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INTRODUCCION AL DERECHO

CONOCIMIENTO:

Conocer significa tender a algo, dirigirse a algo. Cuando se conoce se establece una relación de contemplación, sin acción, se tiende a observar el objeto en forma quieta. 
En el acto de conocer intervienen tres elementos:

1- El sujeto cognocente

2- El objeto conocido

3- La relación entre ambos.

Todo conocimiento es forzosamente una relación entre un sujeto y el objeto. Existen tres clases de conocimiento: VULGAR, CIENTIFICO Y FILOSOFICO.

CONOCIMIENTO VULGAR:  

Es el que la persona obtiene del objeto de la experiencia sensible de la vida misma. No es ordenado, no posee sistema ni método, ni estudio previo. Es la comprobación simple de los datos sensibles. Intervienen los cinco sentidos, la memoria y la experiencia sensitiva vinculada a un recuerdo.

Es a-sistemático, no profundizado, no crítico, espontáneo y subjetivo.

Ej. El saber que el agua moja, se revela con los sentidos y una dosis de razón.

CONOCIMIENTO CIENTIFICO:

En este tipo de conocimiento se trata una parcela de la realidad empírica, agregando a la  averiguación la investigación acerca del objeto. Posee método y sistema, es ordenado, sistemático, metódico (tiene un proceso respetado para lograr el resultado o las leyes)Es un saber que parte de supuestos a través de los cuales se investiga para intentar expresar leyes o regularidades en el objeto. La ciencia es el conocimiento de las cosas por sus causas (Aristóteles), es decir observable, demostrable, de donde se obtiene con certeza la verdad segura.  Ej. No se puede dudar que un objeto cae al piso si lo suelto desde alguna altura, después de conocer la ley de gravedad universal.  (1)
CONOCIMIENTO FILOSOFICO:

Este conocimiento no se basa en supuestos, ni en una parte de la realidad sino que todo es susceptible de reflexión filosófica, toda la realidad esta sujeta a reflexión racional. Es el conocimiento de las causas y fundamentos últimos de las cosas, lo que hace que las cosas sean lo que son. (2)
El objeto del conocimiento filosófico y el conocimiento científico será el de echar por tierra la concepción mundana y sensible de las cosas a la que se accede por la percepción espontánea.

Desde la antigüedad se mantiene una separación entre dos tipos de actividad humana en cuanto al conocimiento:

1- Conocimiento Teórico.

2- Conocimiento Práctico.

CONOCIMIENTO TEORICO:

Es la actividad de la razón orientada al conocimiento o búsqueda de la verdad en cualquier campo o aspecto. Es decir que se busca el saber por si mismo de manera racional para ser liberados de la ignorancia. El hombre desea naturalmente saber, conocer. También llamado este conocimiento como especulativo para estar al servicio de la vida del hombre.

(1) Sobre definiciones de ciencias véase: CIENCIAS PARTICULARES Y LA FILOSOFIA – Pag.3.

(2) Sobre definición de filosofía véase: CIENCIAS PARTICULARES Y LA FILOSOFIA – Pag.3 y 4.

CONOCIMIENTO PRACTICO:

A este saber también le interesa conocer la verdad, pero no solo por el hecho de conocer la verdad en si misma, de modo contemplativa sino para ser aplicada a la acción práctica. Se distinguen desde la antigüedad dos aspectos fundamentales: el obrar y el hacer.

1- Obrar:  Es la libre acción del hombre orientada al bien o al mal. Es decir que el hombre puede obrar bien o mal. Esta acción transforma la voluntad y al ser en su totalidad. Esta acción del obrar humano está regido por el universo de las normas morales que orientan la conducta del hombre hacia el bien.

2- Hacer: Es la actividad humana considerada  no  en relación del sujeto sino con

las cosas. Actividad práctica, productiva y transformadora de las cosas del    exterior del hombre. Esta actividad se rige por el universo de reglas técnicas y artísticas .  Desde el punto de vista del obrar la acción humana es buena o mala y desde el punto de vista del hacer es correcta, incorrecta, eficaz. El conjunto de reglas técnicas y artísticas enseñan como producir mejor, más rápido y eficaz los bienes o cosas.

La praxis humana supone un conocimiento reflexivo del fin buscado y una organización racional de los medios más eficaces para conseguirlo. Esto se denomina conocimiento práctico. Este saber práctico objetivo, fundado y organizado tiene valor científico: Ciencias Prácticas. Ahora bien la razón que funciona en el orden teórico y el práctico es la misma, no son dos razones desvinculadas.  Aristóteles: “Para ser justo debo obrar justamente”. Es decir que con el sólo conocimiento de la verdad no basta, debo aplicarla. Debemos discernir entre lo bueno y lo malo. TODO CONOCIMIENTO JURIDICO ES CONOCIMIENTO PRACTICO.

Existen tres niveles de conocimiento jurídico: NIVEL FILOSOFICO – CIENTIFICO Y PRUDENCIAL. Los tres son prácticos, buscan lo operable, tienden a lo jurídico y se diferencian por el modo de contemplar la realidad jurídica.


CONOCIMIENTO JURIDICO:

Clasificación:
1- De nivel filosófico: La filosofía del derecho es el más elevado nivel de contemplación de lo jurídico. Busca la esencia del ser jurídico. Pregunta ¿qué es el derecho? Se preocupa por los fundamentos y conceptos esenciales del derecho tratando de establecer lo justo, ya sea desde el derecho natural como en el derecho positivo.

2- De nivel científico: Es el adquirido por la persona que estudia el derecho vigente en alguna de sus ramas (comercial, civil, penal, etc.).

3- De nivel prudencial: Es el nivel menos abstracto y por ende más concreto. Es un conocimiento que de modo directo e inmediato dirige una determinada conducta. Así un juez deberá resolver y dictar sentencia aplicando la ley pertinente pero no podrá valerse ni de filosofía ni de ciencia jurídica, deberá hacer uso del conocimiento prudencial el cual dirige su conducta de modo directo. Este conocimiento es individual, particular. La sentencia es por tanto un conocimiento prudencial.

