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LA OBLIGATORIEDAD JURIDICA

SumaRgio :

1. Las «(Nomoi» como fuente y raiz de la obligatoriedad: en el Critén platénico.—

- II. Deber ser, deber y obligatoriedad como categorias éticas: a) Vida y liber-
~tad. b) Las normas. ¢) El deber. d) El deber como categoria de la mioral y
los deberes de la eticidad en el sistema de Hegel.—IIl. Los origenes de la idea
moderna de obligacién juridica: a) La idea romana- de la obligatio. b) La dis:
tincién. kantiana de legalidad y moralidad.—IV. La figura del deber juiidico:
a) La doctrina del deber juridico en Kirchmann, Heinze, Schlossmann, Jellinek,
Hold Fernek, Mayer, Thon y otros juristas. b) La doctrina del deber juridico
en la filosofia del Derecho: Stahl, Rosmini, Stammler, Binder, Radbruch, Del
Vecchio, etc. ¢) El deber juridico en la doctrina de Kelsen. d) La .construecién
del deber juridico de Luis Recaséns Siches. e) EL deber juridico en 1 concepcidén
egolégica del Derecho. f) La concepcién nominalista de la obligatoriedad juri-
dica.—V. La obligatoriedad del Derecho: a) La teoria del reconocimiento,
b) La obligatoriedad en conciencia de las leyes: 1. La obediencia al Dere-
cho. 2. Las leyes como ocasién de la obligatoriedad de conciencia; 3. El -pro-
blema de las leges mere poenales. 4. Lo especifico de 1a obligatoriedad juri-’
dica. 5. Estructura del deber juridico y de la obligacién civil. ‘ '

1

LAS-«NOMOI» COMO FUENTE Y RAIZ DE LA OBLIGATORIEDAD EN EL «CRITON»
PLATONICO

En el Dialogo _Cr_itén ha expuesto Platén con inignalado dramatis-
mo. y fuerza de conviccion que el maximo deber del ciudadano radica
en la obediencia a las leyes. Sécrates ha sido condenado por los jueces
atenienses a beber la cicuta. Critén, su discipulo, le visita en la carcel
y le expone sus planes: él y sus amigos poseen la cantidad suficiente
f)}a;lja_v comprar a los guardianes y a todos los que pudieran delatarles,
y Sécrates podra dirigirse a Tesalia o a donde le plazca, porque en
todas partes sera bien recibido. Critén trata de convencer al maestro
con los maés variados argumentos : le pinta el negro porvenir que es-
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pera a sus hijos huérfanos, y él mismo se presenta como portavoz de
la opinién popular y al propio tiempo como dotado de calidades huma-
nas que se avergonzaria de no ejercitar, dejando indefenso a su amigo.
Pero Sécrates no se conmueve. Pues ¢qué Estado podria subsistir,

le dice al discipulo, si los fallos dictados por los jueces carecen de
fuerza y los particulares hacen caso omiso de ellos? (1). El buen de-
seo de Critén es muy laudable, siempre que esté de acuerdo con la
justicia; pero, por el contrario, si se aleja de ella, cuanto més gran-
de sea se hard tanto mas reprensible. Habria que examinar minucio-
samente si hay justicia o injusticia en salir de la carcel sin permiso
de los atenienses, considerar si es cosa justa dar dinero a los guardia-
nes y coniraer obhgacmnes con ellos o si unos y otros no cometerian
injusticia. «Es preciso morir aqui o sufrir cuantos males vengan antes
que obrar injustamente»; por consiguiente, es preciso no hacer jamas
injusticia ni volver el mal por el mal, cualquiera que haya sido el que
hayamos recibido. El derecho de devolver mal por mal, injuria por
-injuria, golpe por golpe, jamas puede existir contra in padre o una
madre, y mucho menos contra la patria y la ley. De ningin modo
podra eso Ilamarse justicia. Una accién semejante tiende a trastornar
enteramente al Estado. A las leyes no se les puede reprochar injus-
ticia, sobre todo si han sido tacitamente aceptadas por el hecho de la
pertenencia del ciudadano a la Polis. ;No soy yo a la que debes la
vida?, podria preguntar la ley a su infractor. A su amparo toma es-
posa el hombre y a su sombra se educan los hijos por los padres, y
asi, el hijo es tan chijo y servidor» de las leyes como los padres. Es
mas: la Patria es digna de mas respeto y mas veneracién delante de
los dioses y de los hombres que un padre, una madre y todos los pa-
rientes juntos. La ciudad ha de ser respetada en su célera; ha de
tenerse con ella la sumisién y miramientos que se tienen a un padre;
‘ha de atraérsela por la persuacién u obedecer sus érdenes, sufnr sin
murmurar todo lo que se quiera que se sufra, aun cuando sea verse
azotado o cargado de cadenas, y si nos envia a la guerra para ser alli
- heridos o muertos es preciso marchar alla, porque alli estd el deber
y no es permmdo ni retroceder ni abandonar el puesto, y lo mismo
en los campos de batalla que ante los tribunales y en todas las situa-
ciones es preciso obedecer la voluntad de la Polis o emplear para con
‘ella los medios de persuasién que la ley concede, y si es una impie-

(1) Critén, XI, 50, b).
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«dad hacer violencia a un padre o a una madre es mucho mayor ha-
«cerla a la patna (2). , .

~ La sumisién a las leyes es libre, en el sentido de gque quien no esta
conforme con ellas puede retirarse a otro pais con todos sus bienes;
pero los que se quedan estan obligades a obedecer todo 16 que se les
manda, y si desobedecen son injustos por tres razomes: porque no
obedecen a quién Yes ha hecho nacer, porque desprecian a quien les
ha alimentado y porque estando obligados a obedecer la ley violan la
fe jurada y no se toman el trabajo de convencerla de que les obliga
a cosas injustas. Y sin leyes ninguna ciudad puede ser aceptable 3)- ‘

En este ‘dialogo platomco no afloran sino muy. de pasada los con-
eeptos fundamentales que integran la doctrina de la ley. Parece que
en la concepcién platénica podrian encontrarse cuatro distintas acep- .
ciones de la ley. De ellas dos podrian ser consideradas como ((posnl?
vistasy y Tas ‘ofras. dos restantes como «yusnaturahstas»._ El pnmero
-de estos sentidos es el de «mandato tiranico», porque implica una exi-
gencia’ de cumphmlento mexorable, es verdad que los- cludadanos
deben ser convencidos por la propla ley de’ las razones en que se
“funda, y bajo este aspecto el cumphmlento de las mismas ha de ser
.espontaneo, pero no por ello es menos incondicional; entre el ciuda-
dano y la ley se establece nn pacto, al que es preciso alenerse, y su
vmlacmn ‘constituye la maxima injusticia. A este sentido de la ley
8 une, como- logma implicaci6n, el ser una decisién de la comuni-
: dadv pohtlca, un producto de la voluntad colectiva de la Polis. Al mis-
‘mo tiempo, y bajo otro aspecto, la ley estd transida de logismo, de
logos; de una racionalidad que emana de la divinidad y es tranms-
fundida por los hombres superiores a la ley, la cual de ese modo re-
presenta un intermediario entre el sibdito y el legislador, entre el
‘hombre marioneta y la divinidad que juega con él. Por eso, final-
‘mente,, la ley se-define por la razén —nomos tiene algo que ver con
nemein ¥ con nous—, y por eso habla Platén de que existen hombres
.cuyo nous posee el verdadero nomos, y de un logos que quiere con-
‘vertirse en nomos, frente a lo cual estin el placer o el instinto, y es
- «naturaleza» o «conforme con la maturaleza», y por eso en la radical

{2) Sobre el impresionante poder totalitario de la Polis griega véase la des-
cripeién de BurckmarpT en el tomo I de su Historia de la-cultura griega (ed. de
Tovar, en la Revista de Occidente).

(3) Critén, XIIL, d).
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hondura de ese fundamento pierde relevancia la contraposicién entre-
vopy y @boet ). ‘

Esta noc¢ién de la ley explica suficienteinente ‘que Platén identi-
fique el obrar justo y el obrat conforine a las leyes y considere :como-
la méxima injusticia el desprecio de las mismas, incluso si ello va en.
ventaja individual. La sumisién a la ley es total en el penéamiento-A

" platénico: es de conciencia obedecer a las leyes. El hombre esta:
obligado por ellas desde la ralfz'ﬁli‘sma de su ser, totalitariamente, y-
por lo mismo ante todo moralmenté, porque la moral es la categoria.
primaiia de la vida humana y con ella la religién, y en el pensamien-
to griego no existe una clara delimitacién entre religion, moral y De-
recho. Precisamente por eso nadie escapaba en el Estado platénico-

~a las leyes, ni siquiera los «filésofos» gobernantes, de los que se ha.
creido en algunas interpretaciones que sélo estarian sometidos a pre-
ceptos morales y religiosos, pues la moral y la religién integraban:
también las leyes de la Polis.

De_este modo ha quedado planteado en toda su radicalidad el pro-.
blema de la obligatoriedad juridica, o sea el de la atadura del hom.--
bre por las leyes, por el Derecho.

I .
DEBER SER, DEBER Y OBLIGATORIEDAD COMO CATEGORIAS ETICAS

En la vida del hombre lo debido y lo obligatorio constituyen una:
dimensién tan radical como la libertad. Veamos cémo se conjugan:
en los estratos mas hondos de la realidad humana personal.’

a) En su esencia la vida es libertad. La libertad es ante todo:
exencién de necesidad, y 1a necesidad es lo que domina en el mundo-
de la naturaleza. En ese mundo todo lo que es tiene que ser, o por-
lo menos parece que tenemos que pensarlo como si todo aconteciese-
«teniendo que ser». Cualquier indeterminacién o contingencia que:
admitamos en la naturaleza significard una irrupcién en su ambito-
de la libertad, y el problema consistird en si propiamente es posible-
que en ese ambito exista la libertad o si una limitacién inmanente-

(4) 'Cfr. sobre esto J. Moser: «Platon’s Begriff des Gesetzes», en la Oste--
rreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, tomo IV, ném. 2, 1951.
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del conocimiento fisico obliga al pemnsar cientifico a proceder como-
si tal libertad no existiese. Boutroux habia afirmado una vez que la
ciencia tiene por objeto una forma puramente abstracta y exterior,
' que o prejuzga la naturaleza intima del ser (5). Pero hoy sigue abier-
to el debate sobre la significacién filoséfica del indeterminismo fisico,
y se precave contra el peligio de que una reaccion unilateral contra
la ley de causalidad como categoria del pensar cientifico sib’niﬁque'
una caida en el irracionalismo y una renuncia de la razén a toda po-
sibilidad de conocimiento del orden césmico. ‘

La vida humana no existe al margen de la naturaleza. No es la
vida biolégica' del hombre, pero es vida del hombre, y el hombre
tiene también vida biolégica. No es que el hombre, como dice Ortega,,
tenga historia y no tenga naturaleza, pero es verdad que el hombre:
no es naturaleza. El hombre es libertad cabalmente porque hay natu-
raleza en él, adicionada y superada en un elemento absolutamente
nuevo y creador. «La conciencia no es una especializacién, un. desen=
volvimiento, un perfeccionamiento de las funciones fisiolégicas. No, es-
tampoco un aspecto ni una resultante de las mismas. Es un elemento-
nuevo, una creacién: El homhre, -que .estd dotado de conciencia, es.
mas que un ser vivo. En cuanto persona, en cuanto que al menos su:
desenvolvimiento natural conduce a la personahdad posee una per--
feccién a la que no pueden elevarse los seres que no son mas que
organismos individuales. La forma en la que la conciencia. se super-
pone a la vida es una sintesis absoluta, una adicién de elementds ra--
‘dicalmente heterogéneos; la vinculacién que implica es, pues, con-
tingente, al menos desde el punto de vista 1061(:0» {6). O sea, la reali-
dad ontolégica del hombre es la libertad. ‘

En la persona radica el verdadero ser del hombreé. La persona es-
lo que el hombre hace de si mismo con su vida. La libertad es la ma-
xima potencia del hombre; con ella se constituye su persona propia,.
su propio ser, intimo e interior a él, frente a todo, inclusive a su pro-
pia vida. La libertad es la implantacién del hombre en el ser como

(5} «Nous ne pouvons pas dire que la nature des choses dérive de la loi de-
causalité. Cette loi n’est pour nous que ’expression la plus générale des rapports-
qui dérivent de la nature observable des choses données. Supposons que les choses,
pouvant changer, ne changent cependant pas: les rapports seront invariables, sans-
que la nécessité régne en réalité. Ainsi 1a science a pour objet une forme purement”
abstraite et extérieure, qui ne ‘préjuge pas la nature.intime de 1’8tre» (E. Bou—
TROUX : De la contingence des lois de la nature, 9% ed., Parjs, 1921, pag. 23).

(6) Bourroux, ob. cit., pags. 103-104. '
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_persona, y se constituye alli donde se constituye la persona, en la,
-religacién; de esta radical comstitucién del hombre emergen el uso
de la libertad en la vida y esa posxblhdad de volverse frente_a las
«cosas para entenderlas o ‘modifiearlas, que es la liberacion (Zubiri).

- La vida biolégica es un ingrediente de la vida humana.- Sometlda
-como estd a un determinismo fisico, constituye una ocasién continua de
.actuacién de la libertad y de que el hombre dé una forma u otra a
.su personalidad.- La libertad no puede consistir en anular el meca-
‘nismo causal alli donde éste tiene su campo propio de .accién, sino.
.en dominarlo y dirigirlo. Esto es lo esencial del vivir humano: -ese
trascender a cualquier mecanismo de: la naturaleza en que consiste
la.libertad. Si-a las teorias liberoarbitristas puede imputarse error,
" mo es ciertamente ¢l afirmar un querer libre, sino el centrar la liber-
“tad-exclusivamente -en -una facultad animica, la voluntad, por contra-:
posicién a la inteligencia, y el referir toda la libertad que es el hom-
bre a la libertad efectiva que hay. en cada acto, o sea-a la cantidad
-que, use de libertad el hombre en su vida, con olvido de que (segiin
-una bella imagen de Bergson) la libertad del hombre es como la co-
“rriente de un arroyo, que a menudo aparece oculta por la hojarasca
~que la cubre, por el gran nimero de actos no libres, determinados,
-que. el hombre libre realiza.

** En una- de sus dimensiones la libertad es arbitrio, pero no ‘con:
.siste- radicalmente ' en ser puro arbitrio., La libertad es arbitrio en el
-sentido de que-es lo contrario de lo forzado, coaccionado, obligado
(i’nclus’()" moralmente); pero no es arbitrio si con ello quiere aludirse
~a und radical indeterminacién, y sobre todo a una ausencia de con-
tenido axiolégico. La libertad no es sélo el no ser de la necesidad.
A lo sumo. esto seria una interpretacién de la libertad, una ideologia
-eficaz en sus proyecciones politicas (algo asi como la libertad de hacer
«lo'que viene en ganay). Pero la libertad es un haz de posibilidades
de que dispone el hombre, entre las cuales estd la‘ de poder ser puro
drbitrio.

" Ahora bien, el arbitrio es una idea de valor; alude fundamental-
mente a la carbitrariedad». Ser arbitrario indica el proceder. capncho-
s0, el deslwarse de toda norma, el proceder sin razén aparente, o sea
-un proceder en el que no se manifiesta una razén, una racionalidad..
"Eso sélo es un modo de ser libre. Pero la libertad es mas bien el
tener que demdlr, puesto que hay que hacerse decidéndose. Por de
pronto hay, pues, la. dec151on. Pero (,hay también algo prewo a ella?.
Decidir vitalmente es elegir una po@xhlhdad de v1da. Pero 6hay al-
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guna posibilidad que deba ser precisamente la elegida? ;Y de dénde

" le viene ese deber ser la elegida? La libertad no puede ser sélo el

poder factico de optar caprichosamente entre lo que debe .ser y lo

que no debe ser. En ese caso, de un lado estarian el deber ser y el no
deber ser; o sea la norma; de otro, la libertad. Esta por de pronto

careceria de valor, y sélo lo recibiria, positivo o negativo, como con-

secuencia de su bpcién‘ Pero es dudoso que una realidad humana
como la libertad pueda ser, ex se, ajena al valor. '

Ser no ajeno al valor no significa meramente la posibilidad de valo-
rar algo. Es natural que todo lo humano es valorable, y la libertad
lo es también segiin el uso que el hombre hace de ella. Pero nuestra
pregunta es mds radical. Se trata de si la libertad es intrinsecamente
‘axiolégica, de si hay un deber ser que le sea inmanente. El hombre
es como un administrador del deber ser en el mundo del ser. Como
dice N. Hartmann (7), el sujeto tiene la facultad de «tender hacia»,
es el tnico ser real en el que el deber ser actual puede transformarse
en una tendencia real. Frente al deber ser la conciencia no es cognos-
- cente, sino operativa, volitiva, apetitiva. S6lo un sujeto activo, esto
es, susceptible de accién auténoma, puede ser determinado directa-
mente por el deber ser. Esta determinacién tiene la forma de la
accién, del obrar, y en tanto que permanece meramente interr;a, la
de la tendencia. Aqui radica la grandeza del sujeto humano. El su-
jeto practico ocupa en el mundo una posicién muy distinta a la del

. tebrico. No es meramente un reflejo, un espejo del ser; no reproduce
ni representa sus formas, sino que él mismo crea formas' es, en pe-
queiio, el creador de un mundo. .

Por eso se puede hablar de un «deber ser exzstencxal». La liber-
tad misma es deber ser, porque es por esencia siempre pro-yectada
«La distancia entre las cosas y yo me permite interponer un pro-
yecto, un plan, lo que quiero hacer. Con ello el movimiento del hom-
bre cobra sentido y direccién, es realizacién de proyectos por vn'tud
de su. propia decisién. El hombre decide en cada instante lo que ha
de hacer y elige el camino para hacerlo. No sélo ejercita sus poten-
cias, sino que usa hbremente de ellas. Esa capacidad de decisién y -
de eleccién confiere a los actos humanos el caricter' de sucesos o acon-
tecimientos... El hombre acontece en ese permanente proyectar y
decidir sobre las cosas y sobre la _capacidad de sus propias poten-

(7) Ethik, Berlin, 1926, pags. 160-163 y sigs.
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cias» (8). Pero entonces la libertad no es el mero poder ser; en cierto
modo su futuro se le anticipa, y cabria decir que la vida se forja a
si misma desde su propio futuro en la medida que éste, porque la
anticipamos, nos obliga. Cuando el presente de la libertad se dirige
prospectivamente hacia adelante descubre la dimensién esencial de lo
aun por ser, lo futuro, aquello a lo que esta llamada la libertad, la
vocacién, el deber, y lo descubre como lo contrario al pasade, como
el lugar propio en el cual la libertad se ejerce creando, como lo que
debe ser (9). . » &

Por eso la libertad, que vive en un mundo de valores trascenden-
tes, crea ella valores y es un ser axiolégico. Pues la libertad es de
Dios y del hombre, y la libertad creadora del hombre existe bajo el
supuesto de los valores ya creados -por la suprema libertad creadora
de Dios.

b) El deber ser, representado por el sujeto, es para éste una hor;
ma. La norma es la representacién del deber ser. Su contenido es
lo debido, el deber objetivo. La norma moral expresa con su misma
existencia, el hecho de la libertad en que consiste Ta vida de la per-
sona. Hay un punto de interseccién entre el plano de los valores tras-
cendentes y la realidad césmica, y ese mtermedlarlo es la persona y
su libertad. En la libertad y por la libertad se hace existente la nor-
ma moral. La obligatoriedad es en este sentido libre obhgatonedad’ ,
Una cosa es la perseitas boni ac mali y otra cosa distinta el que para
cada hombre en la plenitud de sus circunstancias personales, aque]lo
que es intrinsecamente bueno o malo constituye una «norma» y un
«deber», algo obligatorio, pues a no ser que formalicemos estos con-
ceptos o los usemos en un sentido casi metaférico, no es norma lo que
por no conocerse no puede reconocerse como tal, ni es deber lo que
por esa razén no puede ser cumplldo, ni obliga lo que no liga, ata
o vincula (10). Hay naturalmente una tosca degeneracmn de estas
aﬁrmacmnes, que consiste en poner como supuesto de la normativi:
dad y la obligatoriedad morales el arbitrio individual, la voluntad
subjetiva y ‘caprichosa del hombre. Ya no es esta degeneracmn 14
doctrina kantiana de la autonomia de la voluntad que convierts: su
maxima para que sea. Vahda en principio de una posible legislacién

(8) J. Conpe: Teoria ¥ sistema de ‘las formas polmcas Madrid,, 1944, . pagi-
nas 40-41 (siguiendo fundamentalmente ideas de Zupiri).

