donde la ley no es suficiente para resolver el caso el intérprete debe no debe forzarla, debe recurrir a otras fuentes formales: Costumbre, jurisprudencia. Si aún fuese insuficiente el intérprete debe acudir a las fuentes no formales: la naturaleza positiva de las cosas, los elementos objetivos revelados por la libre investigación científica: 

1- Datos reales (clima, suelo, economía).

2- Datos históricos (hechos humanos de la costumbre social).

3- Datos racionales derivados de la naturaleza del hombre.

4- Datos ideales como el conjunto de las aspiraciones de un pueblo en un momento dado. 

Aftalión critica que Geny considera que no distingue entre filosofía y ciencia del derecho y sobre como maneja el tema de las fuentes del derecho y clasificación.

Dabim, Renard:

Atraídos por la obra de Santo Tomás estos autores propician un derecho natural progresivo. Se establece una nueva visión del orden jurídico fundado en la vida social. Sostienen que el verdadero elemento objetivo del derecho es la institución y no la norma.

Villey: El derecho es la moral del juez y del particular al deber ejecutar una orden judicial. 

Del Vecchio: 

Teoría tridimensional: 

El tridimensionalismo es una corriente jurídica que reconoce tres dimensiones en el mundo del derecho:

1. La dirección sociológica

2. La dirección axiológica.

3. La dirección normativa.

Por lo que el ser del derecho es tanto facticidad, como valor como norma.

Esta corriente supera las teorías que se contentan con reducir el ser del derecho a simples fenómenos sociales o a la conjunción de dos de estos elementos.

Su principal referente es Goldschmidt que esboza esta teoría.

Veamos la evolución:

1. Kelsen: el derecho posee una sola dimensión. La norma.

2. Cosio: el derecho posee dos dimensiones. La conducta y el valor.

3. Goldschmidt: el derecho tiene tres dimensiones. La norma, conducta y valor.

EL DERECHO SUBJETIVO:

Como se ha dicho el derecho puede considerarse de dos maneras o puntos de vistas:

SUBJETIVO: Como el ordenamiento o conjunto de normas que regulan la vida en sociedad.

OBJETIVO: Conjunto de relaciones jurídicas que observa la facultad de  una persona de exigir a otra una determinada actividad. También se debe decir que frente a todo derecho subjetivo existe el correspondiente deber jurídico que es correlativo al derecho subjetivo.


El derecho subjetivo es la facultad de querer atribuida a un sujeto a la cual corresponde una obligación por parte de otro.

Este derecho puede ejercerse frente a otro u otros sujetos como lo es el caso de los derechos creditorios, personales o de las obligaciones y también frente a todos como lo es caso de los derechos reales, “erga omnes”.

Así como el derecho subjetivo concede facultades también depende de la norma jurídica que se la atribuye. Siendo entonces el derecho objetivo la regulación de la conducta y el derecho subjetivo la conducta regulada.

Podemos definir al derecho subjetivo como el conjunto de facultades que una persona tiene para obrar lícitamente a fin de conseguir un bien tutelado por una norma jurídica natural o positiva. Esta facultad de obrar está regulada y enmarcada por la expresión de la voluntad del sujeto al que les inherente el derecho subjetivo.

Clasificación de los derechos Subjetivos:

Se pueden clasificación de acuerdo al interés del sujeto activo. En

PUBLICOS: Cuando uno de los sujetos de la relación jurídica es el Estado (o uno de sus órganos) actuando como persona de derecho público.

PRIVADOS: Se dividen de acuerdo a si son susceptibles de apreciación pecuniaria o no:

PATRIMONIALES: 


1- CREDITORIOS: Es la relación jurídica establecida entre una persona el sujeto activo o Acreedor y otra el sujeto pasivo o Deudor que tienen por objeto una prestación de dar, hacer o no hacer.

2- REALES: Es la relación entre el sujeto y la cosa. Derechos de propiedad, uso, habitación, usufructo, prenda, hipoteca, superficie, etc.

3- INTELECTUALES: Protegen los derechos de autor de una obra.

EXTRAPATRIMONIALES:

1- PERSONALÍSIMOS: Derechos inherentes a la persona humana por ser tal. Son absolutos, inenajenables, perpetuos, de sujeto interno, protegen la integridad física, integridad espiritual y la libertad.(Vida, honor, intimidad, identidad, libertad)

2- DE FAMILIA: protegen la patria potestad, filiación,  matrimonio.

TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS:

1- WINDSHEILD – VOLUNTAD: El derecho subjetivo es un poder o atribución de la voluntad reconocido por el ordenamiento jurídico. El sujeto voluntariamente puede valerse o no del precepto para hacer valer su derecho. Críticas: Principalmente que no puede ser voluntario el derecho subjetivo, dado que aquella persona no quiera cobrar lo que se le debe, no destruye al precepto que tutela su derecho. Idem para el caso de personas jurídicas o sociedades mercantiles o personas incapacitados, disminuidos en sus facultades, personas por nacer que no pueden expresar su voluntad. Tampoco en esos casos desaparecen los derechos tutelados.

2- IHERING – INTERES: El derecho subjetivo es un interés jurídicamente protegido. Acá se debe entender la palabra interés en sentido lato, incluyendo tanto los intereses por derechos susceptibles de apreciación pecuniaria (patrimoniales) y los que no lo son (extrapatrimoniales). Críticas: el interés pertenece al mismo ámbito psicológico que la voluntad, por lo que es aplicable la crítica anterior. Al desaparecer el interés desaparecería el derecho subjetivo si la nota del mismo fuera el interés.

3- JELLINEK – ECLECTICA: Esta teoría centra su pensamiento en que el derecho subjetivo es un interés tutelado por el derecho mediante el reconocimiento de la voluntad individual. Críticas: se opina que no es una síntesis la que debe realizarse sino la superación de ambas posiciones anteriores.

4- KELSEN – NORMATIVISTA: El derecho subjetivo debe estudiarse en un sentido normativo y formal con total abstracción de sus elementos psicológicos. El derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo en relación con el sujeto de cuya declaración de voluntad depende la aplicación de la norma. Críticas: Kelsen confunde norma (derecho objetivo) con facultad (derecho subjetivo). La realidad que todo derecho subjetivo derive de una norma no quiere decir que norma y facultad sean la misma cosa. La facultad es el derecho concedido o la autorización concedida a una persona y la norma es en cambio el fundamento de tal autorización.

LA SANCION. CONCEPTO.

La sanción es la consecuencia establecida por la norma que trae aparejado el cumplimiento de un deber jurídico. Si un ciudadano no se enrola a los 16 años, un empleado no cumple su horario de trabajo es pasible de una sanción por tal incumplimiento del deber jurídico. La sanción se aplica por el órgano competente y debe estar prevista en el orden jurídico.

Clasificación:

1) Cumplimiento forzado de una norma: Sin realizar el ejercicio de presión física sobre el obligado se le exige que cumpla con la prestación debida. Pago de alquiler pactado.

2) Imposición de castigo por el incumplimiento de un deber jurídico: cuando resulta imposible obligar a cumplir el derecho la sanción adopta formas diversas que no se ajustan al contenido de la norma violada. Puede ser de dos maneras:

a) Exigiendo una prestación equivalente a la convenida o al daño causado por el incumplimiento del contrato. Indemnización por daños y perjuicios.

b) Imponiendo una pena al infractor, que puede ser: 

pecuniaria (multa, recargo), 

de ruptura del vínculo jurídico anterior (desalojo, cesantía, divorcio, etc.),

de privación de libertad (prisión reclusión) o,

Reviste otras formas: suspensión del empleo, privación de derechos políticos, etc. 

El proceso establecido para aplicar la sanción se denomina Acción.

COERCION:

Consiste en la presión que por diversos motivos se ejercita sobre el libre albedrío para obligar a cada uno a cumplir su deber.

El derecho es coercible es decir que admite la posibilidad que la norma sea cumplido en forma contraria a la propia voluntad o de forma no espontánea.

COACCIÓN:

Puede definirse como la ejecución forzada de la sanción. Cuando una sentencia dictada por un juez competente condena al deudor a pagar, está aplicando una sanción, si el deudor no cumple el acreedor puede demandar la ejecución por la fuerza de la sanción, embargo de bienes.

FUENTES DEL DERECHO: Página 181 cuadernillo.

TECNICA JURIDICA. 

Los principios jurídicos se elaboran con la ayuda de medios formales y sustanciales.

A saber:

· Formales: Lenguaje, formas, fórmulas.

· Sustanciales: Definiciones, presunciones, ficciones.

FORMALES: EL LENGUAJE:

Los juristas han mirado el lenguaje desde varios puntos de vista: gramatical, literario y jurídico.

Gramatical: El jurista puede ser dispensado del uso estricto de las leyes gramaticales a los efectos de lograr una imagen determinado y fuerte de la que norma que se debe obedecer.

Literario: El estilo literario de una obra jurídica como puede ser un código civil tiene el valor más alto sin que sea necesario su consideración filosófica.