CIENCIAS PARTICULARES Y LA FILOSOFIA:

Ciencia: Dijo Aristóteles: “es el conocimiento de las cosas por sus causas”.  Definición más actual o moderna: “Conocimiento ciertos y probables de las cosas metódicamente adquiridos  y sistemáticamente organizados de acuerdo a la naturaleza de su objeto.” Toda ciencia abarca una parcela de la realidad observable, empírica, utilizando un método y un objeto de estudio para alcanzar un resultado universal o verdad que según Karl Popper debe ser falible, es decir poder ser sometido nuevamente a consideración.

Las ciencias actuales no establecen conocimiento cierto sino que se basan en hipótesis que no llegan a ser considerados verdad pero ayudan a establecer supuestos y a orientar la tarea de la investigación. Estas regularidades o verdades son mantenidas hasta tanto se consiga establecer una verdad mejor que pueda suprimirlas.

Un grupo de ciencias reales que estudia las cosas en tiempo y espacio, se clasifican en tres tipos:

1- Ciencias Naturales: basada en la experiencia, botánica, zoología.

2- Ciencias humanas: psicología.

3- Ciencias de la cultura: ciencia económica, ciencia política, ciencia jurídica.

Otro grupo de ciencias ideales  con objeto de estudio atemporal y no empírico, poseen las siguientes características:

1- Necesariedad: Establece un conocimiento necesario a tal punto que no puede no serlo, lo contrario sería lo contingente, que si puede no ser.
2- Universalidad: Tienden a ir más allá del conocimiento y experiencia individual tratando de establecer reglas o leyes universales.

Ahora bien la ciencia y la filosofía se van alejando en sus especificaciones y características. Lo que no se puede negar es que ambos saberes son muy necesarios para el hombre. Pero cuando la ciencia se olvida de la filosofía y pretende dar solución a problemas filosóficos con métodos categóricos de la ciencia termina invadiendo campos de la filosofía incurriendo en serios errores y lo mismo ocurre desde la filosofía, que al negar la ciencia corre el riesgo de cometer errores y de no ser oída.

La verdad es una pero se accede con métodos y perspectivas diferentes. Por ejemplo se puede estudiar el funcionalmente al humano, su salud, enfermedad, pero no por esto se puede estar en condiciones de afirmar que el tamaño del cráneo tenga que ver con la capacidad de inteligencia humana.

Similitudes entre Ciencia y Filosofía:

1- Ambos conocimientos se obtienen por la razón.

2- Ambos conocimientos son por las causas.

3- Ambos son saberes universales. No se puede filosofar ni hacer ciencia agotado en lo particular.

4- Ambas pretenden constituirse en sistema, es decir ordenado, jerarquizado, no contradictorio, armonizado.

5- Ambos pretenden ser conocimiento cierto. Evitando el error.

Diferencias entre Filosofía y Ciencia:

1- Filosofía es un saber ontológico, basado en el ser. La ciencia es saber empírico, basado en la observancia, experiencia junto a la razón

2- La filosofía es un saber sin supuestos, por tanto autónomo. La ciencia es un saber basado en supuestos. Estudia la vida pero no se pregunta por ella.

3- La filosofía es un saber acerca de todos los objetos sin distinción, por tanto pantónomo. La ciencia estudia una parte o recorte de la realidad empírica.

4- La filosofía estudia las causas o fundamentos últimos. La ciencia estudia las causas próximas. La filosofía estudia el fundamento ultimo del derecho y la ciencia estudia el derecho positivo.

PROBLEMAS FILOSOFICOS FUNDAMENTALES:

La filosofía se plantea el ser, el valor, el hombre y su conducta.  Lógica, Gnoseología, Axiología, metafísica, ética)

LOGICA:  Disciplina filosófica tradicional y fundamental. (Logos: razón, tratado) Es la ciencia que estudia la leyes del correcto funcionamiento de la razón. A la lógica le preocupa el encadenamiento de razonamiento que realiza el sujeto en el momento que conoce. Fuera del momento del conocer no tiene razón de ser la lógica. Para la lógica todo razonamiento debe contener las premisas y la conclusión. Si las premisas son verdaderas y la conclusión es derivada de las premisas entonces el razonamiento es verdadero, caso contrario se incurre en una falacia o en un sistema de razonamiento falso o equivocado.

Tres formas de razonamiento:

1- deductivo: Es el razonamiento desde lo general a lo particular.  Todos los hombres son racionales, Pedro es un hombre, Pedro es racional.

2- Inductivo: Es el razonamiento desde lo particular a lo general. (Sócrates). Se parte del examen de una serie de datos particulares.

3- Análogo:  Es el mas simple, consiste en esperar que se den los mismos resultados por observarse que se viene dando circunstancias desde antes observadas. Va de lo particular a lo particular, por comparación. (niños y animales)

GNOSEOLOGIA:

Es la ciencia que estudia el conocimiento humano como problema filosófico. En oposición de la lógica que busca estudiar si el pensamiento o razonamiento fue correcto la Gnoseología estudia si el conocimiento es verdadero. El acto de conocer es contemplativo, el sujeto cognocente sale de su esfera y entra en la del objeto, el objeto también se ofrece al sujeto dando una relación espíritu-objeto. El sujeto da de sí un pensamiento del objeto. 


Los problemas del conocimiento son cinco:
1- La posibilidad del conocimiento. ¿Puede el sujeto conocer el objeto?

2- ¿El origen del conocimiento es la razón de la experiencia?

3- La esencia del conocimiento. ¿Cuál es el factor determinante? ¿El conocimiento tiene su centro de gravedad en el sujeto o en el objeto?

4- Las especies del conocimiento. ¿Amén del conocimiento mediato, hay un conocimiento inmediato?

5- El criterio de la verdad. ¿En qué conocemos que un juicio es verdadero o falso?