{9} En esto ha hecho especial hincapié la escuela egolégica del Derecho.

(10) «Nullus ligatur per praeceptum allquod nisi medlame scientia illius prae-
cepti» (Santo Tomis pE AquiNo: -De Veritate, q. 717, art. 3)
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universal. Aun asi la doctrina kantiana tiene puntos vulnerables, y
uno de ellos es que Kant no hubiera elevado a norma la voluntad uni-
versal, es decir, aquello que puede ser querido por todos. si .previa-
mente no hubiera sabido que era bueno o malo lo que podia ser que-
rido umversalmente, como. con gran agudeza vié Brentano (11). No
obstante, puede afirmarse que en la moral predomina una dimensién
auténoma, a diferencia del Derecho. Quien no conoce un precepto
moral no esta obligado a él, y 14 Iglesia admite que no puede haber
pecado cnando hay ignorancia invencible. Por’ consiguiente, no hay
moral valida para el individuo si por falta de conocimiento no puede
prestarle aceptacién. Es claro que (12) todo acto én contra de la ley
‘moral es inmoral (13), y que la situacién inmoral «origina el deber
general de lmpedlrla o reprimirla, a la vez que el de ilustrar al igno-
“rante»; pero esto cabalmente confirma gue la obligacién mcral existe
para quien la conoce (14). .
Por consigniente, aunque la obligatriedad moral constrifie la hber~
.tad en cuanto arbitrio y capricho, en su sentido mas radical. y pro-
fundo. es expresién de la libertad, se da en la misma libertad y la
consagra. En cambio, la obligatoriedad de las normas sociales se da
por de pronto contra la libertad, porque ésta florece y se manifiesta
ante todo en el plano de la vida personal, la cual es refrenada y en-
cauzada por la norma social, que con su sola presencia expresa el
‘hecho de la alteracién de la persona en la socializacién. La vida so-
cial no es sélo la vida de la persona que vive entre otros y con otros,
sino la vida de la persona, en cuanto que el hecho de que hay los
otros le impone un modo de ser otro. El otro existe siempre y esta
siempre presente en la vida: de cada uno, pero no siempre esti del
mismo modo. Cuando, por ejemplo, practico la caridad y socorro
a un necesitado mi persona intima entra en relacmﬂ con -otra per-
sona intima en su individualidad; por eso la carldad que es una

(11) El origen del conocimiento moral, piags. 82 y sigs.

(12) Combo dice F. pe Castro: Derecho civil en Espaiia, 2.2 ed., 1951 pag. 23.

(13)" Pero aqui podria distinguirse con los escoldsticos entre la bondad (o mal-
dad) que es propia de las sustancias que son buenas por si y con independencia
“del sujeto al que adhieren y aquella oira que es relativa al sujeto, como la bondad
de las formas sustanciales respecto a la materia prima, Ia de los accidentes respecto
-de los sujetos 'y la de las acciones respecto de los agentes, y entonces lo que en
un respecto es bueno puede ser malo en otro, como el calor es bueno del fuego v
malo del agua. Cfr., por ejemplo, Arriaca: De act. humanis, disp. XIX, sect. 10, IL.

(14) Santo Tomis: De Veritate, q. 17, art. 3. Cfr. también Viroria: Relectio
de eo quod tenetur veniens ad usum rationis, ed. Gerivo, 11, 7, 9, 10.
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forma sublime de vida moral, 'frzm‘scurre en el plano de la vida.per--
sonal, aunque necesanamente requlere al otro, al pobre’ socorndo.,
Pero. la caridad no puede alterarme; haciéndome otro a mi, porque-
si'no ‘soy caritativo no practicaré la caridad: A lo sumo podré reali--
zar actos sociales de caridad : ‘desde organizar fiestas benéficas o con-
tribuir ‘a una suscripcién hasta dar limosna en la calle al mendigo-
importuno, actos que serdn realizados en funcién de lo gue social-
mente soy : c(persona importante», cautoridad», «iranseante», etc. Es-
claro que precisamente porque la vida social es una dimensién nece-
sarla dé la vida humana, también. el personalinente caritativo puede'
y tiene que rea_hzar actos sociales de caridad, y también es,u_n. pro-.
blema distinto el del valor religioso y moral que puede alcanzar para-
la persona la realizacién de actos sociales que implican un bien para.
los demis y que para ella suponen un «sacrificio» cuando van contra:
la propia tendencia (pero entonces, desde otro angulo, ya hemos vuel--
to al plano de la vida personal); pero lo caracteristico de lo social es-
el realizarse en funcién de una determinada situacién de la persona:
que no alude a sus dimensmnes intimas y ‘que no busca la relacién.
“con otra vida en su calidad estrictamente personal, sino en la imper-
sonal y colectiva que necesariamente hay también en ella, o sea en
cuanto'cada cual no somos «nosotros mismos», sino de otro modo que-
nos altera, que altera nuestro modo - de ser personal con arrecr!o a um.
médulo impersonal y colectivo.
La obhgatorledad social representa segun eso una forma de atadu-
rao ligamen de la libertad en sentido distinto que la obligatoriedad
moral. No es sélo el capricho, el instinto, lo que se refrema, sino-
-incluso determinadas manifestaciones de Ia libertad que son licitas o
incluso . ba;o cierto. aspecto. obligatorias. Asi, por ejemplo, el deber:
de decir la.verdad no obliga también a declarar nuestra antipatia a
Ja persona que nos resulta antipatica; la tendencia extrovertida se-
halla alterada por la norma social de la discrecién y la tendencia a la.
introversién por la norma social de la atencién que debemos al que:
‘estd con nosotros, etc.

Ahora bien, como todos los actos sociales tienen su raiz en un acto-
‘de la vida personal —sin lo cual no serian propiamente actos huma-
nos— puede decirse que las normas sociales son creacién de la vida
personal, y, por tanto, su raiz es también la libertad. Lo que el hom-
bre hace socialmente Io hace desde una vida «socialmente alterada»,
pero se trata en definitiva de actos lxbres, y sin esta libertad no ten-
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dria sentido la obligatoriedad social (15),. que se traduce en la apli--
cacién de una consecuencia socialmente relevante. En verdad sin esta-
consecuencia no existiria obligatoriedad social en sentldo ‘propie..
Cuanto menos coercible es la norma social, cuanto menos entra en la.
alteracién el factor consiringente - de una consecuencia ulterior tanio-
mas cerca estad la decisién del plano «auténomo» de lo moral en el
sentido explicado. Pero también el comportamiento por consjderacién- »
a una comsecuencia implica una deecisién, al menos la de no arrostrar-
la consecuencia, y esa decisién es un hecho de libertad.:

En la vida social esta siempre presente la vida personal como base-
nutricia: de la misma. Los actos. sociales son decisiones libres de la-
vida humana adoptadas desde una - situacién social que supone una
alteracién; por tanto, lo que desde un punto de vista es libre desde-
otro es ob-ligatorio, vinculante. Es la misma vida social la que es-
obligatoria, la_que ata y liga a la vida humana en su dimensién inti-
mopersonal ; pero también la vida social es vida humana y, por ende,.
es libertad. En definitiva, la libertad es el prius, y la obligatoriedad’
adviene a. posteriori. Pero adviene no por azar, sino por necesidad’
ontolégica. La vida estd atada a su fundamento. El fundamento re-
liga y lo que religa obliga. Por otra parte, no sélo la vida viene de-
su fundamento, sino que es vida con-vivida, y en esta convivendia.
hay también el modo de lo social con su obligatoriedad especifica..

- Pues bien, dentro de la vida social se da el modo de ser del De-
recho. La obligatoriedad juridica es la forma mas depurada de la:
obligatoriedad social en cuanto alterante y en cuanio determinada
por una consecuencia.

¢) El deber es lo que es ohlwatorm. Oblwatorlo es lo que oh-
liga, o sea lo que liga, ata y vincula. Ahora bien, ;quién o qué es:
el o lo que liga, ata o vineula y quién o qué es el o lo ligado, atado..
vinculado? Una.conducta obligatoria es una conducta que para alguien
constituye un deber, y una conducta puede ser un deber para alguien-
sélo cuando hay una norma obligatoria, o sea que vincula a alguien:
a su precepto, imponiéndole un determinado comportamiento (16).
Este- comportamiento «debe ser», por de pronto, es Sollen y no me--
ramente Pflichs. S¢lo lo que debe ser.puede convertirse en deber..

(15) . Véase acerca. de esto OitTEGA Gasser, ‘en Ensimismamiento y dlteracion,..
y lo. que .dice BERGSON en el cap. I de Leés deux sources de la morale et de lo
rehgzon.

(16) . Cfr. Garcia Mommm ¥ ZAMGUETA- Fundamentos de Fxlosofw, Madn&,
1943, pag. 486
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"Pero esta conversién acontece en la vida como un hecho de libertad,
porque entre los valores y su posible realizacién por el hombre se
“interfiere una «normanr.
"~ La norma constituye un criterio direetivo o imperativo del obrar.
‘Dice cémo se debe obrar y lo dice ademas imperativamente, esto es,
exigiendo, compulsando a la accién, no en tono de consejo (que tam-
"bién es un criterio directivo, aunque carente de imperatividad). Pero
;dénde, cémo y por qué existen normas? ;Quién les confiere reali-
-dad y de qué género es ésta? ;Qué sentido tiene decir de una nor-
‘ma que exige e impera?. El deber ser tiene que ser formulado por
alguien con la suficiente intuicién. de los valores en que se funda.
" .Cuando la formulacién es hecha por quien tiene «autoridad» para
darle vigor imperativo, o sea para exigir una conducta de acuerdo
-con ella, se torna en norma obligatoria. ;Quién posee esa autoridad?
Se piensa inmediatamente en un legislador, en un principe, en el
“Estado, incluso en la conciencia como legisladora, aunque entonces
:surge inmediatamente la duda de cémo es posible una autolegisla-
"cién autoritaria. De otro lado se presentan también dudas en el am-
"bito del Derecho, pues hay campos en los que no aparece claro que
existan normas juridicas emanadas de un legislador, ya que el Dere- -
cho consuetudinario no consta de tales normas, a no ser que se caiga
en una peculiar interpretacién ideolégica del mismo y se diga que la
costumbre deriva su ser juridico del consentimiento del legislador.
Puesto que una norma de conducta es una exigencia de conducta
cabe decir por de pronto que una norma es una representaciéon de
conducta como debiendo ser exigible. La norma es en esa dimensién
‘una proposicién normativa, o sea una realidad conceptual. Existe
-como realidad psicoldgica en las mentes individuales; es el trasfondo
-sobre el que se entreteje la red de los comportamientos efectivos de
"los hombres en su vida de relacién, o bien se halla expresamente for-
‘mulada en los cuerpos legales, en los mandamientos de la ley de Dios
-0 en general en los c6digos de las diversas religiones. Ahora bien, la
«cienciay —1lamese Etica, Filosofia del Derecho, Teoria de la Cien-
cia Juridica, etc.— describe el sentido objetivo de esas realidades
“psicolégicas o sociales, mostrandolas en su dimensién puramente 16-
gica o conceptual. Sin embargo, es obvio que esto no agota la reali-
dad de la norma, la cual incide en un plano ontolégico diferente.
Pero hay que distinguir. Pues la norma moral tiene su fundamento
-en un orden objetivo de valores, pero no c;xisté como formulacién
_autoritaria para el hombre, sino como representacién por éste de lo
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que para él es su mundo de valores. Una formulacién autoritaria- de
la norma moral la transmutaria ipso. facto en norma social o juridi-
ca. La norma moral es representacion conceptual de una conduecta
como debiendo ser exigible, porque es la consecuencia de un deber
ser objetivo visto en su relacién con una situacién concreta. En cam-
‘bio, las normas sociales, entre las cuales estan las normas juridicas,

son realidades de la vida social, son la vida social misma en forma,
-en cuanto su propia estructura es normativa o para decirlo con Hei-
‘degger «dictadura». De esa realidad radical de la norma existe tam-
‘bién. una representacién, que se expresa en las proposmlones nor-
‘mativas. ) . .

Puede decirse que las ideas de norma y deber se implican mutua-
mente, pero una y otra expresan mas adecuadamente las realidades
de la vida social que las de la vida personal. Por eso asi como la .
ética kantiana es una ética rigorista del deber, en otras concepciones
la nocién de deber tiende a relegarse a un plano mas secundario
frente a la de valor. En efecto, la ética de los valores ha mostrado
que la pura idea del deber moral es inadecuada para expresar y re-
coger los més finos matices de la moralidad, de la bondad o maldad
de una persona. La acentuacién de la idea del deber en la moral con-
fiere a ésta un cardcter «legalistay. La moral talmudica es un claro
ejemplo de trasposicién al campo moral de un concepto del deber -
«que tendria més bien en el campo del Derecho que en el de la moral
‘su campo propio de accién. En estas condiciones la moral se desna-
turaliza. Asi como un Derecho que no contuviese sanciones aniqui-
laria su propio sentido juridico, un sistema de moral a base de im-
perativos y amenaza de sanciones —o sea dotado de coactividad—
seria lo menos posible un sistema de moral. Si la moral no puede
confundirse con la «moralidad positiva», que es un fenémeno sociolé-.
gico, tampoco se la puede identificar en su estructura con la ratifica-
cién que de un determinado sistema de moral efectia una Iglesia,
la cual es bajo este aspecto un hecho social y una comunidad juridica
que establece sus propias normas sociales y coactivas, y que por eso

~expresa las exigencias de la moralidad en forma de deberes, o sea
de acciones requeridas por una ley moral que tlene un complemen-
_to ontolégico de sanciones ultraterrenas. )

Es cierto que los valores éticos pueden traducirse en forma de-
normas: no mataris, no robarés, seris justo, etc. Pero sélo algunos
valores éticos son susceptibles de esta expresién. El- conjunto de tales
normas constituye el «reino del deber», el cual refleja la esfera de

2
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los ‘valores hasta un cierto limite. Pues no todos los valores admiten

esta forma, y en especial los mas altos: los valores del amor, de la

‘misericordia, de la pureza, de la fortaleza, etc. La mayoria de los

hombres conocen sélo el reino del deber, no la esfera de los valores.
Su vida ética se reduece a seguir las normas del reino del deber. No
" conocen los valores mas altos, porque éstos no se prestan a expresarse -
en normas. Ademas, una pluralidad de normas no agota toda la finu-

ra y riqueza de un.valor. Por eso los hombres sometidos al reino del

deber evitan las toscas crueldades recogidas en ‘normas, por ejemplo,
el robar; pero no ven que la honradez mno consiste sélo en no

robar (17).

d) La ética kantiana hemos dicho es una ética rigorista del de-
ber. En ella, en efecto, el deber es lo mas alto; pero en él se con-
.sagra y realiza la libertad moral de la persona. La vida moral de la
persona se realiza como una vida libre que es moral cuando se rige '
‘por la idea pura del deber; sélo lo universal puede ligar verdadera-

mente a la voluntad, o sea la depuracién de la voluntad de todo lo
empirico, afectivo y contingente.

En cambio, en el sistema de Hegel hay algo que estd mas alto que
el deber moral, o sea algo que estd por encima de la moral, porque
el deber es el sistema de la moral. Pues asi como el «derecho» se
«supera» en la moral, la moral se supera en la esfera de la eticidad,
en la que cabalmente tiene su sede el Estado. «El punto de vista mo-
ral es el punio de vista de la relacién, del deber ser, de la exigen-
cia» (18), pues la voluntad subjetiva, en cuanio es inmediatamente
.para si y distinta de la que es en si, es abstracta, limitada y formal;
pero la subjetividad no es solamente formal, aunque siendo autodeter-
minacién infinita constituye el elemento formal de la voluntad. La
unidad del concepto de voluntad y de voluntad particular es el hien;
en cuanto necesidad de ser realmente por medio de la voluntad par-
ticular y en cuanto sustancia de la misma, tiene un derecho absolu-,
to frente al derecho abstracto de la propiedad y a los fines particu-
lares del bienestar; cada uno de estos dos momentos, como distintos
del bien, sélo tienen validez en cuanto conformes y sghordinados a
aquél (19). Con el sujeto particular el bien tiene la relacién de ser

(17) Cfr. A. Mitier: Introduccién a la F ilosofia, ed. de Gaos, Madrid, 1924a
capitule il ,

(18) - Grundlinien der Phil. des- Rechts, ed. Lasson; § 108.

-(19) Grundlinien, §§. 129, 130.
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Yo esencial a su voiuntad, que en eso tieme su obhgacmﬂ, pero por
ser la individualidad distinta del bien y entrando en la voluntad sub-
jetiva, el bien tiene por de pronto sélo la determinacién de la esen-
cialidad universal abstracta —el deber—, y por razén de esta deter-
minacién el deber ha de cumplirse por comsideracién a & mismo:
Ahora bien, como el obrar exige un contenido particular y un fin
‘determinado, cabe preguntarse qué es el deber. De primera ‘inten:
cién no cabe contestar sino que es realizar el derecho y procurar el
bienestar, el propio bienestar particular y el bienestar en deterini-
" nacién universal, el bienestar de otro (20). Pero estas determinacio!
nes no se contienen en la determinacién misma del deber. Por eso
en la esfera de la autoconciencia moral al deber sélo le queda lo esen-
cial o universal de la mlsma, la universilidad abstracta; su determi-
" nacién ‘es la identidad sin contenido, la positividad abstracta, la in-
determinacién.

En cambm, en el sistema de la eticidad el bien abstracto se susti-
tuye por el sistema de leyes y ordenamientos, . en los que el concepto
de la libertad se hace mundo existente, transido de rae:onahdad, ¥y
‘como tal dotado de la mas alta autoridad. Aqui, en esta esfera obje-
tiva, es donde la doctrina del deber alcanza todo su sentido. Las de-
terminaciones sustanciales de la idea son para el individuo, el cual
se distingue de ellas en cuanto subjetivo e indeterminado o en cuan:
to. determinado pafﬁcularmente, y por-eso estd en relacidn con ellas,
con su propia sustancia, que son deberes, obligatorios para su ve-
luntad (21). La teoria de los deberes éticos no puede comprenderse
‘en el principio vacio de la subjetividad moral. El deber que obliga
puede aparecer como . limitacion sélo frente a la subjetividad inde-
terminada o a la libertad abstracta y frente al estimulo de la volun-
tad natural o de la moral que determina arbitrariamente su bien in-
determinado. Pero en el deber el individuo tiene mas bien su reden-
cién, en parte, de la dependencia én que se halla en el mero impul-
so natural, asi como de la depresién en que esti en cuanto ‘particu-
laridad subjetiva en las reflexiones morales sobre el deber ser'y el
poder; en parte, de la subjetividad indeterminada, que no alcanza
la existencia ni la determinacién’ objetiva del obrar y permanece como
irrealidad. En el deber el individuo se redime y se eleva a la liber-

(20) Grundlinien, §§ 133, 134. .
(21) Grundlinien, §§ 142 vy sigs., 148,
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tad sustancial (22). El derecho de los individuos a la libertad se cum-
ple en el hecho de que pertenecen a la realidad ética (a la esfera
del ethos objetivo), pues la certeza de su libertad tiene su verdad
en esa objetividad. Por eso recuerda Hegel con asentimiento la res--
puesta del pitagérico al padre que preguntaba por el mejor modo
de educar éticamente a su hijo: hacerlo ciudadano de un Estado con
buenas leyes. En esta identidad de la voluntad universal y la.indi-
dual se. unifican el derecho y el deber; ya no se contraponen uno a
otro, sino que mediante el ethos el-hombre tiene derechos en cuan-
tg.ﬁene deberes y deberes en cuanto tiene derechos. '

'En la docirina de Hegel resulta claro que las categorias de la vida
social poseen un rango mas elevado que las de la vida personal. La
vida personal tiene dos fases para Hegel: la del derecho abstracto
y la de la moral. El Derecho es para Hegel la afirmacién abstracta -
de la persona, en cuanto su idea implica la de propiedad. En la vida
personal la moral significa la antitesis dialéctica del Derecho. Pero
la forma mas alta de vida, la plenitud de vida es el ethos objetivo,
por encima del cual .sélo hay el espiritu absoluto en las formas del
arte, la religién y la filosofia. Y dentro del espiritu objetivo el Es-
tado y la historia universal son las mas altas categorias, en las que
se supera la_familia y la sociedad civil. En definitiva, la existencia
del ethos objetivo es la existencia de un complejo de instituciones,
leyes y ordenamientos positivos, y si la verdad de la persona esta ahi,
todo, la vida personal, la realidad toda ‘de la vida moral, la libertad-
y el deber, quedan condicionados en su ser y valor a su encaje en las
realidades institucionales y normativas, que sélo deberian existir como
dimensiones eternamente necesarias, pero eternamente subordinadas
a la aetividad creadora de la auténtica vida personal. De ese modo
no es que haya un deber moral de obedecer las leyes, sino que las
leyes son la fuente de todo deber; no es que la moral obligue a acep-
tar el Estado, sino que el Estado es la moral y la raiz de toda obli-
gatoriedad. El punto de vista de Sécrates y Platén sobre el valor de
las nomoi queda no sélo confirmado,. sino incluso santificado.