Jurídico: Este aspecto del lenguaje si debe estar mucho más cerca del saber filosófico, dado que un pueblo que no tenga claro los conceptos básicos no podrá realizar una obra jurídica sustentaba y eficiente. Pues al no poseer expresiones técnicas exactas no podrán expresar instituciones jurídicas que regulen la vida en sociedad.

El lenguaje es especializado, pero también corriente y su sentido es correcto no usual. En la antigüedad se usaron expresiones que daban cierto fundamento a la norma mientras que en la actualidad es un lenguaje frío, técnico y preciso.

Forma jurídica: Es el revestimiento exterior de la norma que denota su autenticidad.

También en la antigüedad había predominio de elementos materiales (balanza, terrón) a efectos de destacar un formalismo superior a otros cosas. Hoy el formalismo se usa para probar la veracidad del acto jurídico.

Fórmula jurídica: Las formulas impactan fuertemente en la imaginación creando una fuerza moral que sostiene el principio de las instituciones. Ej. Matrimonio, decir ciertas formulas para que alcance validez legal.

MEDIOS SUSTANCIALES: penetran en la sustancia sin perder su carácter de medios.

Definiciones: este medio técnico logra la expresión de la naturaleza y esencia de las cosas. No es enunciar la verdad absoluta, sino fijar el sentido del término o frase para el sistema jurídico que se trate. El legislador y jurista no puede prescindir de este medio. Por ejemplo definición de cosas en CC.

Presunciones: son consecuencias jurídicas que el juez o legislador logra extraer de las condiciones de los hechos con el fin de satisfacer las exigencias lógicas del sistema jurídico. (La ignorancia de la ley, la cosa juzgada, la prescripción) Ni el más sabio jurista puede prescindir de la presunción en su sistema jurídico. Debido a que las presunciones hacen cesar todo tipo de incertidumbre. (premoniencia cc 109) Pueden ser absolutas que no admiten prueba en contrario y hasta comprobar que admiten prueba en contrario.

Ficciones: Pueden tener sentido religioso como lo relativo a la familia y a la sucesión.

Tienden a reemplazarse en el futuro y evolución del sistema al que sirvan.

INTERPRETACION DE LA LEY.

EL PENSAMIENTO DE KELSEN:

Una de las teorías más originales sobre la interpretación de la ley es la teoría de Kelsen en su obra: “Teoría pura del derecho” titulada de esta manera dada su tónica totalmente desvinculada de la idea política y de todo elemento científico natural. Es ciencia del derecho y no política del derecho, afirma.

LA interpretación es un procedimiento espiritual que acompaña el proceso de producción jurídica en su desenvolvimiento desde una instancia superior hasta una inferior por ella determinada. 

Kelsen cree que para interpretar la ley se debe realizar la siguiente pregunta: ¿Cómo extraer de la norma general –en su aplicación a un hecho concreto – la correspondiente norma individual para una sentencia?
Una norma superior configura y determina a una inferior. Pero dentro de esta configuración o determinación existe un margen para que esa norma inferior establezca una u otra vinculación jurídica.

Entonces en el marco que ofrece la interpretación de la norma se pueden extraer varias opciones de aplicación y todas lícitas. La interpretación que se elige y se concreta en la sentencia se convierte en derecho.

Este acto de elección es voluntario y no de conocimiento afirma Kelsen.

COSSIO. LA EGOLOCIA.

Para Cossio el objeto de la interpretación de la ley no es la norma sino la conducta por medio de la norma en su aplicación. Es decir se orienta hacia la conducta a enjuiciar o sea a la aplicación efectiva de la norma.

EL PENSAMIENTO ANGLOSAJON:

Como es conocido aquellos países que aplicaron el sistema romano para la solución de sus litigios se van desde el sistema normativo al caso particular en cambio los que eligieron el sistema anglosajón con sistemas como el Common Law  es del caso particular donde surge el principio normativo aplicable a casos posteriores.

En EEUU se usa el Statute Law denominado al derecho escrito y legislado que acepta dos criterios de interpretación:

· Literal restrictivo: la letra exacta de la ley con la única tolerancia para casos de real obscuridad de atisbar a la intención del legislador.

· Amplia: sostenida por una corriente moderna que considera aplicar medios de interpretación jurídicos para casos similares resolviendo por analogía.
También en EEUU rige el Common Law como derecho no escrito fundado en la extensa fuente jurisprudencial que lo antecede. Distingue el derecho efectivo de las fuentes del derecho, como derecho efectivo será entendido todo aquel elemento jurídico que sirva de inspiración para los fallos (sentencias y reglas sentadas por los tribunales)

Se sostiene que la ley es sólo un intento de derecho, será derecho efectivo cuando sea adecuadamente interpretada y aplicada al caso por el órgano jurisdiccional competente.