ONTOLOGIA:

Derivación del latín:  Ontos = Ser. Logos = Teoría, Tratado.

Es la ciencia que estudia el ser. El objeto de la filosofía es dar razón y fundamento último de la existencia del ser, del todo real. El ser es el ente en acción. 

METAFISICA:

Deriva del latín: meta – fysis: mas allá de la naturaleza.

Esto pretende decir no que va más allá del mundo físico sino que trata de ir al conocimiento radical y fundamento ultimo de las cosas. (Aristóteles).

Incluye a la teología y a la ontología.

AXIOLOGIA:

Estudia sobre los valores.  Ya desde el siglo XIX con las corrientes neokantianas, pero su mayor desarrollo lo alcanza en el siglo XX constituyendo una de las corrientes más importantes de la filosofía. Pero la valoración humana estuvo presente siempre que se ha emitido un juicio de valor acerca del ser o en el campo científico. Es decir que el hombre constantemente está valorando, prefiriendo. Está en relación directa con las normas morales.

Lo moralmente bueno consiste en preferir el valor superior, desechando el valor inferior que transporta a una moral mala.

ANTROPOLOGIA FILOSOFICA:

Estudia el hombre desde el ámbito filosófico. Desde la plenitud de su ser, su esencia radical. Se diferencia de las demás ciencias que estudian partes del hombre, psicología, biología.

ETICA:

Es la parte de la filosofía que estudia la moral en acción y en forma completa. Tiende a analizar el acto humano.

NOCIONES DE ONTOLOGIA: LOS OBJETOS Y SU METODO DE ESTUDIO:

Clasificación de los objetos según sean o valgan:

1- Naturales: Son reales (mesas, sillas) son sensibles y neutros al valor. Método: empírico – inductivo.

2- Ideales: Sin irreales (números, el punto, la igualdad) No están en la experiencia, ni en el tiempo ni en el espacio, neutros al valor. Método: Práctico – deductivo.
3- Culturales: específicamente humanos, reales. (El arte, el derecho) Positiva o negativamente valiosos. Método: Empírico – dialéctico. 
4- Metafísicos: (la vida, Dios, la razón, el alma, etc.) Positiva o negativamente valiosos.
EL DERECHO COMO OBJETO.

La ontología jurídica consiste en la descripción esencial de aquello que constituye el objeto del conocimiento jurídico, es decir del derecho positivo.

· ¿Qué tipo de objeto es el derecho? Diversas corrientes de pensamiento a lo largo de la historia lo han ubicado en las cuatro clasificaciones: natural, ideal, cultural y metafísico. Abelardo Torre (Miguel Ángel Divito) sostiene que el derecho es un objeto cultural.
· Los objetos culturales son aquellos hechos por el hombre para la realización de valores. De lo dicho surge que el derecho tiene carácter de objeto cultural. También el derecho tiene objeto natural si se parte de la idea de que la misma naturaleza es la que proporciona su contenido y que lo Justo Natural debiera ser lo Justo Positivo, todo esto con relación a los Derechos Humanos o a  Derechos Subjetivos de las personas. 

CIENCIA DEL DERECHO:


La ciencia jurídica, jurisprudencia o dogmática jurídica, es la ciencia cuyo objeto es el derecho. El jurista estudia el sentido del hecho aquí y ahora, en el sentido de un deber ser. El historiador esta preocupado por los acontecimientos pasados y su cronología. Todo jurista debe adoptar dos posiciones frente al estudio del derecho. La científica (estudio del derecho vigente y sus ramas, civil, comercial, etc.)  y la filosófica (estudio de sus causas y fundamentos últimos de los conceptos del derecho, preguntarse: ¿que ha sido establecido como derecho por un cierto sistema?).


También el jurista debe colaborar a la construcción y sistematización de la institución elaborando las normas en forma coherente con el resto del ordenamiento jurídico, calibrando su sentido y alcances. Esta construcción, sistematización y elaboración se va actualizando a medida que transcurre el tiempo y se modifican los hábitos de una sociedad. 

FILOSOFIA DEL DERECHO:

La economía, el derecho, la sociología comparten el objeto de estudio: hombre. Se diferencian por el enfoque desde donde lo estudian. Esto último con la ayuda de la filosofía que permite la correcta perspectiva de estudio y evita la superposición con las demás ciencias.


El jurista es consiente que su mundo de conocimiento jurídico no es pleno. Sabe que la ciencia jurídica –como todas las ciencias particulares- no es capaz de fundamentarse a sí misma. La ciencia jurídica es incapaz de explicar y fundar sus propios supuestos, por tanto no es capaz de suministrar o proveer una razón o respuesta ultima a los temas que se plantean. (Solución de los conflictos que se plantean en la relación ínter - subjetiva del hombre). El derecho positivo, el derecho vigente en un lugar y tiempo determinado, emanado de autoridad competente y de acuerdo a la norma fundamental de un estado es el que rige este sistema de solución de conflictos. Ahora bien esta es la ultima palabra en cuando a derecho dentro de un sistema ordenado y jurídico, pero en cuanto al pensamiento humano siempre se podrá reflexionar acerca del planteo acerca de la fundamentación de los  códigos y leyes vigentes. Precisamente estos aspectos que no se encuentran respondidos por la ciencia del derecho son abarcados por la filosofía del derecho.

Del Vecchio:  Define a la filosofía del derecho como aquella rama de la filosofía general que estudia o reflexiona acerca del derecho en su universalidad lógica. Investiga sus caracteres y fundamentos en su desarrollo histórico y los valores según el ideal de justicia trazado por la pura razón. La filosofía del derecho no estudia datos jurídicos en espacio y tiempo sino que procura llegar a elaborar conocimiento universal de lo jurídico, que no se apoye en uno anterior y  que sirva de base para la ciencia jurídica. Todos los supuestos que el jurista da por sentado (norma, sujeto, justicia, etc.) la filosofía lleva a la reflexión acerca de estos supuestos, buscando el conocimiento último y definitivo acerca del derecho en general.