(22) Grundlinien, § 149.
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L.OoS ORIGENES DE LA IDEA MODERNA DE OBLIGACION JURIDICA

La idea moderna de la obligacién en sentido juridico tiene doble
raiz: una de orden histérico-juridico, el concepto de obligatio del
Derecho romano; oira de orden filoséfico. Si bien en un cierto sen-
tido habria que reconducir esta idea a la teologia (23), en un sen-
tido mas técmico debe ser referida a la filosofia kantiana, con la dis-
tincién entre legalidad y moralidad.

a) ‘LA (DEA ROMANA DE LA «OBLIGATIO».—Parece que los juristas
romanos no han dejado ninguna palabra que signifique el deber ante
la ley, ya que ni obligatio ni officium podian aplicarse a todas las
relaciones creadas por el Derecho, y los antiguos juristas atendian
solamente a la vinculatio material (24). Sin embargo, es dudoso y
muy conirovertido en la romanistica lo que la obligatio significé pro-
piamente para los romanos. En general ha predominado la interpre-
tacién de que la obligatio representé una situacién puramente mate-
rial de vinculacién de un sujeto. Incluso en el sentido literal la obli-
gatio represent$, a juicio de algunos, una servidumbre, una anorma}
disminucién de la libertad, nacida de ciertas ofensas de una gens a
otra realizadas por miembros de la primera contra miembros de la
segunda, de las que nacia una responsabilidad. En esta interpreta-
cién la obligatio aparece como una institucién plenamente condicio-
nada por el hecho de la vida gentilicia, y cuando en la época de
Augusto ya esta vida se habia perdido incluso en el recuerde, nin-

' guna relacién contractual de deber fué Ilamada obligatio (25).
El germanismo entendié que el concepto de obligatio estaba inte-
“grado por dos elementos diferentes : uno espiritual (debitum, Schuld)
y otro material (responsabilidad, Haftung). La distincién procede, sin

(23) Segfin F. pe CasTRo, «la idea moderna-del deber juridico se debe al cato-
licismo. Las leyes, como basadas en tltimo término en la ley eterna, han de ser
obedecidas por todos. Los principes estin ligados por las leyes; el pueblo no
puede negarse arbitrariamente a eumplir los preceptos legales. Los teélogos sefa-
lan que la vis directiva de las normas produce un deber en conciencia .de cum-
plirlas, aparte de la vis coactiva» (Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1951, 1,
pagina 522 y sigs.

(24) CasTro, ob. cit., pag. 522.

(25) Perozzi: Le obbligazioni romane, Bologna, 1903 (y en Seriti, 11, 1948).
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embargo, de un romanista, de Brmz (26), para el cual la obligatio
propiamente dicha es el hecho de hallarse obligada una persona, o
gea el estar expuesta con su cuerpo y patrimonio a responder de la
' presiacién que el deudor espera; el debitum, en cambio, es el deber
de realizir''Ta '‘préstacion.’ " Aniita; "Schupfer, Gierke, Puntschart,
Partsch Koschaker, Cornil, Pacchioni y otros han aceptado esta dis-
‘ tmczon h"y cntmada, entre otros, por Giorgiani (27) y Pastori (28).
Tamblen‘ Betti se ha mantenido fiel a la interpretacién «materialis-
tay de 1a obligacién. Su fancién, afirma, es el constituir un estado
de” prlsmn suscepnb}e de rescate mediante dinero, y el-objeto de la
piision es el ciiétpo”del deudor: No hay un verdadero derecho a la
9restacxon. Los romanos no dicen «obligatus ad...», sino simiplemente
«o‘bhga’tus»- por ello el deudor no se encuéentra en la situacién de
déber _prestar, sino de estar garante para el caso de que no se veri-
fique el hecho esperado por el acreedor. La obligatio expresa un es-
* tado ‘de sujecién -al poder de otro, es decir, una situacién de respon-
sabilidad. La obligatio se configura como una garantia destinada a-
servir de subrogacién en caso de falta de prestacién o de pago. No
hay un deber juridico del obligatus, el cual no debe la prestacién.
El nexo genético que liga la obligatio romana clisica a la ejecucién
personal constituye la esencia de aquélla. La distincién débito-res-
ponsabilidad, que en la obligatio cldsica se halla un tanto confun-
dida, sirve para iluminar perfectamente la relacién obligatoria pri-
mitiva, en la cual estos elementos tienen plena autonomia. El débito,
simple deber no juridico, estd unido a una situacién de responsahx-
lidad fundada en una relacién materializada (29).
~ En cambio, Franco Pastori ha realizado un gran esfuerzo para
probar el caricter relevante del deber de prestar por parte del deu-

(26) Der Begriff obligatio, Viena, 1878.

(27) . Le obbligazioni, Milano, Giuffre, 1951. ]

{28) Profilo dogmatico e storico dell’obbligazione romana, Milano, 1951. Vease
la recensién de P. Fuenteseca Diaz en el Anuario de Historia del Dereche
Espaiiol, 1952. ]

(29) E. Berrx: La struttura dell’obbligazione romana ed ‘il problema della
sua genesi, 1919; Teoria generale delle obbligazioni nel Diritto-romano, Milane,
Giuffre, 1947. Cfr., entre otros muchos, B. Bionpi: «Concetto e definizione di
ebbligatio», en Atti del Secondo Congresso Nazionale di Studi Romani. Para éste
1a’ obbligatio no es el deber de cumplir una prestacién, aunque la suponga. sino.
el vinculo de una persona. Asi se distingue de todos los demis deberes juridicos;
hay obligacién donde hay el vinculo de la persona, o sea en todos aguellos easos
¢én que Ia parte victoriosa en el procese puede ejercitar la manus injectio.
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dor. Niega que la obligatio fuese un vinculo de- responsab;hdad en’
la época clasica, y un: estudio detenido del dare facere pra-esmre como’
objeto de aquélla le Ileva ala conclusién de que la obligatio apunta
- gsiempre a una ‘conducta del deudor. Hay un deber de realizar una
prestacién, y este deber exige una conducta determlnadg del deu-
dor (30).

Puede considerarse probable (31) que las tesis que consideran la
primitiva obligatio como pure vinculo material se hallan influidas por
dos ideas perturbadoras de la recta visién del problema. Unas miran
demasiado al proceso en su momento ejecutivo, otras se desentienden
totalmente del proceso. La idea de que el deudor insolvente es objeto
de apoderamiento. por parte del acreedor mediante manus injectio
hizo pensar en la obligatio como vinculo material, pero aqui hay un
gran equivoco, en el que se confunden los aspectos procesal y sustan-
‘cial de la institucién; la manus injectio no es mas que el tramite de
ejecucién, tltima etapa del proceso primitivo;. pero no una mani-
festacién necesaria de la obligatio. El obligatus tenia el deber juri-
dico de cumplir una. prestacién; se hallaha, pues, vinculado por un
lazo ideal, que podia hacerse valer en juicio mediante una legis actio.
Y en efecto, tanto en la legis actio sacramento in personam (de du-
dosa emstenc1a) como en la legis actio per judicis arbitrive posmla-
tionem o en la legis actio per condictionem, la afirmacién comin es
‘invariable y puede resumirse en la expresion Aio te mihi. dare opor-
tere, que contiene de modo rotundo la idea de un deber. Segin eso
1a obligat,io_'i constituye integramente una realidad histérica, condi-

-cionada por el nacimiento del creditum y nacida ab initio coino ‘ins-
titucién plenamente juridica, mientras que en la época prmntlva el
trafico juridico se realizaba en la ‘forma del nexum. -

Parece, pues, perfectamente posible afirmar que los romanos co-
nocieron la idea del deber juridico y que la obligatio constituye pre-
cisamente una forma de este deber, la vinica que en sus manos reci-
bié una elaboracién conceptual, pues la escasa tendencia especulati-
va de los juristas no les permitié desenvolver una teoria més amplia
sobre la obligatoriedad juridica en general. Pero asi como en nues-
tros dias el concepto de obligacién civil sigue conservando una cierta -
autonomia dentro de la teoria del deber juridico y es incluso posi-

- (30) meilo dogmatico e storico dell’obbligazione romana, eit.
(31) Segtin P. FUENTESECA, 'en sn trabajo (inédito) «La obligatio; su coxcepto
< ‘historia. La obligatio en la docirina romanistica modernay.
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ble diferenciai el deber juridico propiamente dicho de la obliga-
¢cién, del misimo modo seria posible indagir hasta qué panto la con-
figuracién téenica de la- obligatio contiene elementos aprovechables
para una constriccién de la especlﬁca obligatoriedad juridica como
algo conceptualmente diferenciable de la pura obligatoriedad moral.

b) LA DISTINCION KANTIANA DE LEGALIDAD Y MORALIDAD.—El padre
de la doctrina moderna del deber juridico es Kant. En el capitulo de
lntl'OdIICCIOn asu. obra ]urldlea, los Prmctpws metafz de lu doc
entre los coneeptes de morahdad y legalidad, en la que se contiene
la caracteristica de los deberes juridicos, siguiendo: el criterio ante-
riormente expresado por Tomasio, pero intéegrando la doctrina en
una concepcion mas depurada de la ética.

Toda legislacién, dice Kant, ya prescriba actos internos o exter-
nos, consta de dos partes: por de-pronto, de una ley que presenta
como objetivamente necesaria la accién que debe ejecutarse; en se-
gundo término, de un motivo que relacione con la representacién de
la ley el principio por el que el arbitrio se determina subjetivamente-
a esta accién. Se trata aqui de que la ley hace del deber un metivo.
Por consiguiente, las legislaciones difieren entre si por los motivos.
Aquella que ‘hace de la accién un deber, pero que ademas convierte:
en motivo este deber es la legislacién moral. Aquella otra que con-
vierte la ‘accién en deber, pero que admite un motivo distinto que

"la idea misma del deber es la legislacién juridica; ésta, pues, admite
como motivos tambxen las inclinaciones ¥y aversiones propias del
arbitrio.

Una accién conforme a la ley, es por esa circunstancia legal; la
~que se separa de ella es ilegal. Legalidad e ilegalidad expresan, pues,
la pura conformidad o' disconformidad con 1a ley, al margen de los
motivos. Cuando a la conformidad con'la ley se suma la meotivacién
de la accién por la idea misma del deber derivada de la ley, se pro-
duce la moralidad de la accién. Una accién es moral cuando no sélo
és legal, sino que el motivo de la legalidad es la idea del deber.

Por eso los deberes de la legislacién juridica son y no pueden ser
més que externos, pues esta legislacién no exige que el motivo deter-
minante del arbitrio sea la propia idea del deber, porque ésta es in-
terna, y, sin embargo, necesita motivos y recurre a los externos. En.
cambio, la legislacién moral erige en deberes los actos internos, pero
no excluye los externos y reivindica todo lo que es deber en gene-
ral. La legislacién moral es interna y no puede ser de otra manera,
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pues contiene en su ley el mévil interno de las acciones, que es la
idea del deber; pero admite como deberes y como motives en su
legislacién los deberes que nacen de la otra, de la externa.

Todos los deberes por el hecho de serlo pertenecen a la moral.
Pero no siempre su legislacién estd comprendida en la legislacién
moral ; hay gran nimero de ellos que lé son extraios. Asi, por ejem-
plo, la legislacién que establece que una promesa hecha y aceptada’
sea cumplida no pertenece a la moral, sino al Derecho. Lo que la
moral ensefia en este punto es solamente que la idea del deber debe
ser un motivo suficiente para realizar la accidn si falta el motivo que
en la legislacién juridica va unido a cada deber, esto es, la coaccion
externa. No es deber de virtud cumplir una promesa, sino un deber
de derecho juridicamente exigihle; pero siempre es una accién hon-
rada cumplir la promesa aunque haya que temer la coaccién.

Por consiguiente, los deberes pueden ser internos o externos; la -
leglslaclon juridica es siempre externa; la 1eg1s1ac1on ‘moral siempre
interna. Cumplir la promesa hecha en un conirato es un deber ex-
terno; pero cumplir la promesa por deber, sin consideracién a nin-
giin otro motive, corresponde s6lo a la legislacién interna. No es, pues,
que cumplir una promesa contractual sea una especie del deber mo- ,‘
ral, sino que el cumplir la promesa contractual por sélo la idea del -
deber es una accién de moralidad que escapa al poder de cualquier
legislador externo. La moral tiene deberes coincidentes unos, inde-
pendientes otros, de los del. Derecho; pero lo propio de ella es el
modo de la obligacién. De ahi que pueda haber deberes que prima-
ria y directamente sean morales; pero cmalquier otro deber es un
deber moral indirecto para la legislacién interna, y permaneciendo
lo que es con arreglo a su legislacién (por e]emplo, deber juridico)
puede convertirse en deber moral si se cumple con arreglo a la exi-
gencia requerida para la moralidad de la accién (32).

Aun cuando la doctrina kantiana representa una expresién més
depurada de las tesis de Tomasio, no parece que sustancialmente las
haya mejorado. :

Y por de pronto la expresién «moral» es usada en un sentido equl-
voco, lo mismo que es un equivoco considerar todo deber como un
«ligamen de la voluntad», porque tal ligamen acontece necesariamen-
te en el plano de la vida personal del hombre y conmstituye, por lo
tanto, un hecho moral. Si una legislacién es moral cuando convierte

" {32) Kant: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1..
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la idea misma del deber en motivo del -obrar,: entonces una-legisla-
cién que no es moral, porque:admite tamh;en como motivos las in-
clinaciones y aversiones del arbitrio, ne es sélo extramoral, sino- que
es inmoral o antimoral. Pues la voluntad, segiin Kant, es éticaménte
buena cuando su maxima es la idea del deber; sélo entonces obra
moralmente el sujeto, sélo entonces su accién es moral ‘en el sentido
de moralmente buena, He aqui el equivoco: no se trata tanto del
criterio légico-ontolégico de la moralidad para distinguirla de otros
6rdenes normativos como del criterio deontolégico de la misma, que
se contrapone a las formas invalidas de la moralidad- (morales hete-
ronémicas, eudemonistas, de los ﬁnes, ete.). ;
Es cierto que toda juridizacién o legalizacién de la ética constltuye
un alejamiento de ésta de su sentido pristino y originario. Pero si no
queremos dar a lo juridico un sentido peyorativo al compararlo con
1o moral sera preciso definirlo no en funcién del motivo, que necesa-
~riamente pertenece a la vida moral de la persona, incluso cuando
éticamente (deontolégicamente) es recusable, sino en funcién de sn
propia estructura y del sentido que tiene en la existencia humana.
Cuando el hombre actiia como mero homo juridicus,i cuando como tal
obra juridicamente sélo por medio de acciones legales, esto es, con-
formes a la ley, cumpliendo meros deberes externos y sin mas mo-
tivos que el temor a la sancién o el deseo o el interés de eludirla,
ese hombre, sin embargo, obra mas que juridicamente, porque su
accién «puramente legaly sélo es puramente legal por decisién libre
de su vida personal, y esa decisién cae en cuanto tal bajo la catego-
ria y la valoracién moral. El mismo Kant ha visto perfectamente que
la legislacién moral no exeluye los deberes externos y que los debe-
res juridicos se convierten en deberes morales cuando se cumplen
por respeto a la propia idea del deber. Pero también los deberes mo-
rales podrian cumplirse por motivos ajenos a la idea del deber, esto
es, toda la ética puede juridizarse, con lo que lo juridico se convier-
te en sinénimo de lo no moral no sélo en sentido 16gico, sino deonto-
16gico. La distincién entre lo interno y lo externo ha influido, pues,
perturbadoramente, y ha impedido a Kant ver la radical insuficien-
cia del homo juridicus, porque la decisién de ser tal es una forma de
ser homo moralis, aun en el caso de que esta decisién aparezca comeo
recusable desde el punto de vista de la moralidad (en sentido deon-
tolégico). ’
Por lo demis, Kant ha visto con agudeza la conveniencia de dis-
tinguir de modo suﬁclentemente claro desde el punto de vista eon-
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ceptual los dos tipos de obligatoriedad y deber, el moral y ‘el juridi-
<o, aungue estimemos fallido el criterio sustentado comeo base para
esta distincién, :

v
LA FICURA DEL DEBER JURiDICO (33)

El problema del deber juridico es mas estricto que el de la obli-
gatoriedad juridica en general. Este es un problema més fundamen-
tal (jpor qué obliga el deber juridico, cuil es el fundamento de su
fuerza obligatoria?); aquél, por el contrario, posee una dimensién_
més acentuadamente estructural y técnica. Pero naturalmente habra:i
una especifica obligatoriedad juridica en la medida en que existan
.deberes juridicos tipicos. De lo contrario aquélla se disolveria en la
pura obligatoriedad moral. Veamos, pues, las formas principales como
en la doctrina juridica se ha formado el concepto del deber juridico,
«cuya autonomia y radical diferenciacién frente al deber moral ha
sido hecha posible fundamentalmente por la distincién kantiana de
legalidad v moralidad. ' ' o

a) Comenzaremos por exponer Ias doctrinas de algunos juristas
en las que se pone mas o menos de relieve el esfuerzo por construir
‘un concepto del deber juridico como categoria propia de la ciencia
del Derecho, aunque en definitiva el resultado consegnide ne ha lo-
grado. el propésito, porque el deber juridico ha sido construido en
esas doctrinas sobre el modelo del deber moral (34).

Uno de los primeros ensayos de construccién auténoma de la idea
de deber juridico procede de Kirchmann (35); pero ya desde el pri-
mer momento se advierte que se limita a trasplantar al campo juri-
dico la comstruccién y la estructura propias del deber moral. Para
Kirchmann era evidente que el deber moral es impensable sin un
cierto reconocimiento del mismo por parte- del sujeto de la norma
‘que se pretende obligatoria. Esta exigencia la traslada al orden del

(33) Se reproduce aqui parte de lo que se expone en el articnlo cheber»,
redactado para la Nueva Enciclopedia Juridica.

(34) Para lo que signe cfr. KeLsen: Houptprobleme der Staatsrechtslehre, se-’
gunda ed., Tiibingen, 1923, cap. XI, pags. 311 y sigs.

{35) Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral, 1869,
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Derecho bajo el nombre de «respeto» (Achtung), que consiste en lo.
que se llama en la vida «sentimiento moraly y «conciencia». El «sen-

timiento de respeto» es una motivacién auténoma del obrar, cuya exis- .
tencia se comprueba en el interior del hombre. La mera representa-

cién de un mandato no basta pa,rél determinar la voluntad; por eso
‘el mandato de un nifio no puede influir sobre la voluntad de un adul-

to. Pero la voluntad queda determinada cuando la representacién del

‘mandato se une con el sentimiento de respeto. El deber constituye,

pues, para Kirchmann un hecho psiquico que consiste en la unién
del sentimiento de respeto con la representacién de un precepto. Por
consiguiente, s6lo el precepto percibido tiene efecto. obligatorio. Una

normal moral que no es conocida como tal no obliga. Pero el senti-

miento dé respeto no se constrifie al 4mbito moral, y es posible que
se produzca incluso, por ejemplo, frente a la grandiosidad de las
fuerzas de la naturaleza. Ahora bien, en ese caso no existe todavia

‘una motivacién de la voluntad; seria preciso ligar la representacién.
de esas fuerzas con la de un ser vivo dotado de una voluntad que se

manifiesta por medio de preceptos y mandatos, y entonces el yo se

entrega y por asi decirlo se disuelve en la superioridad .de aquel ser,.
cuya voluntad se adopta como propia. Tal es el origen de la idea de:

«autoridad», de cuya voluntad es expresién la «ley». El poder de la.

autoridad no es otra cosa que el respeto ante ella. Aparentemente

Kirchmann parte de la existencia de dos sujetos distintos: el yo y
la autoridad para distinguir de ese modo entre norma y deber, con-

siderando éste como un efecto causado por la primera. Pero en de-

finitiva esta aparente relacién causal se disuelve en una identidad.