Las fuentes del derecho son estructuras vacías de sentido hasta que son utilizadas por los jueces para dictar sentencias.

TEORIA DE RECASENS SICHES:

Este autor postula su corriente de interpretación de la ley por medio del logos razonable. 

Afirma que a pesar que la ciencia jurídica intenta construir métodos maecanicistas para decir el derecho, los jueces han dictado sentencias por mucho tiempo basados en la justicia del caso concreto.

Sostiene que la ciencia jurídica del siglo XX ha incurrido en varios errores que perturba la actividad jurisdiccional de los jueces:

· Las normas jurídicas eran la solución a todos los casos posibles.

· El derecho es lógica jurídica por tanto se debe aplicar la lógica tradicional para su solución.

· El derecho está integrado por normas emanadas de legislador y de la comunidad y los fallos resolutorios eran mera aplicación de aquellas.

· El derecho surge de aplicar un silogismo donde la premisa mayor (norma) en la que debe someterse la premisa menor (caso) para obtener así la conclusión (sentencia).

Siches elabora su teoría de la interpretación del logos razonable basado en estos errores previamente enunciado.

En principio establece que lo jurídico en tanto vida humana objetivada no puede ser tratada con la lógica tradicional sino con la lógica humana.

El logos razonable conseguirá eliminar el abismo que existe entre la norma jurídica abstracta y el caso particular por resolver. Suministrando siempre la solución correcto a la que debe aspirarse luego de una prudente valoración. Será la mente valorizadora del legislador que podrá decir lo razonable en función del caso concreto. Es un ajuste entre razón y realidad. Gardial dice que esto puede ser peligroso ya que linda con la arbitrariedad del juzgador.

EL FUNCIONAMIENTO DE LA NORMA EN EL TRIALISMO.

Goldschmidt se plantea la necesidad de realizar el estudio de la norma: interpretar, elaborar y aplicar.

Interpretar la norma: para examinar si esta describe fielmente la conducta de su autor.

Muchas veces la norma posee blancos que se deben llenar según la intención de sus autores lo cual se logra a través de la determinación.

Elaborar: Muchas veces no se encuentra una norma aplicada al supuesto de hecho en cuyo caso habrá que proceder a la elaboración de la misma.

Por fin se debe proceder la aplicación de la norma. Entonces en cuanto a su interpretación se debe tener en cuenta los siguientes pasos:

· Averiguar el sentido de la norma según el lenguaje de la comunidad donde fue dictada (interpretación gramatical o literal). Significa de su texto y cada uno de sus vocablos en uso por esa comunidad en particular.

· Comprobar la verdadera voluntad del autor de la norma (elemento histórico). Trata de señalar los fines que el autor se propuso alcanzar.

· Una vez recopilados los resultados de ambas tareas: literal e histórica se debe analizar si la norma es fiel o infiel a la conducta que persigue. Si la norma es fiel la tarea de interpretación a finalizado si por el contrario es infiel se debe plantear el problema sobre cual postura prevalecer, histórica o literal.

· Goldschmidt se inclina por la interpretación histórica.

EL METODO DE LA APLICACIÓN DE LA NORMA - SUS ETAPAS

La tarea interpretativa puede ser ejercida por el legislador como por el jurista en cambio la técnica de aplicación del derecho a un caso está reservada sólo al magistrado y al funcionario. Esta aplicación requiere una previa interpretación. Esta interpretación que comienza con la indagación del sentido encerrado en el texto verbal ahora ha pasado a ser una tarea volitiva intelectual. La sentencia adquiere fuerza y valor –no por contener verdad – sino por resultar expresión voluntaria del órgano competente de la comunidad.

Aplicar es someter el caso concreto en el supuesto abstracto de la norma atribuyendo las consecuencias que le correspondiera. Es decir que se debe:

· Determinar el hecho:

· La norma jurídica general es un enunciado que atribuye consecuencias a la realización de un supuesto previsto en ésta. Es decir que si se realiza un hecho determinado y previsto en la norma general (hipótesis de la ley) debe aplicarse una consecuencia. Ej. Dado el contrato de locación el locatario debe abonar el precio y el locador entregar la vivienda en condiciones. Ahora bien pasados dos períodos impagos por parte del locatario el locador puede resolver el contrato y demandar por pérdidas e intereses. En esta etapa de determinar exactamente si el hecho real se encuadra dentro de la figura prevista en el supuesto abstracto de la norma general está lleno de inconvenientes y problemas.