La filosofía del derecho reflexiona acerca de los valores jurídicos y comprende tres temas fundamentales:

1- Ontología jurídica: Estudia cual es el ser peculiar del derecho. (3)
2- Lógica Jurídica: Estudia la estructura de la norma jurídica. (4)
3- Axiología Jurídica: Estudia los valores a los que debe aspirar el ordenamiento jurídico positivo. (5)
(3) Sobre Ontología Jurídica véase:  Pag.5.

(4) Sobre Lógica Jurídica véase: Pag.4

(5) Sobre Axiología Jurídica véase Pag.5.

DISCIPLINAS AUXILIARES:

HISTORIA DEL DERECHO:


La historia es el relato cronológico y verídico de los acontecimientos relevantes del pasado. Es el conocimiento forjado por el hombre en el pasado en su actividad social para explicarlo entendiendo el presente y poder emitir juicios de valor con arreglo a ideales superiores y posteriormente intentar prever el futuro.


La historia del derecho es un capítulo de la historia cultural. Es la ciencia que estudia el progreso, evolución y desenvolvimiento del derecho.  Las fuentes para elaborar estos relatos son las siguientes: 

1- Fuentes Jurídicas: las leyes, derecho consuetudinario, obras doctrinarias, expedientes judiciales y administrativos, etc.

2- Fuentes no jurídicas: libros, cartas, documentos que aunque no hallan tenido la intención de exteriorizar el derecho muchas veces muestra la vida de éste, las vicisitudes, la costumbre colectiva, etc.

El estudio serio de la historia del derecho no puede prescindir de ninguna de estas dos fuentes.

SOCIOLOGIA JURIDICA:


La sociología general estudia al hombre en sus relaciones sociales, junto con sus causas, manifestaciones y consecuencias. Fundada por Augusto Comte en el siglo XIX. 


La sociología jurídica es una rama de la sociología general que según García Maynes: tiene como objeto de estudio la explicación del fenómeno jurídico considerado como hecho social

Esta disciplina a diferencia de la ciencia del derecho (que considera el derecho como conjunto de normas) se desentiende del aspecto normativo y lo estudia a todo como un fenómeno social que debe ser explicado como toda conducta humana. Es una ciencia explicativa y no normativa. No le interesa que debe hacerse sino el contenido de las relaciones jurídicos y sus causas para llegar a determinados contenidos.

INTRODUCCION AL DERECHO:


Esta materia de la carrera de abogacía intenta dar una panorámica de las vastas disciplinas jurídicas como también de los conceptos jurídicos fundamentales. Ahora bien esta no es una disciplina autónoma sino una materia más que se incorpora por razones pedagógicas.



Es una materia que fue dada en Argentina en primer lugar por el Profesor Montes de Oca, que tiene carácter de heterogeneidad y enciclopedismo. Si uno lee un ejemplar de un libro de la materia puede advertir que tiene temas de historia, de filosofía, de sociología, de ciencia del derecho.

LA PERSONA

Se puede hablar de la persona en distintos aspectos. En principio podemos decir que deriva del latín: Per sonare = Para sonar, dado este nombre a las máscaras del teatro griego. Estas máscaras tenían distintas formas que daban un sonido diferente a cada actor para diferenciarlo de los demás personajes de la obra. La máscara identificaba el lugar o posición que tenía en la obra ese actor.


En la antigüedad no todos los hombres eran personas, como lo es hoy día en nuestro ordenamiento jurídico, sino que sólo eran personas los ciudadanos varones mayores de edad, excluidos los menores, extranjeros y mujeres. (Atenas)


Boecio: Define a la persona humana como: “sustancia individual de naturaleza racional”.


Cristianismo: Todo hombre varón, mujer, niño, anciano, sano, enfermo, joven creado a imagen y semejanza de Dios es persona y es digno.


Para el Código Civil en su art.30, es persona: “Todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones”


También se debe aclarar que el concepto de persona es más amplio ya que abarca el hombre, a Dios y a los ángeles. Concluir que este concepto de persona es denominado pre - jurídico, es decir que preexiste al ordenamiento jurídico. La persona para el derecho debe ser siempre un fin, nunca debe ser avasallada so pretextos de fines económicos o sociales.


Desde la filosofía se ve a la persona como el hombre sujeto de un mundo moral, sujeto de un mundo de valores.


Por su condición humana la persona tienes derechos innatos y naturales como el derecho a la integridad física (a la vida, a disponer de su cuerpo), integridad espiritual (al honor, identidad, intimidad) y a la libertad.


Para el derecho todo hombre es persona desde el nacimiento y hasta su muerte donde finaliza su período como tal. También hay consideraciones desde antes de nacer donde pueden gozar de ciertos derechos con la condición de que nazca vivo, se la denomina persona por nacer.


Entonces no son sinónimos los conceptos de hombre y persona sino que hombre es en la naturaleza y persona es para el derecho. Condición esta que hasta hace relativamente poco tiempo (1860 en Buenos Aires, Argentina) se había negado a ciertos individuos como esclavos por ejemplo o en el derecho romano de la Roma de siglos antes de Cristo se producían condenas infamantes que daban lugar a la “muerte civil” o se les concedía una persona restringida como a los extranjeros.



En derecho también la persona es titular de derechos (o deberes), estos derechos no deben ser vulnerados por los demás. 



La persona posee los siguientes atributos (características inherentes a la persona humana, es decir que vienen con la persona misma, con su esencia):



Nombre: sirve para designar a las personas de manera habitual.



Estado: es la posición jurídica que ocupa una persona en la sociedad o en su familia. (Padre, tutor, elector) Existe el título de estado: es el documento público que indica el estado de la persona (partida de nacimiento, certificado de matrimonio) y posesión de estado: es ejercer un estado sin poseer título para ello por ejemplo: trato de hijo sin llegar a serlo.



Capacidad: es la aptitud para adquirir derechos y deberes. De derecho: Aptitud de la persona para ser titular de derechos y deberes. De hecho: aptitud de la persona para ejercer derechos y contraer obligaciones.