Norma y deber son lo mismo, tienen su base en un mismo hecho
real : ‘el impulso moral, la direccién moral de la voluntad. La dis-

tincién sélo tiene sentido para designar como «norma» la validez
general del impulso, que en la conciencia aparece como precepto,

mientras que el «deber» designaria sélo la normatividad ideal, el
deber ser referido al yo. '

La construccién del deber juridico en Kirchmann se basa, pues,
en la idea de automomia, trasplantada del orden moral; por consi-
guiente, bien puede decirse que el fenémeno del deber juridico, en
cuanto posee dimensiones irreducibles al deber moral, ha quedado
sustancialmente sin explicacién adecuada en esta coneepcién.

El penalista Heinze fué autor de una teoria gue contiene en ger-
men las ideas de Binding sobre la ley penal, y parcialmente recuer-
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da -a Duguit en su doctrina sobre el hecho de la solidaridad (36). ‘El
punto de partida es el analisis de la idea de culpa. El deber es el
resultado subjetivo de una «normay, pero ésta constituye una cosa
distinta de la «ley penal», la cual existe con independencia de aqué-
la, pues deriva del hecho de la vida de los hombres en sociedad y
de la naturaleza de las cosas, y es evidente para los hombres que
viven en el circulo en que aguélla alcanza vigencia. En esta norma se
contienen los deberes que viola o infringe el delincuente. La ley del
Estado es la proteceién de la sociedad contra la infraccién de normas
importantes. El deber, incluso el deber juridico, es el sentimiento
o la conciencia de la norma innato o adquirido por todo ser racio-
nal. Donde falta este sentimiento o conciencia falta también el de-
ber, y, por tanto, la culpa. El lado negativo del concepto del deber
consiste, segiin Heinze, en su disparidad respecto de las necesidades
o intereses personales. Bajo su aspecto positivo la idea de deber alu-
de a la insercién o integracién del obligado en un organismo, fa-
~ milia, municipio, estirpe, estamento, pueblo, Estado, humanidad cuyo
ser y cuyo obrar trascienden la esfera individual, que lleva en si -
mismo las leyes de su vida, su duracién y su eficacia y por medio
de ellas ejerce una coaccién moral frente a los miembros. Por eso el
deber consiste en la conciencia de la pertenencia a uno. de esos orga-
nismos (37) y del sometimiento a sus leyes, causado por el conocimien-
to distinto u oscuro de que sus fines son superiores a los del ser indi-
vidual. No es menester que esta conciencia del deber posea un con-
tenido especifico. Cada uno somos conscientes de la obligacién que
debemos a las leyes de los organismos superiores a nosotros, sin po-
‘seer actualmente la representacién de una determinada exigencia o
manifestacién de esta obediencia. El contenido del deber procede
de la naturaleza de las cosas, de.cada objeto gue se nos-ofrece o que
nos representamos, y especialmente de aquellos cuya integridad so-
mos capaces de violar.

Ideas parecidas sostuvo el civilista Schlossmann (38). Su doctrina
de la norma juridica es radicalmente imperativista. Toda norma de
Derecho contiene un imperativo. Pero el imperativo no radica en el
mandato. Frente a una norma juridica cabe preguntarse siempre por

(36) Hexvze: «Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im Strafrechi», en Ia re-
vista Gerichissaal, X111, 1861, pags. 397 y sigs.

(37) Agui juega Heinze con el supuesto sentido del deber {Pﬂzcht) como inte-
gracién, insercién, encaje (Flechten).

.(38) Der Vertrag, Leipzig, 1876.
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su justificacién, por la razén de su preténsic’uh de ser acatada y cum-,
plida. La obligatoriedad del Derecho no esti en el Derecho mismo,

sino en la moral, la cual para Schlossmann radica en un plano supe-

rior a aquél. El Derecho obliga porque la moral lo hace obligatorio.

La consecuencia de esta doctrina es que no hay diferencia entre el

deber ético-y el deber juridico. La autoridad subjetiva del sentimien-

to moral esta por encima de la autoridad objetiva del Estado. El De-

recho no tiene fuerza obligatoria mis que en la medida en que coin-

cide con la moral; sélo ésta puedt_ﬁ estatuir auténticos deberes. Una

norma juridica que es interiormente ‘desaprobada no obliga. Los jue-

‘ces dejan frecuentemente de aplicar normas juridicas, en la convic- -
cién de que deben obrar asi. Lo obligatorio del Derecho no esta en

las normas juridicas estatales, y el Derecho efectivo es aquel. que se

impone- incluso contra la conviccién expresada en el Derecho posi-

tivo, o sea la justicia, el sentimiento juridico. En rigor, pues, en esta

teoria el deber juridico no es otra cosa que un deber ético, pues no

tiene su sede en el ambity mismo del Derecho, sino fuera y por en-

'cima de él.

Tampoco se logran resultados mas positivos en la famosa teoria
de la «autolimitacién», formulada por Jorge Jellinek (39). Para éste
todo deber, incluso el deber juridico, constituye, al igual que para
Kant, un ligamen de la voluntad. Este ligamen puede ser producido
por la voluntad del Estado. Ahora bien, todo ligamen, toda obliga-
cién, incluso'la juridica, es «auténoma». La autonomia es, segin
Jellinek, la pieza fundamental de la ética moderna. El acto de obli-
gacién es un acto de ‘motivacién que consiste en plantear a una vo-
luntad la exigencia de conmsiderar un determinado meotivo como el
mas fuerte. Poco importa de quién proceda’ esta compul'siiin.' En
rigor, aunque se trate de una representacién ajena, para que actie
en mi como motivo tiene que convertirse en mi prop1a representa-
cién, y por eso toda obligacién constituye una «autoobligacién». En
esta construccion el deber juridico se presenta con una estructura que
constituye un fiel trasunto de la del deber moral, con lo que al par
que se pierde la autonomia que le deberia ser propia se vincula la
validez de su concepto a la de una determinada concepcién de la
moralidad, cuya justificacién habria que indagar previamente.

También Alejandro Hold Fernek (40) construyé la idea del deber

(39) Cfr. Die rechiliche Natur der Staatsvertriige, 1880.
(40) Die Rechtswidrigkeit, Jena, 1903,



indicedeautores/articuld| Relacion de tomc| Sumario] EEeadas Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentc

LA OBLIGATORIEDAD JURIDICA 31

juridico con método psicologista, que le Ilevé a identificarlo,  aun
sin proponérselo formalmente, con el deber moral. El deber moral
es interpretado como un acaecimiento psiquico, y el acto de obliga-
cién se concibe como un proceso animico que transcurre en el inte-
rior del hombre. Sobre la base de unos supuestos plenamente deter-
ministas llega Hold Fernek al resultado de que el deber es la coaccién
ipsiquica ejercida por el poder motivador del orden juridico. Al «quie-
ro» del imperante se contrapone el «no quiero» del rebelde, que obe-
dece a sus motivos. Entonces el imperante afirma un «ii debes», que
‘todavia encuentra la oposicién de un «no puedo», porque los motivos
que impulsan a resistir siguen siendo mas fuerteés. En consecuencia,
el imperante ha de vencer esos motivos imponiendo otros que tengan’
fuerza suficiente para impulsar al cumplimiento de lo mandado. El
resultado es doble: no sélo el obligado puede cumplir lo mandado,
sino que tiene que cumplirlo, porqtie se ha convertido en la mds
fuerte motivacién. El deber es, pues, el resultade de la coaccién, la
cual es produmda por la amenaza de determinados perjuicios que hace
el orden juridico. Segiin eso podria definirse el deber como la coaccién
psicosocial por medio de la amenaza. Esto puede afirmarse tanto en
el ambito de la moral como en el del Derecho. La férmula «td de-
bes» ha de trasmutarse en un ctienes que hacerlo» y el «no debes»
en el «no puedes» (o «no eres capaz).
En la linea de Heinze y Schlossmann se coloca el penalista y fils-
~ sofo del Derecho Max Ernst Mayer (41). También éste sitia la obli-
gatoriedad de las normas juridicas en un amblto ajeno al Derecho,
_en cuanto coinciden con unas lamadas «normas de cultura», cuya
fuerza vinculatoria conoce y acepta el individuo. Normas de cultura
son en la concepcién de Mayer el conjunto de preceptos y prohibi-
ciones dirigidas al individuo de caricter religioso, moral, convencio-
nal ‘o que constituyen exigencias del trifico o de la profesion (42).
Para Mayer no son las normas juridicas las que obligan al individuo,
pues también ¢l piensa que el deber es un estado psiquico de vincu-
lacién de la voluntad, por lo cual la obligacién supone conocimiento
y reconocimiento y el individuo no conoce las normas juridicas. Es-
tas, por tanto, no obligan. Los deberes juridicos son deberes’ «juri-
dicamente importantes», esto es, deberes.que por de pronto no son
jun’dicos, bsino.religiosos,r morales, convencionales, etc., pero que el

(41) Rechtsrwrmen und Kulturriormen, Breslan, 1903 Filosofia del Derecho,
edicién espanola de Lgcaz, Barcelona, 1936.-
{42) . 'Ma¥er: Filosofia del Derecho, pags. 88-91.
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Estado y los Tribunales sancionan y ratifican. El Estado, con sus le-
yes, adopta una determinada actitud ante la cultura, reconociendo
ciertas normas culturales y rechazando otras, y de ese modo separa
la conducta juridica de la conducta contraria al Derecho.
Otros juristas manejan el concepto del deber- juridico sin-inten-
tar una «construccién» del mismo, como dando por supuesta una
nocién usual que: sélo se especificaria por el contenido. Asi, Ennecce-
rus se limita a hablar de que «frente al derecho de uno se halla el
deber jumdlco‘ de otros, ya tnicamente el deber general de todos de
abstenerse de perturbar el Derecho, cual en la mayoria de los dere-
~chos de sefiorio, ya el deber de una persona determinada de hacer
o de omitir, cual ocurre con los créditos, ya ambos deberes a la vez;
como en los derechos de sefiorio que se refieren directamente a una
persona, principalmente los derechos de familiay (43). '
Tampoco se encuentiran demasiadas precisiones en la obra de
Thon, que ha estudiadoe ampliamente el concepto de derecho subje-
tivo, mientras que el concepto de deber juridico aparece mas bien-
referido o al ‘deber del juez o a la idea de prestacién como conte-.
nido de la obligacién civil, al paso que otras veces usa el autor la
expresién méas amplia rechiliches Sollen, que significa lo juridica-
mente debido en general, pero no el deber juridico -—Rechtspflicht—
en sentido estricto, pero distinto del concepto técnico de la obligacion.
Para Thon (44) el Derecho representa la expresién_de la voluntad
de 1a comunidad dirigida a la voluntad de los individuos. El ordena-.
miento juridico tiende a dar a los que estin sometidos a sus precep-
tos un impulso hacia una conducta determinada por medio de man-
‘datos y prohibiciones. Incluso cuando no tienen este aspecto exte- -
rior y sélo pueden ser calificados mediatamente por las consecuen-
cias con que se amenaza su violacién, siempre hay conceptualmenté
en toda determinacién juridica imperativa un preceptum legis, una
norma. Los imperativos del ordenamiento juridico se dirigen tnica-
mente a los hombres. Pero su finalidad no es poner a prueba la obe-
diencia de los sujetos de Derecho. No es el obedecer lo que le im-.
porta, sino las consecuencias. El ordenamiento quiere evitar lo que
esta prohibido y conseguir lo que estd mandado. Sus preceptos sélo

(43) Enneccerus-Kipp-Wourr: Tratado de Derecho civil, parte general, t. I,
1.0, ed. esp. de PErEz-ALCUER, pag. 297.

(44) Rechtsnorm und subjectives Recht, Weimar, 1878 traduccién italiana de
A. Levi: Norma giuridica e diritto soggettivo, 1939, 2% ed., Padova, 1951; véase
especialmente, sobre el deber juridico, pags. 11 y sigs., 17, 101-102, 198-199, 333.
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son un medio para este fin. Esto no debe llevar a pensar que el orde:

. mamiento juridico se contenta con proclamar sus preecptos y espera
a que se produzca su transgresién para reaccionar contra ella, pues
la consecuencia de la transgresién no es otra que la entrada en vigor
-de nuevos imperativos o la caducidad de imperativos hasta entonces
vigentes. Tampoco el caricter normativo debe vincularse a la exis-
tencia de consecuenclas juridicas ligadas a su transgresidn, porque
también las normas puras, como expresién del querer de la comu-
- nidad, ejercen una gran fuerza ideal sobre los que viven en ella, y su
existencia es por eso de inestimable valor. Todo el Derecho de una
sociedad es un complejo de imperativos tan estrechamente ligados en-
tre si que la desobediencia al uno constlmye el presupuesto de lo
que ordena el otro. '

’

Con estas Aksalw.&ades el autor insiste en que al ordenamiento juri-
dico le importa poco la obediencia; la observancia de la norma es
solamente el motivo a causa del cual se recurre a ulteriores y maés
fuertes medios. La norma y la obediencia a la norma son solamente
medios para un fin; el ordenamiento tiene como mira principal el
logro de una determinada situacién por medio de la obediencia a sus
imperativos. Por eso es posible una ejecucién contra el irresponsa-
ble, y es falso, a juicio de Thon, que sélo la «culpabilidad» funda-
mente el deber juridico o justifique la coaccién para su cumplimien-

“to. El sentido demasiado «profesional» que adquiere en Thon la idea
del deber juridico (cuando no-aparace unilateralmente referido a la
idea de obligacién civil), como el deber de los jueces de aplicar el
imperativo en ciertas circunstancias, condiciona el que rechace la exis.
tencia de un deber civil general en el sentido de Neuner y otros civi-
listas, para los cuales todas las relaciones juridicas, reales u obligato-
rias, presuponen tal deber, cuyo contenido seria el reconocimiento de
la relacién y ‘el no lesionar ésta. El ordenamiento juridico, ademas
de imponer un deber como contenido de la obligacién, contendria el
imperativo general de reconocer y no lesionar ese deber; al derecho
del acreedor al reconocimiento de su obligacién corresponderia un
nuevo deber general al reconocimiento de este derecho, y asi suce-
sivamente hasta el infinito; pero todo se reduce, dice Thon, al prin-
cipio evidente de que el ordenamiento juridico deja que los hechos
juridicamente relevantes tengan su efecto con mdependencla de que
uno u otro nieguen la relevancia de los mismos.

b) Veamos ahora cémo se dibuja la figura del deber juridico en.
Jos filésofos del Derecho una vez comprobado que la doctrina juri- ,

3
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dica positiva no ha alcanzado demasiados éxitos en la empresa de
construirlo como concepto -auténomo. :

Julio Federico Stahl vié claramente que existen deberes juridicos
que no se confunden con determinados deberes morales referidos al De-
recho. El deber juridico era para el gran filésofo jurista la obhgato—

_riedad que impone el Derecho positivo existente» (45), .en la que
se comprende tanto la obligacién del individuo de cumplir el Derecho
como la de realizarlo, que corresponde a la comunidad, o sea a la
autoridad. En cambié, constituye un deber moral para ésta el esta-
blecer el Derecho «de acuerdo con la verdadera idea del mismo».

Conforme a la naturaleza del Derecho, el deber juridico es —para
Stahl— externo, afecta a lo externo del hombre, y tiene lo externo
como finalidad; tiende meramente a la accién, y no a la razén del
movimiento. Es puramente negativo, pues su finalidad queda cum-
plida con la realizacién del orden externo de la vida en comin. Sélo
se exige no violar su eficacia normativa. Si, por ejemplo, se paga una
deuda, lo finico que acontece es que no se ha violado un orden obje-
tivo. Por lo mismo el deber moral se individualiza en concreto por
el individuo y su libertad, mientras que el deber juridico esta ente-
ramente previsto en el ordenamiento Jundlco. Se puede prever de

~ antemano lo que debe pagar el deudor, pero no se puede establecer
@ priori la cantidad de amor que una persona debe a otra. Por tilti-
mo el deber juridico tiene que ser cumplido inapelablemente, por lo
cual es exigible por medio de la coaccién y no depende ni del juicio
de coneiencia del individuo ni de su decisién de cumplirlo o no. Pero
la coactividad es sélo la consecuencia, no el cardcter primario del
deber juridico. El Derecho es siempre un orden ético, no un orden
natural que se imponga como una fuerza fisica. Hay que cumplirlo
libremente, pero hay que cumphrlo. El deber juridico tiene su raiz
en la objetividad o transsubjetividad de la norma. Por eso hay tam-
bién excepciones a la coactividad, sin que por faltar ésta desaparezca
el deber juridico. Esto ocurre en dos casos: a), en los deberes juri-’
dicointernacionales; b), en el caso de los deberes legales y principal-
mente constitucionales del principe. En ambos casos se trata de autén-
ticos deberes juridicos y no meramente morales, como respecto del
principe pretende la doctrina absolutista de Luis de Haller. Pues am-

{45) «Die Verbindlichkeit, welche das bestehende (positive) Recht auferlegt,
ist die Rechispflichty (Staur: Die Philosophie des Rechts, 11 Bd., 5.* ed., Frei-
burg i. Br., Mohr, pags. 274-78).
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-bos. producen un efecto externo: la violacién de los deberes interna-
cionales, el casus belli; la violacién de.los deberes comstitucionales,
la rebelién y la resistencia pasiva.

En cambio, en la doctrina de Rosmini el deber juridico es defini-
-do conscientemente y sin equivoco alguno como un. deber moral. No

es que se «confunda» el deber juridico con el deber moral, sino que
se define el deber juridico como una especie del deber, y todo deber
es definido como deber moral. Pero lo especifico .del. deber juridico
para Rosmini es constituir aquel peculiar deber moral que obliga »
un hombre a respetar la libertad de los otros hombres cuando esta
libertad tiene todos los caracteres necesarios para ser un derecho (46).

En esta concepcion la nocién de deber precede a la de derecho
y es independiente de ella. El deber viene impuesto por el objeto,
‘mientras que el derecho surge cuanto a su materia_del sujeto, y asi
como el objeto tiene un ser independiente del sujeto, asi también el
deber tiene existencia independiente del derecho, aunque entre en
la definicién de éste. ' o - .

La nocién de deber es mas sencilla que la de Derecho; ésta impli-
ca siempre la de deber, y no a la inversa. A todo deber no corres-
ponden derechos, pero a todo derecho corresponden deberes. Tanto
los deberes que cada hombre tiene hacia la verdad impersonal como
los deberes hacia la propia personalidad son absolutos y no implican

- ninguna relacién con. otro hombre o persona; no existen, pues, de-
rechos correspondientes a aquellos géneros de deberes (excepto en
Dios considerado como ley moral), que no podrian existir mas que
en otras personas, cuya existencia no es necesaria para la existencia
de aquellos deberes. Pero todo derecho en el hombre implica en los
demas el deber de respetarlo.

Y asi, los deberes engendran los derechos : respecto de la perso-
na quae estd en posesién de ellos, porque confina su actividad dentre
de ciertos limites, y respecto de las otras personas, porque las obliga
a respetarlos. El derecho es un poder que relativamente a quien lo
posee es honesto y relativamente a los otros es inviolable. El deber
moral es lo que lo hace honesto y quien lo hace inviolable. La férmu-
la del deber es negativa; la del derecho, positiva. Aquél prohibe,
éste permite. Al deber corresponde la parte obligatoria de las accio-
nes; al derecho, su parte licita.