· Determinar la norma general donde se puede incluir el hecho singular, vinculación con el sujeto de la norma:

· Se debe incluir el caso real dentro de los perfiles del esquema del supuesto normativo. Esto es cronológicamente posterior a la determinación del hecho. No hay aquí pautas fijas ni pasos establecidos sino que el jurista se valdrá de todo el derecho en su totalidad y dentro de él determinará que materiales y tipos de subclasificaciones deberá abordar para establecer esta vinculación. Agregamos que tampoco esta norma tendrá una elaboración completa que permita su directa aplicación al caso concreto que nos ocupe en este momento sino que se deberá valorar, ponderar, elegir, preferir y completar con el análisis del sistema normativo al cual pertenece. Ej. El código penal sanciona al que matare a otro le corresponde la pena ... ahora bien debe ser establecido si el que mató es imputable y si no estaba legitimado para ese acto. 

· Determinar la consecuencia:
· Este tercer paso es más simple, ya que surge de la determinación de los dos anteriores. Dada un hecho determinado que tenga exacta vinculación con el sujeto de la norma debe ser aplicada la consecuencia. Ej. Ante un despido arbitrario corresponde la indemnización al empleado. Ante la muerte del padre que es sucedido por esposa e hijo se debe fijar que porción de herencia recibe cada uno.

Entonces determinar que norma se aplica es interpretar, incluir el hecho dentro del supuesto abstracto es aplicar.

PRUDENCIA JURIDICA:

Antiguamente se dijo que el juez debe ser un ente inanimado al servicio de la santidad de la ley. La ley es dura pero es ley. Debe ser aplicada aunque perezca el mundo. Una total barbaridad e injusticia. Luego se llegó a deducir que el exceso de derecho produjo injusticia en muchos casos.

Frente a la ley el juez debe colocarse en una postura de servidor social ya que posee un instrumento delicado que se le ha confiado para pesar, medir y valorar los intereses contrapuestos de los cuales de esa decisión depende el equilibrio colectivo. Su obra no se puede confundir con la del legislador  pero igual posee transcendencia y fuerza normativa por crear soluciones a conflictos a través de situaciones jurídicas que fijan jurisprudencia válido para casos futuros. Para esto el juez deberá utilizar su saca crítica, prudente arbitrio y serena rectitud a efectos de aplicar la norma con plena responsabilidad y sin dudas de encontrarse verdaderamente sometido a ella. La libertad de juicio de los jueces harán de la función de decir el derecho la expresión del grado alcanzado por las instituciones libres.

EL POSITIVISMO:
A fines de la segunda mitad del siglo XIX el positivismo y la ciencia jurídica alcanzan su mayor grado de expresión. Se destaca Augusto Comte con su obra “Curso de filosofía positiva.” Principalmente tiene las siguientes características:

· Rechazo a toda metafísica es decir fundar todo conocimiento en datos positivos.

· Sólo se admiten aquellas cosas y construcciones intelectuales que se puedan percibir empíricamente, cosas materiales, corpóreas y naturales.

· En este período se llega a creer que se estaba en un grado de conocimiento científico casi perfecto por lo que se diseminó este sistema a todas las disciplinas sociales y jurídicas.

Ahora bien el positivismo como debe entenderse es mucho más que una exclusión del iusnaturalismo. Es un principio fundamental en el que el jurista debe verificar y controlar sus afirmaciones jurídicas con los datos que aporta la realidad en tanto su carácter histórico, mudable en tiempo y espacio. (Aftalión)

Sus representantes más importantes son Duguit – Ihering:

Ihering: Es el precursor de la doctrina jurídica moderna. Su pensamiento se origina en la escuela histórica, por eso afirmará que el derecho es producto de la elaboración social. No es por el contrario la expresión ideológica o intelectual de un legislador. El derecho para Ihering es un proceso evolutivo poco pacífico y muy combativo que tiene como fin la paz social.

También afirmará que el derecho subjetivo es un interés jurídicamente protegido.

Duguit: No admite otro derecho que no sea el derecho positivo. Siguiendo a Comte afirma que el derecho es una rama de la Sociología. Los hechos y acontecimientos sociales son la base fundamental de la ciencia del derecho y  de las normas positivas. Las normas son precedidas por los acontecimientos sociales basadas en la solidaridad e interdependencia social. Estas dos fuerzas integradoras de la sociedad son las que entrelazan las semejanzas y diferencias de necesidades que experimenta el hombre en sociedad.