Domicilio: es el lugar donde la persona tiene el asiento de su familia o de su negocio.

CONDUCTA DE LA PERSONA: 

Es la expresión de la persona humana auto - determinada por su libertad, con facultad de acción que trasciende el mundo de la naturaleza y conforma el mundo cultural del hombre para los que ha efectuado valoraciones previas para elegir los medios necesarios para lograrlo.



El acto humano: contiene un elemento físico que es el hecho externo y  un elemento psíquico o interno que tiene que ver con el discernimiento, la intención y la libertad. Esta indisoluble unidad de ambos elementos constituye el acto humano.


NORMAS REGULADORAS DE LA CONDUCTA HUMANA.



La conducta del hombre en sociedad está regida por distintos universos normativos: moral, jurídico, religiosos, usos y convencionalismos sociales.



La norma se entiende en sentido amplio como toda norma de comportamiento obligatoria o no. Y en sentido estricto a toda regla que impone derechos o confiere deberes.



Una norma es una relación de “deber ser”. Dado A debe ser B. Ejemplo: “El hombre debe ser veraz”. 



Una norma implica tres elementos:

1- El hecho antecedente

2- El hecho consecuente

3- La relación que une ambos de manera tal que dado el primero hace que deba ser el segundo. El echo consecuencia es imputado al hecho antecedente.

Las normas son siempre independientes de los hechos.

Comparado con las leyes físicas que contemplan juicios enunciativos dados bajo la forma: Dado A es B se diferencian de las normas que emiten juicios normativos que imponen deberes y confieren derechos. 

Las leyes físicas regulan el orden de todo lo creado de manera que los efectos se siguen de las causas. Puesto el antecedente se sigue la consecuencia en forma necesaria (dado A es B). (Ley de gravedad).

Las reglas técnicas: estas reglas proporcionan los medios para que el fin se produzca de una manera idónea o eficaz pero no necesaria. Ya que se pueden alcanzar los mismos fines por distintos medios.


Las reglas del arte: Son herramientas varias que se pueden utilizar para 
llegar al mismo resultado.

Reglas éticas: Establecen los medios para que se llegue al fin pero el fin no se da de una manera necesaria, interviene la voluntad del hombre.

NORMA RELIGIOSAS, MORALES, JURIDICAS Y CONVENCIONALISMOS.

CLASIFICACION:

Primero se debe definir lo que es una norma jurídica para luego poder compararla con las demás normas que pertenecen a otros universos normativos como el moral, religioso y social.


Zorraquin Becu dice que el derecho absorbe normas de la moral, la técnica y lo social con lo cual produce la norma jurídica, es decir que realiza una combinación dando lugar a normas con triple contenido. Ahora bien considerando en forma aislada cada norma jurídica produce un precepto moral, una ley social y una regla técnica. Estas normas jurídicas son obligatorias y coercibles.

1- Fija un elemento moral que fija las bases fundamentales de la convivencia humana, distinguiendo lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto. Es inmutable y universal.

2- Luego un elemento social determinado lo permitido, lo ordenado y lo prohibido. Estas normas forman la regla práctica de la moral.

3- Además el derecho se compone también de reglas técnicas que señalan los medios de los que deben valerse los hombres para alcanzar sus fines permitidos por el orden jurídico.

Clasificación de las normas jurídicas:

1- Generales: rigen numero indefinido de casos

2- Particulares: aplicables a una situación o persona particular.
3- Fundamentales: no reconocen primacía alguna acerca de la materia a la que refieren. Principios fundamentales del derecho.

4- Derivadas: son válidas en virtud de un precepto superior. La sentencia deriva de un juez competente.

5- Forzosas: Prevalecen sobre la voluntad individual.

6- No forzosas: Subordinadas a la voluntad individual. Ej. Contrato donde se da el juego de la autonomía de la voluntad.

NORMAS JURIDICAS Y RELIGIOSAS:


Los tres ordenes normativos fundamentales son la moral, la religión y el derecho. Desde el inicio de la civilización aparecen confundidos en las creencias religiosas. Al perder vigor el sentido religioso fue necesario imponer normas de obligatoriedad social para regular las conductas de la vida humana en comunidad. No siendo suficientes las normas religiosas (de origen divino y  basadas en la verdad revelada) para reglar el funcionamiento social, dando lugar al desarrollo inconmensurable de la norma jurídica tan necesaria para el desenvolvimiento de los pueblos.

NORMAS JURIDICAS Y MORALES:


Muy discutido desde antaño este tema ha dado lugar a numerosos debates. Podemos decir que el derecho es externo y versa sobre un orden objetivo de convivencia y la moral es interna referida a la conciencia del sujeto.

Del Vecchio sintetiza que entre moral y derecho puede existir distinción pero nunca separación ni antítesis, dado que la conducta humana es una unidad en acción también deben serlo las normas que la regulan. El hombre es mente y espíritu.

NORMA MORAL
NORMA RELIGIOSA
NORMA JURIDICA
USOS SOCIALES

UNILATERAL
UNILATERAL
BILATERAL
UNILATERAL

INCOERCIBLE
INCOERCIBLE
COERCIBLE
INCOERCIBLE

INTERNA
INTERNA
EXTERNA
EXTERNA

AUTONOMA
HETERONOMA
HETERONOMA
HETERONOMA

Unilateral: que no interfiere más que un sujeto.


Bilateral: existe la alteridad, mas de un sujeto en ínter – relación.


Interna / Externa: Tiene que ver con los actos que dan origen a la aplicación de la norma. 


Autónoma / Heterónoma:  Tiene que ver con la fuente de origen de la norma. 



ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO:



En la antigüedad romana se le dio nombre de Ius a lo justo. Celso define ”el Ius como el arte de lo bueno y lo equitativo”.



A partir del siglo IV comenzó a utilizarse la palabra directum para indicar el camino recto, lo debido, lo justo. Más adelante en toda el mundo se usa la palabra parecida para indicar lo justo (diritto, direito, etc.). Lo contrario es entuerto: torcido.