(46) Filosofin del diritto, Milano, 1841, I, pdg. 144,
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La‘obligacién juridica es el mismo deber moral que obliga a-una
persona’a dejar intacta y libre cualquier actividad propia de otra per-
_sona. Se puede sostener que toda obligacién juridica tiene su funda-
mento en la existencia de la facultad que forma su objeto. Hay dos
clases de obligaciones : unas que nacen de la exigencia de la actividad
que forma su objeto inmediato, sin necesidad de recurrir a otro para
derivarlo; otras que no nacen de la exigencia de la sola actividad que
forma su objeto inmediato, sino de otra persona diversa de aquélla,
a la que pertenece la facultad. Pero en cualquier caso para que la
obligacién sea juridica se requiere siempre que verse sobre una perso-
na distinta de aquella en que se encuentra. Por eso los deberes morales
para consigo mismo no pueden ser obligaciones juridicas, lo mismo
gque nadie puede tener derechos hacia si mismo. Ademas, no sélo debe
terminar en otra persona, sino que ha de tener por objeto una acti-
vidad propia de ésta.’ ‘ o
En cierto seutido, el deber juridico es externo. Esta palabra im-
plica la relacién a otra cosa. Si pensamos en el objeto material del
deber éste puede ser externo por referirse a un objeto exterior a nues-
tro cuerpo, por ejemplo, la vida o el vestido de otro. Pero el objeto
formal del deber es la relacién del objeto con la ley, y entonces la
vida o el vestido no es el objeto directo de la obligacién, sino la
«éjecucién de la ley», la cual no es un objeto externo, aunque pres-
criba algo sobre un objeto externo. Pero metaféricamente se puede
hablar ahi también de exterioridad para indicar la relacién que exis-
te entre la persona que tiene el deber y la que tiene la actividad (el
derecho) objeto del deber. Es, pues, una exterioridad que podria de-
signarse con el nombre de alteridad. ‘ »
Como se ve Rosmini ha dedicado amplios desenvolvimientos a la
doctrina del deber juridico, del que ha realizado un certero analisis,
y aun cuando lo ha considerado desde el punto de vista de su inser-
cién en el orden moral ha visto con perfecta claridad, como Stahl,
las dimensiones diferenciales que posee frente a los puros deberes mo-
rales, o sea los que no son juridicos. Y asi, esta concepeién moralista
del deber difiere toto coelo de las toscas confusiones en que han in-
curride paradéjicamente muchos representantes de una concepcién
. positivista del Derecho, que en la doctrina del deber no han acertado
a desprenderse de un punto de vista ético, al qué, por lo demas, tam-
poco hacian plena justicia, porque su subjetivismo y psicologismo re-
sulta plenamente inadecuado para comprender la realidad de los fe-
noémenos del mundo nioral. '
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En la filosofia moderna del Derecho, Rodolfo Stammler ha eleva-
do el deber juridico a la categoria de uno de los «conceptos puros»
del Derecho. No es una de las categorias primarias del pensar juri-
dico, pero si una de las formas puras, que resulta del mutuo enlace
de esas distintas categorias. El concepto del deber juridico resulta en
Stammler del enlace de la categoria «regularidad juridica» (que es
la coincidencia de los contenidos de voluntad ligados con el querexr
juridico entrelazante) y «objeto de Derecho» (o sea algo que en una
situacién funciona como medio para un fin concreto determinado);
es, pues, uno de aquellos modos unitarios del pensar que no-llevan
la carga de una aspiracién sensorialmente perceptible, y sélo signi--
fican la forma metédica de la determinacién ordenadora de cualquier
querer posible juridicamente limitado (47).

Por lo demas, Stammler no ha desarrollado especlalmente una.
teoria especifica del deber juridico, porque lo ha determinado mas
en razén de su contenido que de su esencia y estructura formal. De
un lado ha hablado de unos «deberes civicos generales» (Allgemeine
Biirgerpflichten), que estan constituidos por las welaciones juridicas
generales», en las que todo sujeto juridico se encuentra con los demis -
vinculados juridicamente a é], a diferencia de las relaciones conére-
tas. Esta diferencia dimana del diverso modo como se enlaza el con-
cepto de «fundamento juridico» con el de «relacién juridica». La de-
terminacién de un contenido de voluntad por otro, que corresponde
a'la idea de relacién juridica, puede darse o meramente sobre la base
de la- vinculacién mndma en cuanto tal o sobre la base de una de—
terminada y conchclonada circunstancia que se Ilama «hecho juri-
dico». Las primeras son las relaciones juridicas generales, las segun- ’
das las particulares.
~ Ademis de estos deberes civicos generales existen otros deberes
de tipo moral a los que el Derecho hace especial referencia. Stammler ,
los lama «deberes éticos en el sentido del Derecho». Son aquellos que
el Derecho asume en su propio amblto, tornandolos en relaciones ju-
ridicas, si bien se hallan exentos de accién procesal. Lo «ético», dice
Stammler, no alude, desde luego, en este caso a una intencién buena
en el sefiorio sobre la vida interior —es’ decir, no_son deberes exclu- -
siva y auténticamente morales—, sino el cumplimiento del Derecho
justo. El deber de que se trata exige una forma de convivencia que
tenga_‘validez universal y que no convierta a los demés en un simple

(47) R. Stasmmsn: Rechtsphilosophie, 3. ed. Berlin-Leipsig, 1928, § 112.
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medio' para las' prepias aspiraciomes o propésitos subjetives. Estos
deberes - éticos’ son, pues, tan distintos de los simplemente morales
como de los meros deberes juridicos del Derecho formal, y desde Iue-
go'no quedan cumplidos mediante la simple referencia o invocacién
- a estos tltimos. Son deberes derlvados de la idea de un Derecho jus-
to, y esto cabalmente es lo que les confiere el caracter «ético, que
no conviene a los deberes Jurldlcos del Derecho formal,

Los deberes de que se trata surgen siempre en una de estas dos
formas: ‘a), como deber de verificar una prestacién, que podria ser
eludida con arreglo al Derecho técnicamente elaborado si en virtud
de este incumplimiento la concreta relacién juridica queda regulada
de modo sélo unildteralmente favorable v el adversario se convierte
en simple ‘objeto del arbitrio del incumplidor; b), como deber de
prestacién hacia un sujeto préximamente vinculado, que no posee
‘ninguna pretensién procesalmente vilida o eficaz, pero que por con-
secuencia del incumplimiento de aquella prestacion quedaria entre-
‘gado a la «ducha por la propia existenciay.

En su primera época de jusfilésofo, Julio Binder habia planteado
“con absoluto radicalismo formalista el problema del deber juridico,
" llegando a consecuencias negadoras del mismo. Das Rechts verpflichtet

rechtlich zu nichts, habia dicho (48), el Derecho no obliga juridica--
mente a nada. Esta afirmacién no tenia en- ¢l tanto un sentido de
nihilisme juridico eomo de mal entendido «pureza metédica». El pro-
blema ‘del’ deber tenia para Binder una dimensién puramente moral,
Y por eso no tenia cabida en el dmbito juridico. No es que el Dere-
cho obligase a su cumplinriento, sino que la meral obliga a cumplir .
el Derecho. Pero posteriormente Binder fué rectificando esta ‘posi-
cién. Esa rectificacién es el refleio de una interesante evolucién filo-
séfica general que acontece en su espiritu. Inicialmente Binder se
movia en el dmbito espiritual del neokantismo. Pero ya en la Filoso-
- fia del Derecho de 1925, y sobre todo en la Fundamentacién de 1935
v en Ja reedicién del Sistema, el gran filésofo jurista aparece plena- .
mente bajo el signo de Hegel. La nueva influencia filoséfica es noto-
riamente acusada en los tltimos afios, como en general en todo el
pensamiento alemén de la época nazi. si bien el predominio de Ia
idea de «comunidad» —que llevé a algunos a la negacién de la no-
‘cién de «persona» en sentido juridico y-a la hipertrofia de la idea de.

(48) ‘Rechismorm und Rechtspflicks, 1912.
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«debery— fué siempre contrapesada en Binder por una defensa de
las ideas de persona y derécho subjetive, ateniéndose en ello, por
lo demas, al mas ortodoxo pensamiento hegeliano. :

Binder recusa en esta iltima fase de su pensamiento su anngua
negacién del deber juridico al desenvolver las ideas hegelianas sobre
la teoria filoséfica dél contrato. A juicio de Binder, el sistema hege-
liano resulta incompleto, porgue no desarrolla los conceptos yuspri-

* vatistas en todas las diversas fases de la conciencia juridica y del
libre albedrio; no comprendié Hegel que el Derecho privade es tan
importante como el Esiado para el sistema de la eticidad y que el
contrato puede adquirir en la esfera de la conciencia moral y ética
{dinica en la que el concepto de deber puede desempeifiar un papel)
‘una importancia de que carece en la esfera del Derecho abstracto.
El coniraio debé considerarse como fundamento de deberes, que no
son deberes éticos gemerales, sino que reciben su contenido del con-
tenido del contrato, y, por tanto, de la voluntad general, que es real
como voluntad de las partes. Y asi, para la conciéncia juridica con-
creta, el contrato se torna en un hecho que contiene obligaciones para
las partes entre si y frente a la comunidad. El deudor no esti some-
tido al Derecho como un objeto sin voluntad, sino que la voluntad
~del Derecho se realiza y es real en su voluntad y al mismo tiempo
es la verdad y la validez, el derecho de esa voluntad. En el deber la
esencia de esa voluntad es sabida como debida, como no siendo aun,
pero habiendo de ser con necesidad, y se realiza y adquiere realidad
“en el cumplimiento del .deber, en el que se restablece la unidad de

la voluntad concreta del deudor con la voluntad general del De-
recho (49).

También para Gustavo Radbruch resulta dificil admitir que la-
filosofia del Derecho pueda fundar una idea auténoma del deber ju-
ridica. Aunque sea posible, dice, distinguir entre «moralidad» y le-
galidad», al modo kantiano, conviene tener presente que no se trata
de dos tipos distintos de obligacién. Es una contradiccién hablar de
un deber de mera legalidad si por deber se entiende la relacién de -
subordinacién de la voluntad a una norma. Si se reconocen deberes
de pura legalidad deben entenderse como obligaciones puramente fisi-
cas, que no ligan la voluntad, y entonces igual existira una obhgacxon
del pensamiento por las normas de la légica o un deber estético del

{49) BinoEr: System der Recht;hhilosophie, Berlin, 1937, pags. 93.y. sigs.
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mérmol hacia el cincel. Con esto Radbruch apunta certeramente hacia
el equivoco, que también nosotros sefialabamos, de la tesis kantiana
sobre los deberes de moralidad, olvidando que también el obrar legal
es una forma. de obrar moralmente. Por eso dice Radbruch que la
distincién entre moralidad y legalidad sélo significa que la norma
- moral tiene un sustrato obligable en la voluntad, mientras que el sus-
trato del Derecho, la conducta, excluye necesariamente la obligabi-
lidad; de suerte que sélo la moral tiene como objeto al hombre con
sus motivaciones, mientras que el Derecho tiene como sustrato la vida
_en comun, en la que -sélo cuenta la conducta externa (y sélo indi-
rectamente la interna) de los hombres, pero no sus mbti_vaciones.
.Y ‘en este sentido la legalidad no es una caracteristica exclusiva del
Derecho, sino de todos los valores (como los 1égicos y estéticos) que
no tienen como objeto al hombre y sus motivaciones; por eso las reali- .
zaciones culturales de la Humanidad no pierden valor por obedecer
a motivos inmorales, y el mal miisico no es me]or porque sea un

“hombre bueno (50).

Sobre esta base Radbruch niega la existencia de deberes juridicos
j_au'ténomos. De deber juridico sélo puede hablarse cuando el impe-
rativo juridico es dotado de fuerza moral obligatoria por la concien-
cia individual. Esto no es, dice, confundir el dominio del Derecho
con el de la moral; el mismo Kant sabia que todos los deberes en
cuanto deberes pertenecen a la ética, pero su legislacién esta fuera
de la ética, o sea la moral convierte el Derecho y la justicia en debe-
res morales, pero abandona a una legislacién extramoral el estable-
cer lo que es Jurldlco y lo que es justo. Por tanto, la filosofia del
Derecho no puede por si sola fundar la idea del deber Jumdlco. En
forma normativa sélo conoce el Derecho como medida; comeo impe-
rativo, s6lo en su forma puramente fictica. Lo juridicamente man-
dado es deber sélo cuando se alza a deber moral, o sea en el domi-
nio de la ética, cuando el deber juridico se convierte en deber ético.
Sélo la jurisprudencia positiva puede hablar de deberes juridicos au-
ténticos como contenido de sentido de los imperativos Jurldlcos, pues
este contenido, desprendido del hecho del querer en que se apoya,
constituye un deber ser que fundamenta un deber, pero en un sen-

" tido muy condicionado (51).

(50) Raverucm: Rechisphilosophie, Leipzig, 3 ed., 1932, pigs. 39-40.
(51) Ravprucwm, ob. cit., pigs. 44, 76-77, nota.
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Tampoco Jorge del Vecchio trata del deber juridico como una
figura absolutamerite auténoma, pues que mas bien enfrenta y corre-
laciona como categorias éticas las de «derecho» y «deber», sin pensar
en una figura de deber dentro del Derecho. Las alusiones a este tema
se encuentran en dos momentos de la obra delvecchiana, uno al mos.
trar Ia «coherencia» entre los sistemas del Dereeho y la moral, otro
en relacién con el tema de la imperatividad del Derecho. La moral
representa‘ para Del Veechio el orden del deber, mientras que el De-
recho es el ambito de lo «no impedible». La doctrina de Del Vecchio
busca la coordinacién de los dos érdenes en la realidad de la con-
ducta (52}, afirmando que lo que «respecto de un sujeto es éticamen-
te necesario es siempre en el orden objetivo también éticamente po-
siblen. O dicho con otras palabras, «cada cual tiene siempre el de-
recho de cumplir con su deber». En cambio, «no cabria sostener que
‘un cierto acto sea obligatorio sélo porque es conforme al Derecho.
'El Derecho significa la no impedibilidad, la posibilidad; pero de la
posibilidad no puede inferirse sin mas la necesidad, como aquélla pue-
de inferirse de ésta. La determinacién de lo lxexto no coincide, por
tanto, con la de io obligatorio (aquello que es derecho no es por esto
sélo deber).» Ahora bien, si se consideran en conjunto. todas las po-
sibilidades éticas (objetivas) pertenecientes a un sujeto, o sea todo
aquello que puede hacer segtin Derecho, se desprende que . debera
necesariamente obrar de una de las maneras comprendidas entre estas -
posibilidades. El Derecho traza una esfera dentro de la cual estara

~ comprendida la necesidad ética; pero el Derecho no dice cual sea
entre las acciones juridicamente posibles la moralmente necesaria.
El deber en sentldo Jurldlco denota precisamente el limite de Ia po- .
sﬁ)lhdad de cada uno; traspasando dicho limite se chocaria con el
legitimo impedimento de los demas.
-~ Aqui se inicia el transito de la idea del deber moral ala de deber
]urldlco. Por de pronto, «derecho» se contrapone a «deber», en cuan-
to deber se equipara a moralidad como «necesidady ética, mientras
que derecho significa «posibilidad», no imposibilidad. Surge enton-
ces la idea de deber juridico, pues la accién posible de impedir por
un sujeto es lo que para otro conmstituye infraccién de un deber ju-
ridico. Es deber juridico la accién contraria a lo que es impedible
por otro. Del Vecchio expone «nociones légicas» universales del De-

{52) Esto ha sido comsiderado por la concepeién «egoldgicay como una fecunda
 anticipacién de sus puntos de vista. Vid. Dsv Veccuro: Filosofie del Derecho,
$2 ed. espailola, Barcelona, 1947, pigs. 322 y sigs., 341.
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recho y la moral, pero lo hace esquematizando conceptualmente rea-
lidades humanas de conducta. Por eso hace abundante uso de estos
conceptos_.‘ delvecchianos, para superarlos en una posicién mas radi-
cal, la coneepecién egolégica del Derecho (de la que se hablara des-
pués). El Derecho en esa doctrina es conducta, libertad, posibilidad,
facultad de sefiorio y, en 1iltimo término, también «facultad de inor-
dinacién» (derecho de cumplir con el deber). El Derecho es conduc-
ta posible, conducta no impedible; pero esta conducta no impedi-
ble puede consistir en algin caso cabalmente en impedir otra con-
ducta que ha transgredido un deber; vista desde el angulo de ese
sujeto, el deber (juridico, o sea una cierta forma de manifestarse el
"Derecho) es justamente «conducta impedible». .

)

Sin embargo, Del Vecchio no ha insistido demasiado en estos as-
pectos ni ha expuesto la ultima ratio del deber juridico. Pero al
hablar de la imperatividad el tema reaparece. Ahora la idea de de-
ber se refiere a la del mandato 0 imperativo juridico. El Derecho no
contiene s6lo prohibiciones, sino también mandatos positives, impo-
siciones de cumplir ciertos actos. Sefala algunos, como el deber de
prestar alimentos, asegurar a los obreros contra los accidentes del
trabajo, socorrer una nave en peligro, etc. Y antes que nada afirma
la existencia de un deber genérico de obediencia, el deber de subor-
dinacién al orden juridico. v _ .

Puede decirse, pues, que Del Vecchio no ha construido con abso-
luta precisién conceptual la figura del deber juridico. Pero su dife-
renciacién «légica» entre los conceptos de Derecho y moral pertene-.
‘ce a lo mejor que la filosofia juridica ha producido en nuestros
tiempos.

Sobre bases parcialmente delvecchianas, B. Donati entiende que
la moral y el Derecho deben distinguirse, pero no separarse, como
‘momentos auténomos y coherentes en la disciplina de la accién huma-
na, porque afectan a aspectos distintos, pero conexos de la misma.
La moral mira a la accién con referencia a la finalidad gue la mueve
y atendiendo especialmente al sujeto agente; el Derecho mira a la
aceién con referencia al fin a que tiende y atendiendo en particular
a la relacién entre varias acciones, o sea entre varios sujetos. La mo-
ral mira a la accién respecto al sujeto y a los otros sujetos con pre-
dominio del punto de vista de la perfeccién del motivo interior que
la sostiene; el Derecho mira a la accién del sujeto y a los otros su-
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jetos con predominio del punto. de vista de la compatibilidad de los
actos exteriores que la expresan (53).

La valoracién moral afecta a la accién por entero, porque ésta es
una unidad .inescindible de motivos y de actos. La accién no se juzga
buena sélo por su impulso interior si la realizacién no interpreta por
igual ese intento perfectivo, y tampoco una obra de aparente bondad
es en efecto buena si no la sostiene un impulso del espiritu hacia el
bien. Por consiguiente, si sobre la accién es posible una valoracién
ética que no sea la moral no afectaié a la accién considerada en si
misma —precisamente porque bajo ese aspecto s6lo la moral puede
calificarla—, sino a la accién en cuanto se halla en relacién con otras
acciones. -

~ En efecto, las distintas acciones pueden ser objeto de una combi-
nacién subjetiva, pero también se les debe asegurar una coordinacién
objetiva, sin la cual la misma accién no serfa posible, y que es re-
querida por los desenvolvimientos concretos de la misma accién. Para
hacer posible la realizacién de la aceién buena es menester estable-
cer los limites de la conducta reciproca. Hay, pues, primero que su-
primir el impedimento en las acciones reciproc.as; segundo, consti-
tuir una compatibilidad entre las acciones concurrentes, haciéndolas
posibles en el terreno de la «conmutacién» y equivalentes en el de
la «distribucién», y tercero, hacer solidarias las acciones convergen-
tes. En estas tres hipétesis la valoracién ética desciende de la con-
ciencia del deber, como un momento propio de ésta. La concien-
cia, dirigida a la accién por sus fines concretos, pero siempre bajo
la presién de la exigencia ética, se propone por un aspecto la per-
feccion ~del obrar individual o colectivo, segiin el principio de la
Humanidad; con esto realiza el momento del deber moral, que ex-
presa la voluntad buena en la accién. Pero hay otro deber funcional
respecto de este deber moral. La accién humana no seria posible si.
no se diese un orden a las- acciones reciprocas, concurrentes y con-
vergentes, estableciendo su limite respectivo y fundiéndolas directa
o indirectamente en la misma unidad de vida. Este otro deber es el
deber juridico, que preside a la accién justa, pues el jus es la coor-
dinacién objetiva de las acciones contrastantes, concurrentes o con-
vergentes. Merced a este orden se asegura la vida en comun, y, por
tanto, también la vida individual; se confiere armonia a las acciones

(53) B. Donati: Il Principio del Diritto, Cedam, Padova, 1933, c. I, pigi-
nas 100-101.
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y se alcanza una solidaridad ob_]etlva correlatlva de la subjetiva, que
es el punto inicial y final de la vida moral. .

Asi, pues, en un momento concreto la conciencia del deber es
conciencia moral cuando disciplina la accién, cualquier accién, res-
peto de si mismo y de los otros, con arreglo a un principio de bien.
En otro momento la conciencia del deber es conciencia juridica, em
cuanto fija la posicién respectiva de las acciones de dos o mas sujetos,
buscando con intencién ordenadora o protectora constituir entre aqué-
1las la necesaria correlacién y salvando asi la posibilidad de su des-

- envolvimiento (54). - » '

¢) La doctrina juridica, en la que se ha. mtentado con absoluto
rigor conceptual delimitar la figura del deber juridico como reali-
dad ontolégicamente distinta de la del deber moral, es la «teoria pura
del Derecho». La doctrina de Kelsen tiene aqui una de sus fundamen-
tales piedras de toque. La solucién kelseniana se mantiene dentro de
la linea de una estricta pureza metédica. Veamos sus puntos de vista.
criticos frente a la «concepeién dommante» y el propm intento cons-
tructwo.