Derecho en sentido objetivo: considerado con independencia del ser donde recae su imperio normativo. Es un conjunto de normas que regulan la vida humana. (derecho comercial, derecho de familia, etc.)



Derecho en sentido subjetivo: es el vinculado a las personas que lo tienen, que lo ejercitan. Es la facultad o potestad que tiene cada persona frente a otra. (derecho de propiedad)



Derecho Positivo: 


Mucha discusión ha surgido por el concepto de derecho positivo. 

a) SAVIGNY: el derecho es un producto específico de cada pueblo para un tiempo y lugar determinado basado en su fuente principal: la costumbre.

b) KELSEN: ve la característica de positivo como la diferencia que existe entre la derecho norma o ideal y la realidad.

c) GARCIA MAYNEZ: difiere con Kelsen. La positividad concuerda con el aspecto normativo y la observancia de la misma por sus destinatarios.

d) ALVAREZ GARDIAL: prefiere atribuir la positividad a la esencia misma del derecho, en cuanto éste es elaborado por el hombre. En contraposición con el derecho natural que no es de elaboración humana, siendo que si lo es el derecho positivo, elaborado por el legislador o el juez a través de sus sentencias.

Se dirá entonces que el derecho positivo es el derecho vigente en un momento y tiempo determinado que exterioriza la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia de una comunidad mediante normas jurídicas emanadas de órganos y autoridad competentes en todo de acuerdo a la norma fundamental que rige el ordenamiento jurídico.

Clasificación del Derecho Positivo:

a) Histórico: es el que ha regido en un lugar determinado y posteriormente cayo en desuso o no se usó más.

b) Vigente: rige en la actualidad.

c) Consuetudinario:  o basado en la costumbre, la sociedad tiene prácticas reiteradas y generales que son consideradas obligatorias.

d) Legislado: establecido por órganos competentes.

e) Ramas: derecho civil, comercial, penal, procesal, etc.

f) Público y Privado: de acuerdo a como actúa el Estado, con poder de imperio o en relación de iguales.

VALIDEZ DEL DERECHO POSITIVO:


Una norma jurídica tiene validez cuando reúne los requisitos de fondo y forma para la legislación vigente. No debe contradecir la norma inmediatamente superior. Puede ser de dos maneras la validez del derecho:

a) Formal: debe emanar de órgano competente y seguir los requisitos establecidos por ordenamiento jurídico a través de su norma superior.

b) Material: cuando no tiene efecto contradictorio ante la norma superior y las inferiores.

VIGENCIA DEL DERECHO POSITIVO:

La vigencia de las normas se establece textualmente en si mismas o en su defecto rigen a partir del 9 día de su publicación oficial.

EFICACIA DEL DERECHO POSITIVO: 

El derecho es eficaz cuando tiene acatamiento masivo y los agentes que tienen la función de ejecutarlo lo realizan sin dilación. Por el contrario no es eficaz cuando no tiene cumplimiento ni por la sociedad ni por los agentes dedicados a la tarea. Cae en desuso.

EL SER DEL DERECHO. DIMENSION SOCIOLOGICA, AXIOLOGICA Y LOGICA.

TEORIAS UNI, BI Y TRIDIMENSIONALISTAS:


Santo Tomás de Aquino: El derecho es la cosa justa, la acción o conducta del hombre en sentido justo. El derecho tiende a la práctica de acciones justas y así contribuir a una sociedad justa.


En la modernidad aparecen otras teorías: Unidimensionales (Kelsen), bidimensionales (Cossio), tridimensionales (Reale).

a) Kelsen: el derecho es la pura forma jurídica, es un juicio lógico que lo forma la norma jurídica.  El derecho tiene una sola dimensión: la norma.

b) Cossio: se separa de su maestro Kelsen y dice que el derecho es bidimensional porque se forma de un objeto natural más la expresión de un valor. Conducta y valor son para Cossio las dimensiones del derecho.

c) Reale: reconoce la dimensión sociológica, lógica y axiológica. Usa los tres elementos: conducta, norma y valor.

FUNDAMENTO DEL DERECHO POSITIVO:

¿De donde deriva el carácter obligatorio de las normas y cómo se justifica la existencia del ordenamiento jurídico?


El hombre no puede dejar de vivir en sociedad, para lograr esta convivencia debe dictar normas coercibles y obligatorias. Pero,  ¿basta la sanción para que la norma sea cumplida? ¿La norma debe ser cumplida cualquiera sea su contenido? Acerca de estos interrogantes se analizan distintas posiciones:

a) TEOCRÁTICA:  el derecho es un mandato divino. El  gobernante es el ungido de Dios, el derecho queda restringido a un simple mandato, no se realiza el derecho como objeto de la justicia. 

b) AUTOCRÁTICA: el derecho es un mando del estado gobernante. Esta teoría como la anterior puede ser rechazada por su sentido antiético y poco justificativo del objeto del derecho: realizar la justicia.

c) IUSNATURALISTA: El orden jurídico se sustenta en la conformidad de los principios superiores que lo deben guiar, adecuados a los preceptos fundamentales de base racional.

Para que una norma sea válida y obligatoria no sólo debe ser emanada de autoridad competente sino que debe cumplir con los preceptos fundamentales del derecho natural que la legitiman.

DERECHO NATURAL. DOCTRINA. SIGNIFICACION METODOLOGICA.


Mucho se ha debatido sobre el tema del derecho natural que se lo identifica como el orden intrínsecamente justo que está al lado o por encima del derecho positivo, dice García Maynes. Entonces al aceptar esta dualidad se puede pensar que estos derechos pueden entrar en conflicto.


Hay quienes afirman que el derecho natural es un código plasmado en la conciencia humana capaz de discernir entre lo justo y lo injusto; que ha sido sentida por el hombre desde sus inicios. Aftalión.