Lo que a juicio de Kelsen caracteriza las doctrinas usuales sobre
el deber juridico es un decidido matiz yusnaturalista, Evidentemente.
Kelsen abusa aqui de los términos. El Derecho natural : voila I’enne-
mi; da la impresién de que a Kelsen en esta materia los dedos se le '
antojan huéspedes y ve Derecho natural por todas partes, incluso e
los rincones més insospechados. A su juicio, la ciencia juridica mo-
derna se ha ap;_xrtado por lo general de la ruta del yusnaturalismo;
pero en esta materia del deber 'juridico ha experimentado un retro-
ceso, abandonando el principio ‘de la separacién del Derecho y la
mioral y recayendo por lo mismo en el Derecho natural. Sin embar-
go, la moderna Jurlsprudencla pretende derivar todos los conceptos
juridicos exclusivamente del Derecho positivo, el cual es el tnico
capaz de determinar lo que es derecho y lo que es deber. El Derecho
positivo es la instancia suprema para el jurista, y si sus normas valen -
con independencia de las de la moral la consecuencia es que existe
un deber juridico independiente del deber moral. El jurista no pue-
de dejar de admitir un deber juridico incluso alli donde la conducta
contraria a la sancionada no esta prescrita por la moral o la cultura.
Esto ha tenido que ser reconocido incluso por aquellos autores (como
Heinze o Binding) para quienes el deber no esta regulado por la ley

{54) B. Doxami, ob. cit., pags. 45 v sigs.
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penal, sino por una norma anterior y existente con independencia de
aquélla.' '

Por otro lado, las doctrinas expuestas por los juristas suelen con-
fundir lo factico con lo normative. Pero la norma no es lo que de
-hecho se aplica, sino lo que debe aplicarse, y el deber juridico no
es lo que de hecho se cumple, sino le que debe cumplirse; por con-
siguiente, el incumplimiento o inaplicacién de la norma es siempre
contrario a la norma, incluso cuando esa inaplicacién se justifica en
. el juez por razones éticas, como alega Schlossmann. Ahora bien, el
hecho de que una norma que permanentemente no se aplica deja de
ser una norma, constituye un «misterio juridico»; por lo misme este
hecho no puede representar un punto de partida para una construc-
cién juridica, sino tan sélo uno de sus supuestos.

La doctrina que supone que el deber juridico tiene un caracter
secundario, por consistir meramente en deberes morales sancionados
por el Derecho, tiene una explicacién socioldgica; los representantes .
de tal doctrina son generalmente penalistas, como Heinze, Binding,
Mayer. Efectivamente, dice Kelsen, los deberes juridicopenales coin-
ciden por lo regular con deberes morales fundamentales; en cam-
bio, hay algunos deberes morales que carecen de sancién juridica.
De ese modo es facil pensar que en materia de deberes el género
esta constituido por el deber moral y gque la sancién juridica consti-

. tuye tan sélo la diferencia especifica. Pero al tedrico del Derecho le
bastara con incorporar también al dmbito de su teoria la docirina de
las obligaciones civiles e indemiatamente tendra que abandonar la
tesis de la pretendida identidad entre deber juridico y deber moral,
pues sin perjuicio de que también en este orden pueda darse alguna
parcial coincidencia entre ambos tipos de deberes, los deberes tipicos |
del Derecho civil tienen su fundamento. evidente e inmediato mera-
mente en la norma positiva.

Kirchmann v Hold Fernek pretendieron fundar auténomamente
el deber juridico, pero a juicio de Kelsen han fracasado en la em-
presa, pues concibieron el deber juridico, al modo del deber moral,
como un proceso psiquico de motivacién. Pero la ciencia juridica ne-
cesita afirmar la existencia de tal deber incluso y precisamente alli
donde la motivacién ha fallado. Ademas, la doctrina de la motivacién
no explica suficientemente la realidad. No tiene apenas sentido decir
que existe una coaccién psiquica para cumplir los deberes de omisién,
como son casi todos los juridicopenales; el cumplimiento de un de-
ber de omisién sélo implica un defecto o ausencia de infraccién; por
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tanto, no hay coaccién psiquica del orden juridico, sino ausencia de
impulsos antijuridicos. La motivacién del orden juridico sélo existi-
ria alli donde el impulso a una accién fuese sofocado por un impul-
so contrario; pero el deber juridico existe con independencia de
estas circunstancias. De otré lado, la conducta juridica suele ser un-
producto mis de las motivaciones religiosas o morales que de la ame-
naza de sanciones juridicas; por consiguiente, partiendo de una con-
sideracién que se pretende realista, es una ficcién dar por existente
en el orden del ser algo que realmente no acontece en él. ’

La doctrina de la motivacién presupone también el conocimiento
general del Derecho, lo que constituye igualmente una ficcién. El fin
de prevencién no es tan fundamental para el Derecho como preten-
den muchos juristas que desconocen el caricter puramente social de
este momento teleolégico. Precisamente el hecho de la antijuridici-
dad sitve para reducir al absurdo la doctrina dominante sobre el
deber; en el hecho antijuridico la motivacién ha fallado, y es con-
tradictorio decir que puesto que ha habido infraccién del deber ha
cesado de existir el deber. Esta teoria no es juridica, sino sociolégica,
y pome a la jurisprudencia ante problemas que no se le pueden plan-
tear. Las motivaciones de la conducta juridica son completamente
itrelevantes para el Derecho.

‘Hold Fernek sostuvo una posicién que ¢] mismo llamé «forma-
listay. Para este autor la jurisprudencia tiene que limitarse a.una
construcciéon formal, pero —segin Kelsen— erré completamente al
trazar los limites entre la forma y el contenido. La construccién for-
mal, segiin aquel autor, considera el Derecho como un poder obje-
tivo, o sea como un factor real, psiquicosocial, que ejerce una coac-
cién psicoldgica motivadora y que de ordinario produce una conduc-
ta juridica. Pero de ese modo el Derecho es considerado como per-
teneciente al ser, no como un ambito del deber ser. En este sentido
el Derecho aparece en la conducta juridica del que le resi‘ste,v en cuan-
to tiene que ser forzado a cumplir el deber, mientras que en oposi-
cién a esto el Derecho como poder subjetivo aparece en la conducta
juridica espontinea en la forma de «sentimiento» o «conciencia ju-
ridica». Pero la contraposicién enire cumplimiento resistente y espon-
tineo del deber, objeta Kelsen, es falsa, pues o todo cumplimiento det
debes es espontineo o en una tesis determinista, todo él es forzado.
La distincién no sirve, pues, para equipararla a la de forma y con-
tenido, pues uno y otro aspectos pertenecen a la misma unidad real,
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que en ambos casos, como poder objetivo y como poder subjetivo,

constituye un objeto de la psicologia social o de la sociologia. La

consecuencia de todo esto es que para el jurista la antuundlcldad se

convierte en una excepcién de la regla, en una 'anomah’a, en algo pa-

tolégico. Se comsidera el deber juridico como un fenémeno ‘de psico-

logia colectiva; se 1dent1ﬁca el deber con la conducta juridica. Pero

Ja masa no es el sujeto del deber juridico, sino sélo la persona indi-’
vidual. Y él Derecho no es considerado por el jurista en el hecho de

sa cumplimiento general, sino en la reaccién contra la antijuridici-
dad y en su relacién formal con ésta. La cuestién del deber juridico

se actualiza en el momento en que se infringe. Pero Hold Fernek y
la doctrina dominante, dice Kelsen, operan con férmulas causalistas

y no normativas. El «tener que ser» (Miissen) es la férmula de la

¢onexién causal, de las leyes naturales. El «deber ser» (Sollen) es lo

especifico de la norma, y no tiene sentido identificar las leyes juri-

dicas con las leyes naturales ni convertir el deber juridico en un re-

sultado de éstas.

En la ciencia juridica, por influjo del Derecho natural, domina
segin Kelsen la doctrina del Derecho subjetivo sobre la del deber
juridico, o mejor dicho, el Derecho subjetivo se construye fundamen-
talmente como facultad y no como deber. Pero aqui se trata de una
ilusién, a la que no es ajena la técnica del.capitalismo. En realidad,
visto desde el punto de vista del sujeto, el orden juridico objetivo
es «mi» derecho por lo menos tanto cuando estatuye «deberes» como
cuando concede «facultades». ‘

Por eso la teoria pura del Derecho, llévando a sus tltimas conse-
cuencias ciertos pensamientos fundamentales que ya estaban delinea-
dos en la teoria positivista del siglo X1X, pero que no fueron desarro-
llados mas alla de esbozos relativamente modestos, sélo ve en el deber
jurl'dico la norma juridica misma en su referencia a la conducta con-
creta por ella estatuida de un individuo determinado, o sea la norma
juridica individualizada. Un hombre estd ‘juridicamente obligado a
una conducta determinada, en tanto que la conducta contraria esta
puesta en la norma juridica como condicién para un acto coactivo ca-
lificado de consecuencia juridica. Si el acto coactivo se dirige contra
un hombre distinto de aquel cuya conducta constituye la condicién
de la consecuencia juridica, y en este sentido el contenido del deber,
puede hablarse de «responsabilidad», la cual constituye algo asi como
una espeéie particular del deber. El deber juridico es, pues, la tinica



indicedeautores/articuld| Relacion de tomc| Sumario] EEeadas Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentc

48 LUIS LEGAZ Y LACAMBRA

funcién esencial del Derecho objetivo y es una misma cosa con
éste (55). ‘

La teoria kelseniana del deber juridico se enfrenta, pues, con la
«concepcién dominante» en su época, cuya caracteristica consistia en
la indistincién metédica de los planos del ser y el deber ser y la con-
siguiente insercién del Derecho en el ambito del ser, o sea en el reino
de las realidades psicolégicas o sociol6gicas, al paso que el «deber
ser» no tenia otra proyeccién que la éticoyusnaturalista; la comse-
cuencia era o construir el deber juridico al modo del deber moral
o eliminarlo claramente del ambito del Derecho, convirtiéndolo en
un deber moral. Frente a esto la teoria pura del Derecho inserta lo
juridico en el orden del deber ser, pere entendido como una catego-
ria puramente légica y formal. E1 deber juridico se identifica en esta
concepcién con la norma juridica, en cuanto ésta tiene como funcién
esencial sancionar determinadas conductas con una consecuencia ju-
ridica desfavorable. Aplicar esta sancién, 0 sea aplicar la norma, es
el contenido del deber juridico del juez. Realizar la conducta con-
traria a la que es objeto de la sancién es el contenido del deber ju-
ridico del siibdito. Pero este deber existe s6lo porque y en tanto que.
la norma ha establecido aquella sancién para una conducta contraria.

d) Sobre la base de la doctrina de Kelsen ha insistido Luis Re-
caséns Siches en la necesidad de elaborar en el ambito de la filosofia
del Derecho un concepto del deber juridico «estrictamente como ju-
ridico, como algo exclusivamente fundado en la norma juridica».
«Las normas determinan la conducta que un sujeto «debe» poner en
practica; es decir, crean deberes. Esto es comin a todas las normas,
y, por consiguiente, también a las juridicas. Ahora bien, a la esen-
cia peculiar de cada uno de los tipos de normas (morales, del trato
social, juridicas) correspondera una especial indole del deber a que
dan lugar» (56). Por eso conviene distinguir el deber juridico de los
otros deberes de contenido semejante o analogo que derivan de otras
normas. Por ejemplo, el deudor tiene el deber juridico de satisfacer

(55) Krrsen: Teoria general del Estado, ed. de Lecaz, Barcelona, Labor,
1934, pags. 78-81; La teoria pura del Derecho, ed. del Instituto Argentino de Filo-
sofia Juridica y Social, Buenos Aires, 1941, pags. 76-78; Teoria general del Dere-
cho y del Estado, trad. de Garcia Maynez, Méjico, 1950, pags. 60 y sigs., 76 y si-
guientes. Para la critica de las doctrinas juridicas de Kircumann, HeINzE, ScHLOSS-
MANN, Bmvoing, Maver, Horn FErNEK, etc., vid. Hauptprobleme der Staatshechts-
lehre, cap. XI. ) )

" (56) Vida humane, scciedad y Derecho, Méjico, 1939, c. VIII, pag. 139.
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su deuda al acreedor, por virtud de la norma de Derecho; pero ade-
mas tiene el deber moral de pagar, y es posﬂ)le que también los usos
sociales le obliguen a ello.

Son, sin embargo, de valor desigunal algunos de los ‘argumentos
aportados por Recaséns en apoyo de una idea del deber juridico,
independiente del deber moral de contenido anilogo. A su juicio, y
n esto dice verdad, el deber juridico se tiene sélo y exclusivamente
porque hay una norma de Derecho positivo vigente que asi lo deter-
mina. Ya hay algo mas discutible en la afirmacién de que lo tinico
-que la norma exige es «el hecho objetivo y exterior del pago, sin pre-
-ceptuarle ningiin especial estado interno de 4nimo respecto del acree-
-dor», no porque la norma exija por necesidad ese especial estado
interno de animo respecto del acreedor, pero podria exigir un cierto
estado de 4nimo interno en el propio -deudor, por ejemplo, el «sen-
tirse_obligado en conciencia». En este sentido no es cierto que la
norma juridica imponga la mera exterioridad del acto, porque los
conceptos de exterioridad e interioridad se refieren al «hombre», y-
s6lo en éste se puede hablar de acciones externas para contraponerlas
.a las internas, con lo que se trata de una calificacién moral, como
dijimos al comentar la distincién kantiana entre legahdad y mora-
lidad. Pero como después veremos, el deber juridico no es tanto un
deber del hombre como del sujeto de Derecho, en el cual no tiene
sentido la distincién entre ‘acciones externas e internas, aunque las
suyas sean externas en relacién con la unidad del hombre, porque
son actos sociales que no transcurren en el plano de la vida personal.
" También parece discutible la fundamentacién que asigna Reca-
“:séns al deber moral. Siguiendo con el mismo ejemplo dice : «La nor-
ma moral impondri también al deudor que pague, pero fundindose en
-otros valores, por ejemplo, en que no debe dejarse arrastrar por la
avaricia y el egoismo, en que no debe permitir que una pasién ilici-
ta se ensefioree de su conciencia, en que debe profesar amor al pré-
jimo, y por todo esto no sélo le exige-el pago externo, sino una dis-
posicién de simpatia para su acreedor» (57). Esto no parece ‘del todo
acertado. Lo mismo que la norma juridica, proyectada en el hom-
bre, puede exigirle un estado interior de animo —el aceptar en con-
ciencia el deber—, la norma moral puede exigir un comportamiento
meramente externo, el hecho externo del pago, sin mingtin determi-
nado sentimiento respecto del acreedor. En efecto, el deber de pagar

(57) Ob. cit., pag. 140..
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"es un deber de «justicia», o sea un deber moral (porque la justicia

es una virtud ética), que queda satisfecho con el hecho externo del
pago, sin que se confunda con el deber juridico positivo correspon-
diente (que incluso podria no existir en virtud de cualquier circuns-
tancia positiva extrinseca, por ejemplo, por falta de escritura mota-
rial u otro documento piublico fehaciente y solemne) y sin que pre-
cise llenarse con otros valores morales. Es cierto, pues, que el «deber
moral de cumplir lo ordenado en las normas juridicas tiene como
contenido esas mormas, pero no se funda en ellas, sino que se basa
en valores morales», y que «por razones morales existe el deber moral
de ajustar la conducta a lo preceptuado en el Derecho» (58), pero
hasta cierto punto, porque toda norma juridica es cuando menos la
ocasién de un deber de conciencia y porque los valores morales que
fundamentan los deberes morales, cuyo contenido son los deberes ju-
ridicos positivos, no son valores esencialmente ajenos a lo juridico,
sino precisamente deberes de justicia, en cuanto prescinden de su
-confirmacién por el Derecho positivo. :

Para mas afirmar la autonomia del deber juridico recuerda Reca-
séns que es postulado esencial de todo Derecho que el desconocimien-
to de la norma no exime de su cumplimiento y que, por el contra-
rio, no puede existir un deber moral singular y actual para un sujeto
si éste no conoce la norma y estd ademas convencido de su bondad,
porque aunque los valores morales tengan objetividad no crean de
presente una obligacién de conciencia sino en la medida en que son
conocidos y reconocidos como tales. Aunque esto es verdad ello no
sirve precisamente para distinguir los deberes morales de los juridi-
cos, sino en general para diferenciar la moral y el Derecho, porque
algunos deberes juridicos necesariamente tienen que ser conocidos
como tales, y aunque su ser como deber no depende de su reconoci-
miento (que seria una categoria moral), en su existencia pueden ha-
llarse vinculados a una sitnacién creada (y, por ende, necesariamen-
te conocida) por el propio sujeto de Derecho (asi, el deher de pagar
la deuda contraida necesariamente presupone el acto por virtud del
cual se contrae). Unicamente cabria aqui establecer la distincién entre
el deber juridico propiamente dicho y la obligacién civil en sentido
‘estricto, orientada especialmente al concepto de relacion crediticia,
y entonces seria posible aplicar a los deberes juridicos, que aluden

(58) Ob. cit., pag. 141.
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a otro tipo de situaéiones, la nota de heteronomia propia del Derecho
en general.

El deber juridico parece aludir en Recaséns a la idea de la rela-
cién juridica como relacién entre el hombre y la norma. El precepto
objetivo vigente para todos, dice, se convierte en deber juridico sub-
jetivo de una determinada persona, porque y em tanto que ordena
que se imponga una sancién al sujeto que se comporta de aquel modo
que esta previsto en la norma como la condicién de dichos actos coac-
tivos; esto es, que se imponga una sancién al que se comporte de
manera contraria a lo preceptuado en la norma. Dicho de otra ma-
nera: «que alguien tiene un deber juridico de comportarse de una
determinada forma quiere decir que se halla situado en relacién con.
la norma de tal modo que si no se conduce en aquella forma podra
ser objeto de un acto de coaccién impositiva de caracter inexorable.
O bien, lo que es lo mismo : la existencia del deber juridico se deter-
mina porque la infraccién de la conducta en aquél sefialada consti-
tuye el supuesto de una sancién jun’dica)i (59). Asi, la idea de rela-
cién con la norma implica la de situacién, por la cual se define el
sujeto de Derecho. El deber juridico no es deber del hombre, sino
deber del sujeto de Derecho. Los deberes morales en relacién con ‘el
Derecho son deberes del hombre. Pero ;y el deber mismo de cumplir
el Derecho positivo? Se trata todavia de un deber ético del hombre,
_pero en cuanto éste se proyecta hacia su dimensién social, esencial-
mente afectada por el Derecho. Es el deber de aquella situacién fun-
damental de la existencia que estd en el punto de interseccién de lo
personal y lo social, del hombre y el sujeto de Derecho. Por eso Re-
caséns ve aqui con agudeza que tal vez este deber tiene una estructu-
ra diversa de los otros deberes morales, pues no exigiria una intima
adhesién del sujeto al contenido de la norma, sino la mera relacién
de sometimiento al Derecho y un cumplimiento externo del mismo,
de suerte que sélo se ex1g1rla la intima adhesién al valor moral que
funda ese deber de sumisién al Derecho (60).

e) En la filosofia moderna del Derecho la concepcién «egolégica»
representa una inversién del punto de vista kelseniano en la teoria del
'deber juridico, de acuerdo con el significado general de esa doctri-
na. Para Kelsen el Derecho es norma; por eso el Derecho subjetivo
-es fundamentalmente deber juridico, y sélo secundariamente facul-

(59) Ob. cit., pag. 142.
(60) Ob. cit., pag. 143.
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tad. Para la. egologia el Derecho es conducta, y, por tanto, libertad ;’
por eso es ante todo facultad, en su doble dimensién de «facultad de
sefiorio» y «facultad de inordinacién»; pero fundamentalmente facul-
tad de sefiorio. E1 Derecho no crea la libertad, sino tan sélo sus limi-
tes contingentes. El Derecho positivo no extrae de sus propias entranas
a la facultad de sefiorio, pues sélo la configura en su extensién empi-
rica. No la crea de la nada y a su arbitrio, pues sin ella aquél no
existiria. No es que la facultad de sefiorio esté en una parte del De-
recho, sino que una parte del Derecho esti en la facultad de sefio-
rio. No es, en general, que la libertad esté acogida en el Derecho,
sino al revés: es el Derecho el que esta acogido en la libertad, por-
- que el Derecho es conducta (61).

Por esto’el principio de que «se halla juridicamente permitido todo
lo que juridicamente no estd prohibido» es un prius del Derecho,
pues es la expresion normativa del hecho radieal de gque el Derecho
es conducta y, como tal, libertad, que tiene que ser pensada y repre-
sentada en todas sus posibilidades, por lo cual el «deber hacer» o el
«deber no hacer» algo es una limitacién sobre un previo «poder ha-
cer». Pero todo eso es conducta, libertad, y de ahi que tanto el «dere- -
cho subjetivo» como el «deber juridico» tengan de comiin el ser «fa-
cultad», que en un caso se llamara de «seforio», para indicar el «po-
der hacer» y en otro de «inordinacién», que alude al «deber» de

- aceptar (y el consiguiente «poder cumplir»), un contenido del hacer
que no es dado auténomamente, sino heteronémicamente. Pero son
cosas que se implican. Todo «poder hacer» lo es dentro de «lo que
se debe hacer», y todo «deber hacer» presupone un «peder hacerlo».

En la estructura de la norma el «deber» recibe el nombre de «pres-
tact6n». La norma es un juicio disyuntivo que representa en toda su
amplitud a la conducta humana, en tanto que se establece una con-
ducta debida ‘(prestacién) en ciertas circunstancias de un sujeto obli-
gadd frente a alguien, y dada la no prestacién (incumplimiento del
deber) corresponde (deber de un érgano estatal) aplicar una san-
cién (62). Asi, la «endonorma» expresa directamente el deber juri-
dico o prestacién, recurriendo a los conceptos de supuesto de hecho, f
sujeto obligado y sujeto pretensor, pues la prestacién es el acto o
producto objetivo de la libertad de quien la hace. La facultad juri-
dica como libertad es el haciendo de su poder hacer, mientras que

(61) C. Cossio: La teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de
libertad, Buenos Aires, Ed. Losada, 1944, pag. 401.
€62) Cossio, ob. cit., pags. 191, 325 y sigs.
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1a prestacién correlativa es lo que este haciendo deja hecho y queda
cumplido. Aun cuando la prestacién verse sobre un acte (obligacién
de hacer o de no hacer), éste puede considerarse en sus dos caras :
como lo haciendo actuante de la libertad humana y como lo produ-
cido por esta libertad, que se cosifica o inmoviliza en cuanto ya ha
sido producldo. Lo primero es facultad y lo segundo es prestaclon (63).
~ La facultad de inordinacién, en cuanto:conducta, es ‘o comisién
u omisién (64). La obligacién propiamente es el sentido de la pres-
tacion y de la facultad de inordinacién. La comisién y Ia ejecucion,
la omisién y la abstencién, en cuanto realidades humanas, son reali-
dades axiolégicas o sea realidades de sentido, valoraciones ]nruhcas,
La obligacién es la versién conceptual de estas valoraciones. Pero esta -
versién conceptual pertenece al dato mismo de la conducta.

f) Hay una corriente europea en el pensamiento juridico que
estd representada por los pensadores nérdicos. Este nordismo tiene
no sélo una conceptuacién geogrifica, sino sociolégico-cientifica. Es
una tendencia realista y antiespeculativa (muy afin a las tendencias
realistas norteamericanas), con ciertos rasgos mnihilistas frente a las
construcciones de que se envanece el pensamiento juridico eoniinen-
tal, tanto si positivo o positivista se queda en el plano légicoconcep-.
tual de la dogmatica como si con apetencia filoséfica se eleva a la
regién metafisicoyusnaturalista. Seria muy interesante hacer una so-.
ciologia de las formas del saber juridico contemporineo y buscar la
‘condicionalidad social de este realismo que se produce en los paises
nérdicos, con su amplio progreso material, su elevado nivel intelec-
tual y educativo, su tecnificacién y racionalizacién crecientes,. sus es-
casas tensiones sociales y su gran estabilidad politica. '

La tendencia que mas tipicamente caracteriza este grupo es la lla-
‘mada escuela de Upsala, cuyo filésofo es Axel Higerstrém y sus juris-
tas, entre otros, A. W. von Lundstedt, Alf Ross y Karl Olivecrona, al
paso que el socidlogo Theodor Geiger representa una aportacién ori-
ginal parcialmente coincidente, pero en gran parte discrepante de la
escuela.

- Lundstedt niega la existencia de los derechos subjetivos, ‘de los
deberes juridices, de las obligaciones, del Derecho de propiedad, del
Derecho objetivo, de los preceptos y reglas de Derecho. El autor si-
gue utilizando la terminologia usual, pero sélo para acomodarse a

'(63) Cossio, ob. eit., pdgs. 327-28.
(64) Ob. cit., pag. 336 y sigs.



indicedeautores/articuld| Relacion de tomc| Sumario] EEeadas Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentc

54 LUIS LECAZ Y LACAMBRA

las exigencias del lenguaje, aun cuando lo correcto, dice, seria hablar
sencillamente :de \una ‘maquinaria, mecanismo o industria juridica, o
mejor: social (65). «Si-se  quiere construir una méaquina hay que co-
menzar ‘por ‘procurarse los conocimientos necesarios para ponerla en
marcha y Hevarlos a:la practica. Si se quiere, a: esos procedimientos
_se les puede llamar reglas para la construccién de la maquina. Del
mismo modo, el juez que quiera obrar en beneficio del bien comiin
- tendrd que aprender las reglas necesarias para ello, y especialmente
las que hacen referencia’a las leyes, la practica juridica, las relacio-
nes y aspiraciones econémicas y sociales, etc., y habra de poner en
practica esos conocimientos. Aun cuando a éstos se los llame reglas
es evidente que no tienen nada que ver con lo que la jurisprudencia.
llama reglas de Derecho» (66).
. Las supuestas e inexistentes «normas» no pueden producir, segiin
Lundstedt, ninguna ((obhgatorledad» ningin «deber». El deber pier-
de todo sentido sin un «sentimiento del deber». La ciencia juridica
ha inventado la figura de un «deber objetivo». Pero esto es un con-
trasentido. «Que algo es objetivo significa precisamente que existe
con independencia de nuestros sentimientos. Hablar de un deber obje-
tivo es lo mismo que decir que lo subjetivo es objetivo, o sea que
algo es la antitesis contraria de si mismo. El deber objetivo no pasa
de ser un absurdo juego de palabras, por el que no es posible dejarse
‘engafiar aunque se conformen con él las modestas aspiraciones de la-
jurisprudencia a la claridad conceptual» (67). Aqui cabria objetar a-
Lundstedt que su renuncia a la idea del deber juridico puede ser una
petitio principii basada en la idea de que no es posible construir el
deber juridico mas que sobre la idea del deber moral, el cual seria
necesariamente subjetivo, dos supuestos que precisamente habria
que demostrar. Lundstedt sigue diciendo que el juicio sobre la exis-
tencia de un deber, lo mismo que cualquier otro juicio moral de valor,
no puede apoyarse en argumentos légicamente fundados, sino en senti-
. mientos individuales; por eso es lo contrario de lo objetivo. El deber
" objetivo es, pues, una expresién contradictoria, como «océano sin
agua», «agua secay, etc. El deber es el sentimiento de un deber ser
que nos hace realizar u omitir ciertas acciones. Con este sentimiento
se enlaza la representacién de que.la accién debida es objetivamente

(65) Die Unwissenchschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Berlin, 1932, pagi-
na 240 y sigs., 252 y sigs. ]

(66) Ob. cit., pags. 261-62. Cfr. también pags. 174 'y sigs.

(67) Ob. cit., pags. 172-73. )



indicedeautores/articuld| Relacion de tomc| Sumario] EEeadas Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentc

LA OBLIGATORIEDAD JURIDICA 55

justa y que por eso todo el mundo debe interpretar esa conducta
como un deber. Pero esto es.una ‘cosa enteramente distinta’ de. que
cada cual tenga efectivamente. ese sentimiento del deber  (68).

La posicién de Geiger respecto de este grupo se caracteriza, de
un lado, por un mayor realismo; de otro por una mayor moderacién
¥. constructividad. La escuela de Upsala, a juicio de Geiger, esta ins-
p:rada por nn radicalismo desenfocado, que la conduce a an realis-
mo mas nominal que efectivo. Asombra a veces, dice, la falta de sen-
tido 'y comprensién sociolégica que denotan estos escritores cuande
hacen la diseccién conceptual del objeto juridico. Creyendo ser radi-
calmente realistas incurren en una mitosoffa de signo contrario ala
que combaten. Frente a esto Geiger cree ser mas genuinamente rea-
lista, construyendo una sociologia juridica como tnica ciencia posi-
ble del Derecho. Entonces se hace posible revalorizar muchos con-
ceptos tradicionales de la ciencia juridica que la escuela de. Upsala
ha querido arrumbar como initiles, aunque es preciso deseubrir y
poner de relieve el contenido de realidad que corresponde a tales.
conceptos, despojandolos de todo elemento magico y metafisico (asi,.
concretamente, los de norma y obligatoriedad).

Geiger parte del principio de que la sociedad se basa en una inter-
relacién vital entre los hombres y que éstos dependen en su existen-
cia tanto fisica como espiritualmente de la convivencia con los demas.
El orden social es una coordinacién de comportamientos: desde el
‘momento que los hombres viven en comunidad cada cual quiere pre-
ver e6mo se comportaran los demdis en las situaciones tipicas, frecuen-
temente reversibles. Todo orden social presupone una vida social, y
4sta necesita del orden para subsistir. El orden social es, pues, un
aspecto de la realidad del grupo y es dado con éste. Su manifestacion
-externa . es la regularidad del comportamiento no en sentido estadis-
tico, sino en el de conformidad con la regla, pues no bay orden so-
«cial, sino sé6lo legalidad natural, donde no se da la posibilidad de
‘comportamiento contrario (como hecho sociolégico y no con inter-
pretacién liberoarbitrista) (69). o

La norma consiste para Geiger en que en determinada eircunstan.
«cia se produce habitualmente un cierto comportamiento. Este com--
portamiento es obligatorio para determinada categoria de personas,

(68) Ob. cit., pag. 181. ' .
(69) Gricer: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, Copenliague, 1947
phginas 9 y sigs.
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“a veces en beneficio de otras. Por eso en la norma hay : a), la sustan-
cia normatwa (regulandad del comportamlento), b), el estigma nor-
mativo : la- ohhgatonedad c), el destinatario ; d) éventualmente, los:
beneﬁcxarlos de las normas- (70). Existen, pues, en. realidad las normas..
La realidad de la norma es la probablhdad de su efecto, el cual es:
disyuntivo : o cumplir la sustancia de la norma o apartarse del cum..
plimiento normal lo que implica una sancién. En cambio, la obli-
gatoriedad de la norm_a no. es disyuntiva, sino que su contemdo/es Ja:
disyuﬁcio’n, la alternativa misma (71).. Existe,; pues, también con plé-
na realidad la obligatoriedad -de las normas, pero Geiger insiste en:
la necesidad de considerar esta cuestién desde un punto de vista rea-:
lista y de eliminar todo punto de vista de «deber ser». Geiger profesa
un nihilismo teérico y positive, que aniquila la moral de los valores,.
pero en cambio en su sistema se salva la obligatoriedad en sentido:
sociolégico de la moral «tradicional» y de la moral «dogmatica». Que
una norma es obligatoria significa senéillamente la posibilidad de que
se obrara de acuerdo con ella o de que se reaccionarad socialmente
contra un comportamiento contrario (72). Por eso toda norma es mds
o menos obligatoria. y vilida; hay una «cuota» de obligatoriedad y
una cuota de inefectividad en las normas. La obhgatorledad es calcu-
lable; con un criterio realista, no hay nada absurdo en decir que la
intensidad de la obligatoriedad de una norma es, por ejemplo, 0.8,
‘lo cual quiere decir sencillamente que de cinco casos hay cuatro en

(70). Ob. cit., pags. 22 y sigs.

(71) «Die Wirkung der Norm ist disjunktiv bestimmt. Sie bestcht entweder
in Realisierung der Normkern oder in abweichenden Gebaren mit sozialer Reaktion
als Folge. V[erbindlichkeit] dagegen, der Begriff der Verbindlichkeit, ist nicht
disjunktiv sondern einheitlich bestimmt. V ist nimlich nicht entweder das eine:
oder das andere, sondern Inhalt der V ist das Entweder-Oder, d. h. die Alternative
selbst, welcher AA[dressaten] gegeniiber steheny; ob cit., pag. 34. '

(72) «Dass eine Norm verbindlich ist; bedeutet: es besteht eine Wahrschein- -
lichkeit dafiir, dass entweder ihr gemiss gehandelt wird oder eine Reaktion auf
Zuwiderhandling folgt. Der Motor, der diesen Mechanismus in Gang halt, ist’ die-
soziale Interdependenz. Die zwischen den Mitgliedern eines (Gruppes) bestehende
soziale Interdependenz wirkt beim Einzelnen unmittelbar als vitaler Impuls seines
Handelns; er verhilt sich entweder unreflektiert in Ubereinstimmung mit der
Norm, deren Gebarensmodell, thm zweite Natur ist, oder er befolgt motivisch
bewusst die Norm als eine Forderung des Gemeinwesens. Oder die Reaktion der-
Umgebung auf sein Ausbrechen erinmert ihm fiihlbar' daran dass er nicht allein
auf der Welt ist, sondern seiner Willkiir Schranken setzen muss, wenn ex die
Vorteile der. Gemeinschaft. geniessen willy (ob. cit., pags. 165-66).
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los que se produce o la conducta mormal o la contraria, con la co-
rrespondiente sancién, mientras que en el quinto caso se produce algo
«desordenado», o sea al margen de la disyuncién de la norma (73).

A%
LA OBLIGATORIEDAD DEL DERECHO

- El deber juridico es la manifestacién de un hecho mas radical,
que se expresaria diciendo que «el Derecho obliga». Ahora bien, ;por
qué, de qué manera y a qué obliga el Derecho? Es deeir, jcual es la
-razén, el fundamento de esta obligatoriedad y cémo tiene lugar? En
el Derecho hay una dimensién social y una dimensién ética, y podria
pensarse que su obligatoriedad participa de la que es propia en ge-
neral de todas las' normas sociales, y al mismo tiempo debe poseer
aquel caracter abierto que es propio de la obligacién moral, segin la
caracterizacién de Bergson: «La obligacién es una necesidad que se
discute y que, por consiguiente, va acompafiada de inteligencia y li-
bertad» (74). : >

aj LA TEORiA DEL RECONOCIMIENTO.—En el Decreto de Graciano
encontramos una frase célebre, en la que se afirma que las leyes ins-
tituidas con la promulgacién se confirman cuando son recibidas en
las costumbres.” Leges institui cum promulgantur; firmari cum mori-
bus suspiciuntur. Esto parece dar a entender que mientras no reci-
be esta aceptacion la ley posee una validez meramente tedrica, carece
de verdadera fuerza vinculatoria, la ‘cual comienza cuando su recep-
cién por la sociedad le confiere verdadero valor de ley. Asi, desde
luego, lo entendié Suarez, el cual se pregunté si la aceptacién del
pueblo es necesaria para la obllgatorledad de la ley (75). Ademas de
Graciano otros autores habian expresado una opinién semejante; asi,
Alfonso de Castro (mas en apariencia que en el fondo), Covarrubias
y Navarro. Sus argumentos, a través de la exposicién de Suérez, pue-
den reducirse a esto: primero, el legislador civil tiene del pueblo
su potestad, luego pudo darsela reservandose la aceptacién; lo con.
firma el uso y el que ninguna mejor sefial de la conveniencia de la

(73). Ob. cit., pag. 161.

(74) Bereson: Las dos fuentes de la moral y la religién, ed. Buenos Aires,
1946 pag. 149, )

(15) De Legibus, I, XI, 5; III, XIX, 3, 6, 9.
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“ley con el bien comin que la aceptacién popular; segundo, defecto
‘de voluntad : se supone que el principe no quiere obligar mientras
no aceptan todos o la mayoria, porque no quiere obligar si la ley no
es conveniente al bien comin, y esto se sabe por la aceptacién; ter-
cero, la costumbre puede abrogar la ley que ya obliga, luego mejor-
puede prevenir que no obligue.

Otros juristas, como Gregorio Lépez, Molina, ete., defendieron la
opinién contraria. Fiindase esta doctrina en que la ley suficientemen-
te promulgada y propuesta por el que tiene autoridad obliga 2 su
observancia, luego también a su aceptacién; por tanto, ésta no pue—
de ser condicién necesaria de la obligacién de la ley. Sélo el magis-
trado inferior puede tener limitada su facultad bajo tal condicién,
e incluso puede darse ello en algunas provincias gobernadas por re-
ves, como el caso del reino de Aragén, que reéquiere el consentimien-
to del pueblo. Pero no se trata en esos casos de la aceptacién, que es
subsiguiente a la institucién y promulgacién de la ley, ni de una
aceptacién de los sibditos en cuanto tales, sino ‘de un consentimiento
del reino, que concurre con el consentimiento del rey a hacer la ley
y que ha de ser promulgada y luego aceptada, y entonces el supremo
legislador no es sélo el rey, sino éste con su reino. Si no ha existido.
este pacto y el rey vive en régimen de monarquia perfecta, recibié
del pueblo la potestad legislativa absolutamente y sin condicién, y
lo mismo debe decirse de la repiiblica suprema, en la que el Senado
recibié la misma potestad. Por tanto, donde no hay un régimen de-
mocratico puro el principe (persona fisica o colectividad) tiene po-
testad plena de obligar a la ley y que se acepte, y en rigor tampoco
esta aceptacién es necesaria en la democracia pura, pues ya se acep-
ta la ley al hacerla el pueblo; pero no hay un acto @' posteriori de
aceptacién.” Supuesta la potestad la voluntad tampoco falta, pues la
demuestra la experiencia. No seria obligacién la que estuviese some-
tida a esa condicién, v la potestad la tiene el principe por razén del
bien comtn.

En consecuencia, segiin Suérez, pecan los sibditos que no .obser-
van la ley desde el principio sélo porque no la quieren observar. Pero
cabé que frente a la inobservancia el principe ceda, y entonces cesa
la ley no porque no fué observada, sino porque fué tacltamente re-
vocada. ,

Este principio tiene tres excepciones: Primera, la ley injusta. En
realidad no se trata de unasexcepcién, porque la ley injusta no es
ey, sobre todo si lo es por materia inicua; pero tampoco si es im-
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justa sélo por parte de los sibditos, porque éstos no estan obligados
a ley que les injuria. Segunda, si la ley, aunque no sea injusta,; es
dura y grave y como tal es juzgada, y entonces parece que no pecan’
los que la rechazaron, pues se presume que no es dada la .ley”con
‘i‘ntencién‘yahsaluta de obligar, sino de experimentar la reaccién del
‘pueblo, el cual puede rechazarla o estar a la expectativa de los demaés.
- Pero hay que proceder agui ton prudencia, pues si la dureza de la
ley es grande puede ser injusta, pero si es justa debe ser guardada
aunque se pida al rey que la derogue. Tercera, si de hecho la mayor
parte del pueblo no cumple la ley, aun cuando pecasen los primeros
que dejaron de observarla y sus inmediatos seguidores, no pecan los
demas; de suerte que incluse en el caso de que la ley no esté expli-
citamente revocada se puede licitamente dejar de cumplirla, ya que
entonces los pocos que quisieran seguirla no podrian hacerlo eémo-
damente y tendrian una causa justa de excusa, pues la observancia
privada de tal ley ya no perteneceria al bien comin. Sin embargo,
también aqui se impone una gran prudencia, porque en ese caso los
justos nunca cumplirian las leyes, ya que los hombres no son gene-
ralmente justos ni honrados y no las cumplen en su mayoria. Por con-
_siguiente, se requiere no- sélo gque se haya producido una inobser-
vancia general, sino que la observancia engendre perturbacién en la
repiiblica, con peligro de sedicién o escandalo, lo queé demostrara que
Ia ley no es necesaria al bien comin y el principe estara obligado en
ese caso a derogarla, al menos para evitar males mayores. » :
La posicidn criticada por Sudrez es la raiz de una doctrina que en '
la ciencia juridica moderna ha surgido con el nombre de: «teoria del
reconocimiento», que en sustancia se reduce a afirmar que el Dere-
cho es valido y obligatorio porque y en tanto que es aceptado o reco-
nocido por la comunidad. En la ciencia del Derecho esta doctrina ha
alcanzado una posicién dominante; apenas hay autor que no se haya
servido de ella con uno u otro motivo para los fines de su construc-
<ién juridica. Ninguno puso en duda su valor juridico, si bien en
lugar de «reconocimiento» se ha hablado por algunos de «respeton,
«aprobaciény, «supeditacién» al orden juridico, ete. A juicio de Kel-
sen esta teoria —cualquiera que sea el nombre a que recurra para
expresar una misma idea— constituye deniro de la ciencia juridica
uno de los mas graves errores metédicos de esta disciplina, no cier-
tamente escasa en ellos (76). La ocasién para aplicar esta teoria ha

{76 Hauptpmbléme der Staatsrechislehre, pig. 351.
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sido la comstruccién del deber juridice, si bien en la doetrina no
- aparece cefiida a este concepto, sino que mais bien se la relaciona
con problemas més generales, como el de la fuerza obhgatona de la
ley o el fundamento de la validez del Derecho; pero precisamente
‘esa circunstancia ha contribuido a ensanchar el error metédico que
. implica, a la par que desde el punto de vista de una obhgatonedad‘
ética: del Derecho suscita las mismas dificultades que las antiguas teo-
rias sobre la aceptacién del pueblo para la obligacién de la ley, a pesar
de que la ciencia juridica moderna no plantee el problema en absoluto
desde este punto de vista, y en cierto modo constituye una expresién -
més depurada de aquellas versiones mas toscas de la misma idea.