La posición anterior se encuentra dividida en dos teorías, la primera cargada de subjetivismo es decir que depende del sujeto la valoración y la segunda con notas de objetividad, el código del derecho natural se encuentra en el hombre por encima de toda carga subjetiva. Aftalión.


Otra corriente dice que el derecho natural es un pensamiento en permanente y absoluta armonía del querer social que sirve de guía para el conocimiento de la realidad. Stammler.


La ciencia del derecho ha dicho que el derecho natural es una conjunto de principios fundamentales a los cuales se debe acudir ante la falta de legislación aplicable o frente a casos que no tengan solución por analogía.

El ser humano revela tres instintos fundamentales:

1- Instinto de conservación.

2- Tendencia a propagar la especie.

3- La necesidad de vivir en sociedad con sus semejantes.

Entonces el derecho debe velar por proteger los derechos a la vida, la integridad física de los hombres, favorecer la unión de los sexos para la reproducción de la especie y educación de los  hijos y organizar el gobierno de manera tal que oriente a los ciudadanos a fin de asegurar un bienestar colectivo. Y como las cosas y los bienes han sido creados para su uso y  este uso constituye una tendencia natural perceptible en todas los pueblos también es lógico que exista el derecho de propiedad.

Los principios fundamentales del derecho natural fueron ya designados por la antigua Roma:

a) Vivir honestamente.

b) No dañar al otro.

c) Dar a cada uno lo suyo.

El derecho natural.
· Concepto: es aquella parte de la ley natural que se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley natural se llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sólo bajo ese aspecto. Así, los preceptos “no matarás” y “no hurtarás” tienen indudablemente una vertiente moral, pero es derecho natural en cuanto miran al derecho a la vida o al derecho de propiedad. En otras palabras, el derecho natural es una regla natural de derecho que regula relaciones de justicia legal, distributiva y conmutativa.

· La historia de la ciencia jurídica enseña que ha sido constante permanencia en ella de la idea del derecho natural, hasta el punto que desde los juristas romanos, casi dos milenios de sucesivas generaciones de juristas muestran inalterada la división entre derecho natural y derecho positivo. Se partió de la existencia del derecho natural como algo indiscutible. No hubo necesidad de demostrar la existencia del derecho natural. Pero a partir del siglo XIX la expansión del positivismo introdujo la necesidad de esa demostración

· ¿En que se funda la existencia del derecho natural? La existencia de cosas propias del hombre, que le corresponden por título de naturaleza, se deduce de modo inmediato del hecho mismo de que el hombre es persona. La noción misma de persona conlleva en el hombre la existencia de derechos por título natural. La nota distintiva de la persona es la posesión de su ser y la incapacidad ontológica de ser pertenencia ajena. Todos los bienes inherentes a su propio ser son objeto de su dominio, son suyos. Estos derechos o bienes que le pertenecen por ser integrantes de su ser engendran en los demás el deber de respeto y en caso de daño, el deber de restitución o de ser imposible el de compensación.

· Todos los ordenamientos reconocen el derecho a la vida, el derecho a la integridad física, el derecho de libertad, el derecho a la buena fama, etc. ¿Qué ocurriría si los considerásemos como meramente positivos?  Que la persona tendría tales derechos sólo por concesión de la sociedad mediante la ley positiva, no los tendría por su naturaleza humana. En ausencia de esa ley positiva el hombre no sería dueño de su vida o el homicidio no sería injusto. Sólo comprendiendo que existen derechos naturales que preexisten a la decisión de la sociedad y a la ley positiva, puede hablarse leyes y regímenes políticos injustos cuando atenten contra esos derechos.

· Suele darse esta denominación a un orden intrínsecamente justo, que existe al lado o por encima del derecho positivo. En su sentido lato la expresión “derecho natural” comprende en toda su amplitud, el tema de la justicia. Se habla así del derecho natural, refiriéndolo a que cada individuo siente en sí la facultad originaria, no deducible de la experiencia, de valorar los hechos existentes y entre ellos al derecho; la facultad de distinguir los justo y lo injusto y de poder ver al derecho positivo como algo justo o injusto. Esta facultad es de los hombres por su propia naturaleza humana.

Existencia de títulos naturales y medidas naturales.

· La existencia de cosas propias del hombre, que le corresponden por título de naturaleza, se deduce de modo inmediato del hecho de que el hombre es persona.

· La medida del derecho no es otra cosa que el ajustamiento entre lo debido y lo dado. Lo justo implica una relación de igualdad entre cosas (justicia conmutativa) o entre cosas y personas (justicia distributiva)

La naturaleza humana y la naturaleza de las cosas en la determinación de lo justo natural:

· La naturaleza humana evoca el conocimiento metafísico, el ser del hombre entendido en su última esencia, no como reduccionismo empírico o fenoménico ya que se despojaría al hombre de aquello que le corresponde en razón de su misma condición.

· La medida de lo justo natural es el ajustamiento de las cosas entre sí o entre cosas y personas, entonces la naturaleza de las cosas ha de referirse a dimensiones valorativas o medibles, no designa la esencia como principio de operación.

Clases de derecho natural:

· Derechos primarios: representan los bienes fundamentales de la naturaleza humana (derecho a la vida).

· Derechos derivados: son manifestaciones o derivaciones de un derecho primario (derecho a alimentarse)

· Derechos originarios: proceden de la naturaleza humana y son propios de todos los hombres (derecho a la vida, derecho a alimentarse)

· Derechos subsiguientes: emanan de la naturaleza humana en relación a situaciones creadas por el hombre (derecho a la legítima defensa)

· Abstracción y concreción de los derechos naturales.

· Los derechos naturales tienen como una de sus características la abstracción. Pero cuando hablamos de derechos naturales nos referimos a aquellas cosas reales y concretas que están atribuidas a una persona a título de naturaleza humana. El derecho a la vida, es tan real y concreto como es cada hombre y es real y concretamente suya con relación a cada hombre. El atentado homicida no ataca a una abstracción, sino una realidad concreta.

Naturaleza humana y condición histórica en relación a lo justo natural.

· La naturaleza humana es la esencia del hombre, es decir aquello por lo cual el hombre es hombre. La esencia no está sujeta al cambio histórico por una evidente razón: si la esencia tuviese una dimensión histórica de cambio, cambiaría el hombre en tanto hombre. Pero lo justo natural no es ajeno a la historicidad, en tanto son derechos o bienes que se tienen en el tiempo. 

· La historia no afecta al fundamento de los derechos naturales que es la persona.

· La historia no afecta la titularidad de los derechos naturales ya que es inherente a la esencia de la persona.

· La historia puede afectar la medida de los derechos naturales, al suponer cambios en las relaciones entre las cosas o entre éstas y las personas.

Derecho natural y derecho positivo. Diferencias y relaciones.

· La norma jurídica positiva no puede abrogar los mandatos o prohibiciones naturales.

· Las conductas o actuaciones permitidas por el derecho natural pueden ser objeto de regulación por la ley positiva.

· Las capacidades reguladas por el derecho natural pueden ser modificadas por el derecho positivo delimitándolas y señalando requisitos.

· Lo permitido por derecho natural puede convertirse en prohibido por derecho positivo.

· Un acto inválido por derecho natural no puede ser válido por derecho positivo.

CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

El derecho por ser abstracto debe valerse de conceptos, ellos pueden ser de dos clases:

a) Vulgares: conceptos generales simples y variados como el de animal, bosque, ciudad, etc.

b) Jurídicos: a menudo denominados nociones como la de responsabilidad, contrato, soberanía. A su vez de estos conceptos jurídicos se distinguen dos tipos bien definidos:

1- Contingentes: son  generales por vía empírica, hipoteca, el parlamento, estupro, etc. No son necesarios para la existencia de ordenamiento jurídico. Hubo ordenes jurídicos que no han tenido noción de hipoteca, o sistema de derecho publico sin parlamento por ejemplo.

2- Fundamentales: son universales e ineludibles, integran necesariamente todo orden jurídico y constituyen el esqueleto de todo sistema de derecho tanto presente o pasado, junto o injusto, civil, procesal o penal, etc.(Relación jurídica, sujeto, objeto, derecho subjetivo, deber jurídico, sanción)

Distintas corrientes de pensamiento científicas y filosóficas acerca de los conceptos jurídicos fundamentales:

Desde el enfoque científico empirista los intentos vienen viciados de una mezcla de auténticos conceptos puros con otros que no lo son.

Del lado de la filosofía Stammler pretende deducir los conceptos jurídicos fundamentales de su propia definición de derecho que para él significa que: 

“es un querer vinculatorio autárquico e inviolable” , Stammler

Prescindiendo de todo dato empírico y elaborando los conceptos fundamentales del derecho en forma a priori.

Radbruch sostiene que no es posible la idea de Stammler de deducir los conceptos jurídicos fundamentales a partir de su definición. Radbruch afirma que junto al concepto general del derecho existe una serie de conceptos jurídicos singulares que participan de su naturaleza a priori.

TEORIA GENERAL DEL DERECHO 

Distintos conceptos  vertidos por Kelsen y Cossio. 

KELSEN: cultiva la lógica jurídica y enumera varios conceptos jurídicos fundamentales del derecho a partir de la norma jurídica. Para Kelsen la norma jurídica es un juicio hipotético.
Dado el supuesto A debe ser la consecuencia B

Kelsen dice que existe una norma primaria que es la sanción o la pena y una norma secundaria que es la conducta a respetar.

COSSIO: dice que existe un juicio disyuntivo en la norma jurídica. 

Dado A debe ser B

Dado no B debe ser C

Para Cossio existe una endonorma  que es la conducta lícita (norma secundaria de Kelsen) y una perinorma que es la parte del incumplimiento (norma primaria de Kelsen). Para Cossio es una sola la norma con dos partes, tomando distancia de su maestro Kelsen que habla de norma primaria y  norma secundaria.


JUICIO JURIDICO NORMATIVO. KELSEN Y COSIO.



Anteriormente se había reducido la expresión de las normas jurídicas a nudos imperativos: no matar, no hurtas, cumplir los pactos, etc.



Desde Binding en adelante se superó esta condición ingenua. Ya que este autor logró demostrar que la expresión de la norma nada tenía que ver con la afirmación de que los delincuentes violan las leyes impresas en los códigos. Estas frases imperativas descriptas al principio no se encuentran en los códigos. Sino que en la codificación legal se encuentran descriptas ciertas conductas que al ser realizadas confieren ciertas sanciones preestablecidas. Ej. “A todo aquel que se apoderare ilegítimamente de  una cosa mueble ajena será reprimido con prisión...”



De todas maneras la tesis de Binding creó confusiones al afirmar que lo que él denominaba norma jurídica (aquellos imperativos que imponían la conducta social deseada) era algo previo a la ley positiva.



A Kelsen corresponde el mérito de aquello que sólo existe hecho jurídicamente ilícito cuando la ley ha previsto una sanción para tal supuesto. Ej. “Dado un homicidio debe ser la prisión para su autor.” DADO A DEBE SER B. Es la formulación de un juicio hipotético distinto al juicio categórico: DADO A ES B, propio esto último de los juicios de las ciencias naturales que los efectos se siguen de sus causas (ley de causa y efecto).

COSSIO: Disiente con su maestro Kelsen y dice que existe un juicio disyuntivo en la norma jurídica. 

Dado A debe ser B

Dado no B debe ser C

Cossio considera que la estructura lógica de la norma jurídica basada en un juicio hipotético no refleja adecuadamente los conceptos jurídicos de licitud e ilicitud, puesto que estos se en forma de disyunción contradictoria.

Para Cossio existe una endonorma  que es la conducta lícita (norma secundaria de Kelsen) y una perinorma que es la parte del incumplimiento (norma primaria de Kelsen). ®
® Recopilado por Oscar Londero. 07/2005