- El maximo representante de la teoria del reconocimiento es Bier-
lmg (77). A juicio de este autor, férmulas como «El Derecho es vo-
luntad del Estado», o es «voluntad divina», o «voluntad popular»,
etcétera, no contestan de modo suficiente la cuestién acerca del fun-
damento de la fuerza obligatoria de la ley. Tampoco el concepto de-
poder es suficiente para explicar el hecho del sentimiento del Dere-
cho y del deber. Para llegar a esta explicacién tiene que aiiadirse el
«reconocimiento» del Derecho objetivo. Este acto tiene una vertiente

_intelectual y significa bajo ese aspecto un acto intelectual por el que
se «aprueba» el juicio emanado de otro; pero tiene también una ver-
tiente voluntarista que le constituye en un acto de voluntad; enton-
ces la voluntad acepta el contenido del mandato que se le dirige, lo
“hace suyo y sélo entonces y por eso hay una subordinacién vilida de
la voluntad al imperative juridico. En el Derecho no es menester,
sin embargo, un reconocimiento de todas y cada una de sus normas;
basta con reconocer la norma general de que las leyes del Estado de-
ben vincular al individuo. Una vez reconocido el prineipio de que
los preceptos de cierias personas en el Estado deben vincular a los
ciudadanos, quedan reconocidas ipso facto todas las leyes subsiguien-
tes. Por lo mismo todo aquel que hace valer en su favor como Dere-
cho uno de estos preceptos, tiene que reconocer el fundamento que
daria al precept6 su fuerza obligatoria. ‘ ' :

Pero de este modo, si la doctrina de Bierling podria escapar a
objeciones como las que Suirez dirigia a los que hacen depender la

~ obligacién de la ley de la aceptacién popular, es s6lo a cambio de

- entrar abiertamente en el camino de las ficclones. Tal es una de las

an En sus conocidas obras: Zur Krisi}'c der juristischen Grundbegriffe, 1817,
tomo I, Juristische Prinzipienlehre, 1894.
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objeciones que Kelsen dirige a la docirina. Un reconocimiento gene-
ral de las normas no es materialmente un reconocimiento de las mis-
mas, sino un acto puramente formal de delegacién que no cumple su
funcién propia, que era la de construir el fundamento de la obliga-
toriedad del Derecho al modo auténomo de la moralidad kantiana.
Por otra parte, una construccién semejante se opone al caracter es-
pecifico del Derecho, que se basa en la idea de heteronomia, asignan-
dole un fundamento «contractualista».

‘Bierling se hace cargo de estas dos objeciones (ficcionalismo y
contractualismo) y las rechaza, alegando que la teoria del reconoci-
miento tiene como finalidad exclusiva contestar a la pregunta: ;qué
significa validez juridica? Por eso el reconocimiento no constituye un
acto de voluntad ni de algo que realmente se asemeje al contrato, el
cual es un acuerdo momentaneo y constituye un conjunto de acciones
de varias personas, cuya finalidad comin es fundar, modificar o su-
primir una relacién juridica entre las partes, mientras que el recono-
cimiento es un comportamiento permanente frente a normas o rela-

_cicnes afirmadas como validas, comportamiento que se expresa en
determinadas acciones, pero ni se disuelve en éstas ni necesita de ellas.
El reconocimiento no es un acto ni un conjunto de «actos de reco-
nocimiento».

-Existe una distincién entre reconocimiento directo e indirecto, 'y
también es distinto el reconocimiento segin el grado de las normas
a que se dirige. Para las normas de grado superior exclusivamente
se requiere un reconocimiento directo, el indirecto es suficiente para
las demas. Y como el reconocimiento: implica conocimiento del deber
de observar las leyes (que esta directamente contenido en el recono-
cimiento de las normas constitucionales decisivas para la legislacién),

"se sigue un cierto deber de procurarse, con arreglo a las circunstan-
cias, el necesario conocimiento de las leyes; pero-para el reconoci-
miento de las normas constitucionales, e indirectamente para la vali-
dez de las leyes fundadas en aquéllas, basta el conocimiento del prin-
cipio general de Derecho de que las leyes dictadas de acuerdo con
la Constitucién son obligatorias para todos los ciudadanos.

El negador del Derecho niega una norma «reconocida», pues por
lo menos no la negara en las ventajas o derechos que le atribuya;
de suerte que niega su validez para los demas, pero la admite en
cuanto le favorece. Si a pesar de todo se da el caso de un negador
total del Derecho, éste ya no constituye un «miembro juridico»
(Rechtsgenosse), sino un mero «sujeto de Derecho», responsable como
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tal desde el punto de vista del Derecho reconocido por los otros (los

verdaderos miembros de la comunidad). Efectivamente, el reconoci-

miento no puede emanar de todos los sujetos de Derecho, porque a

unos les falta capacidad y a otros voluntad. Pero el orden juridico
existe como realmente valido en el reconocimiento de los miembros ;

a los demis sujetos de Derecho es meramente aplicado. Sélo esta
altima condicién, dice B1er11ng7 parece interésar a Kelsen; pero es

mucho mas noble la condicién de miembro, y aun cuando éste no
necesite pensar reflexivamente sobre la fuerza obligatoria de los pre-

ceptos juridicos es cabalmente porque y en tanto que los reconoce

" mediante su cumplimiento normal y voluntario (78).

v Es evidente que el reconocimiento alude, quiérase o no, a la di-

mensién moral del problema de la obligatoriedad juridica; es mas,

constituye un trasplante al orden juridico de lo que se estima esen-

cial en el orden moral: que la norma debe ser primero conocida y

luego aceptada, reconocida por el sujeto para que pueda reputarse

obligatoria. La teoria autonomista da por supuesto en el orden mo-

ral que la normatividad emana del reconocimiento, pero no es tanto .
que exista una norma que es aceptada o rechazada, sino que hay un

acto de reconocimiento de valores, y en ese acto se crea y constituye
la norma moral. En cambio, en.el Derecho la norma esta presente,

esta dada al reconocimiento, exigiéndolo, y por eso la teoria del re- .
conocimiento culmina en una banalidad: que un Derecho que no

es cumplido deja de ser Derecho cumplido; que un Derecho se crea

por actos que implican una presuncién de i'econocimiento, ete. (pues,

-por ejemplo, los legisladores son los representantes ‘de la «voluntad»

popular). Pero el problema fundamental queda en pie: el Derecho que

no es reconocido, ¢sigue, no obstante, valiendo como Derecho, subsiste

(78) «Hineingeboren in den Staat und seine Rechtsordnung werden wir doch
nur insofern, als wir darin vom Moment unserer Geburt ab als Rechtssubjekte
behandelt werden. Zu wirklich wertvollen Gliedern der Staatsgemeinschaft dagegen
und zu lebendigen Mittriigern der Rechisordnung werden wir doch erst allmahlich
durch eine entsprechende geistige Entwickelung. Nur kann man inmmerhin sagen,
dass wir auch in diese Entwickelung, in den ersten Besitz geistiger Anschanungen
und so auch in die Anfinge der Rechtsanerkennung gewissermassen hineingewach-
sen, ohne es recht zu merken. Ausser einer angemessenen elterlichen Erziehung
sorgt” hierfiir vor allem die Schule; bietet doch schon das vierte Gebot, zumal
nach dem Vorgange Luthers, ausreichende Gelegenheit, auf die Pflicht zur Ge-
horsam gegen die Obrigkeit energisch hinzuweisen. Und eben darum ist es verkehrt,
beiden Laien regelmissig einen vollstindigen Mangel an solchen Pflichtbewusstsein
vorauszusetzen» (BIERLING : Jufistischgn Prinzipienlehre, V Bd., 1917, pag. 205).
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su obligatoriedad? Suirez, desde el piano moral, contesta afirmati-
vamente, como contesta afirmativamente Kelsen desde el punto de
vista légicoconceptual de la ciencia juridica moderna. Y en efecto,
el sentido normativo del Derecho exige superordinacién al hecho, pre-
cisamente porque existe como tal Derecho, como complejo normati-
vo, previamente al hecho de su conocimiento o reconocimiento, que
necesariamente adviene & posteriori. Pero jhasta qué punto tiene esa
existencia independiente? ;Hasta qué punto puede ‘hablarse de una
«fuerza normativa de lo factico»? Parece que en principio nada se
opone a salvar la antinomia de reconocimiento y normatividad, di-
ciendo que no es que eliDgrecho tenga que ser convalidado por el
reconocimiento de sus normas, o sea que es valido en tanto que es
reconocido, sino al revés, que sélo nace como Derecho lo que previa-
mente ha sido reconocido debiendo ser tal, lo que se traduciria (como,
por ejemplo, queria Joaquin Costa) no tanto en la exigencia de que
el pueblo conozca las leyes, sino al contrario, que sélo fuesen leyes
lo que el pueblo habia previamente admitido. en sus costumbres.
Pero la cuestién es que si el Derecho es eonSIderado como nos-
otros lo consideramos, como una forma de la vida social, tiene ya
ab initio una dimensién de efectividad que parece dar por resuelto
el probléema de su reconocimiento, pues el Derecho naceria como.
ye reconocido. Pero tampoco es este el caso, porque el Derecho pue-
de nacer de forma distinta, y una de ellas, sociolégicamente muy im-
portante, es la legislacién. Ahora bien, ;jqué es lo que nace en forma
legislada, a diferencia de lo que nace en forma consuetudinaria o por
la via de decisiones judiciales? Lo que nace en esa forma es una «pro-
posicién normativa». En la ley esa proposicién normativa estad for-
mulada autoritariamente por el legislador, al paso que en el Dere-
cho consuetudinario ha sido inferida por la ciencia juridica, o si se
trata de darle vigencia juridica inmediata, por una sentencia judi-
cial. La proposicién normativa no es el Derecho, sino su «aparienciay,
en el sentido de que en ella aparece, se presenta el Derecho. Con la
proposicién normativa sabemos lo que es «de Derecho» (quid juris),
pero el Derecho no consiste en ser proposicién normativa. La propo-
sicién normativa es unas veces la representacion de una realidad so-
cial efectiva, y un juez declara por ella que lo que efectivamente se
hace es lo que debe seguir haclendose, otras veces la proposicién
‘normativa es por de pronto una «anticipacién» de la realidad social,
la-cual termina transcurriendo de-acuerdo con la ex1genma contenida
en aquélla, y sobre esa base también un juez declara que debe se-
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guir ‘procediéndose como se hace de hecho, porque asi lo exige la
proposicién formulada por el legislador. La proposicién normativa
dice, pues, lo que es de Derecho, o sea cémo debe procederse pro
futuro, porque representa y juzga anticipada o retrospectivamente el
hacer efectivo. Pero la realidad del Derecho es la del hacer efectivo,

_ tanto si éste es el tinico que puede representar la proposicién norma-
tiva (en el caso del Derecho consuetudinario) como si es un hacer
exigido, obligatorio por respecto a una proposicién normativa for-
mulada autoritariamente, pero que por lo mismo puede desviarse de
la exigencia. Pues, en efecto, no todo lo que se hace por ‘el hombre
es licito, pero juridico y licito no son términos coincidentes mas que
'si usamos lo juridico en sentido deontolégico para expresar lo justo
y recto; pero si ademéis admitimos un sentido formal de lo juridico
que integre también lo antijuridico —como lo moral integra también
lo inmoral, lo artistico lo feo y lo politico lo antipolitico— se vera
que un hacer contrario a la exigencia de una proposicién normativa le-
gislada puede ser juridico en cuanio es antijuridico y gue un desuso
o una costumbre contraria al Derecho escrito, etc., no por antijuri-
dicas dejan de constituir ontolégicamente un Derecho con el mismo
sentido que el conforme con las exigencias de la legislacién.

Asi se aclaran los términos del problema. El «reconocimiento» se
refiere no al Derecho como tal, no a la norma, que .es una estruetura
de la vida social, sino a la «proposicién normativa», y no tampoco a
la proposicién normativa en general, que tiene una dimensién légico-
conceptual y es objeto de la teoria de la ciencia juridica, sino a una
especial casta de ellas: a las proposiciones normativas formuladas
autoritariamente por el legislador, o sea a las que revisten forma de
ley, y por analogia, también a las formuladas por otra autoridad, in-
cluso la judicial en sus sentencias. Ciertamente, la mayor parte del
Derecho se formula en proposiciones legisladas. Pero se trata de pro-
blemas distintos. El Derecho no tiene que ser reconocido, porque se
trata de una forma de vida social. En cuanto es tiene normatividad
y existe como vélido, y esta validez es ciertamente independiente de
Ja aceptacién que in concreto puedan prestarle los individuos. Pero
si de hecho los individuos no la aceptan e instauran, aun en contra
de la exigencia legal y sin atenerse a los requisitos preestablecidos
para el cambio, una nueva forma de vida social, ésta sera Derecho

" por ser forma de vida social. Ahora bien, jhasta qué punto el sib-
dito debe obedecer a la autoridad que ha expresado su voluntad por
medio de las proposiciones normativas de una ley? Esta,cuestién afec-
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1a tanto al individuo particular como al juez, en cuanto uno y otro
se hallan ligados por el Derecho; pero el problema personal comien-
za-para el juez en-el meomento en que tiene que declarar que un De-
recho nuevo se impone, aun contra lo legislado, como forma del vi-
vir social. » : ‘

b) LA OBLIGATORIEDAD EN CONCIENCIA DE LAS LEYES.—Esto hace
«que la obligatoriedad juridica se haya planteado generalmente como

"¢l problema de la obligatoriedad de la ley. La doctrina clasica con-
sidera la obligacién como un efecto de la ley y aun como condicién
de su eficacia, entendiéndose por ley eficaz aquella que por su obser-
‘vancia logra el fin querido por el legislador. . :

' Asi, para Sudrez la obligacién constltuye la prmmpal eficacia de
la ley, el efecto intrinseco de la misma, efecto adecuado, podria de-
cirse, aunque no unico, porque tiene otros, pero todos los obra por
medio de la obligacién (79). Ninguna ley propiamente dicha existe
‘que no imponga obligacién, o sea cierta necesidad de obrar o de no
-obrar. Suérez rechaza la objecién fundada en la presunta existencia
.de leyes permisivas, pues si éstas son auténticas leyes forzosamente
tienen mezclados mas o menos ocultos ciertos preceptos sin los cuales
mo podria entenderse la permisién como especialmente decretada por
la ley. Igualmente rechaza la objecién que se basa en la existenct de
leyes puramente penales —que obligarian sélo ad poenam—, preci-
samente porque a la pena nadie es obligado con obligacién propia.
Para Suérez existe esta obligacién ad poenam como obligacién autén-
tica, y ademas existe la obligacién del juez de castigar el delito segin
la medida prescrita por la ley. Por ultimo se rechaza la objecién fun-
dada en la existencia de los privilegios, que se suponen renuncia-
‘bles. Ahora bien, los privilegios renunciables no son ley para el pri-
vilegiado, pero obligan a los demis a respetarlos, y los que se con-
ceden. en atencién a un bien comiin no son renunciables y constituyen
ley a todos los efectos. ' _

La obhgaclon de la ley civil, expllca Suérez, es de conciencia. El
legislador civil, en efecto, dicta leyes como ministro de Dios, pot la
potestad recibida de El; por eso tiene poder de obligar en . concien-

“cia a obedecer. El Derecho divino y el Derecho natural imponen la
-observancia de las leyes justas dadas por los principes, y el que no
las observa peca contra la ley divina. Pero Suirez sostiene que de ahi
mno se sigue que la desobediencia a las leyes implique sélo una culpa

(719) De legibus, 1. 1, XIV.
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contra la ley natural, pues la ley humana es causa préxima y segunda
que se apoya en la ley eterna como causa primera, y como el efecto
que procede préximamente de causa segunda se atribuye directa y
propiamente a ésta y no a la primera, resulta que la obligacién, in-
cluso la de conciencia, procede directamente de la ley humana. Un:
gobierno sin potestad de obligar seria ineficaz y despreciado. Una
coaccién sin poder de obligar en conciencia seria o moralmente im-
posible, porque la coaccién justa supone culpa, o radicalmente insu-
ficiente para atender todas las exigencias del bien comiin (80).
Suérez rechaza la opinién de Gerson, Almaino y otros, para los
que la ley humana no puede aiiadir obligacién que no sea la de la
ley natural, considerando que esta doctrina, aunque se basa en una
opinién piadosa, resulta en cierto modo escandalosa y contraria a
las buenas costumbres (81). Ciertamente, esta era la opinién corrien-
te éntre los tedlogos, y Soto, por ejemplo, también consideraba que
las leyes humanas obligan en conciencia no sélo por su unién con
otras leyes divinas o naturales, sino por su condicién intrinseca de
leyes justas, emanadas de una autoridad legitima, por lo que aunque
no sea herejia manifiesta negar esta potestad a las leyes. civiles sera
al menos temerario y contra el sentir de los teélogos de mas renom-
bre ,.(82). Aqui habria que recordar la distincién tomista en cuanto
a la derivacién de la ley civil de Ja ley natural, segiin sea por con-
clusién de los principios o per modum determinationis, pues si es
verdad que algunas leyes civiles derivan del primer modo y son sim-
plemente declarativas de la obligacién de Derecho natural, otras deri-
van de éste. del segundo modo, y son las propiamente humanas, que
afiaden algo nuevo y obligan inmediatamente en virtud de la potes-
tad legislativa humana, que puede afiadir aquella obligacién en con-
ciencia sobre la obligacién de la ley natural o divina. En consecuen-
cia, toda ley civil implica obligacién de conciencia, puesto que ha de
obligar absolutamente al acto o al menos bajo alguna pena, en cuyo
caso obliga a sufrirla. En efecto, si el que guebranté la ley no estu-
viese obligado en conciencia a sufrir la pena, el superior no tendria
derecho a castigarlo o podria darse guerra justa entre ambas partes.
También en la doctrina moderna teolégicomoral se admite como
indiscutible este punto de vista. «Prima et communis legis efficientia

(80) De legibus, 1. IIT, XXI, XXII.
(81) De legibus, 1. III, XXI, 7.
(82) D. e Soto: De Justitia et Jure, 1. 1, q. 6, art. 4.
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est ut obligationem gignat: obligationem exsequendi legem; in qua
obligatione hae duae aliae virtnaliter continentur: obligatio non po-
nendi sine proportionata causa, proxima cbligationi legis impedimen-
ta, et obligatio adhibendi media ordinaria observandae legis proxime
necessaria, ac proin eam bognoscendi... Etenim sine istis corollariis
praeceptum non foret efficax» (83). Pero el modo de esta obligacién
depende del legislador.

Abora bien, el problema asi planteado es integra y exclusivamen-
te un problema moral. Se trata de hasta qué punto la conciencia
humana debe sentirse vinculada por el precepto emanado del legis-
lador. Por eso el problema de la obligatoriedad de la ley es estudia-
do como problema de su obligatoriedad «en conciencia». Aqui no se
trata de un punto de vista que pueda considerarse condicionado por
una determinada situacién del pensamiento juridico, por una defi-
ciente delimitacién del Derecho y la moral, ete. El problema es exac-
tamente el mismo para Santo Tomés, para Suarez o para un tedlogo-
moralista de nuestros dias. La ley aparece como un complejo de pro-
posiciones normativas formuladas autoritariamente por un legislador
que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad y de cada uno de
sus miembros, y que, por tanto, quiere que éstos cumplan lo que esa
autoridad estima justo y necesario al bien comin y quiere que lo
acepten en conciencia, porque si es justo lo mandado es justo que en
conciencia se. obedezca y comete pecado quien mno lo acepta, y esto
es asi, pues el hombre tiene el deber de ser justo y de obedecer a
la autoridad legitima y sus preceptos. «No cuadran a nuestros legis-
ladores las sospechas que algunos moralistas hacen recaer sobre los
legisladoreg modernos. Los nuestros estarian quizd mas o menos infi:
cionados del virus liberal, pero no eran ateos ni incrédulos, no sepa-
raban la moral del Derecho... No hay tampoco fundamento bastante
para creer que no aspiraban seria y sinceramente al bien comtin ni
intentaban conseguirlo por los medios mas eficaces y seguros, entre
los cuales es el primero la obligatoriedad en conciencia, ni que, por
consiguiente, préscindieran de ella o que la excluyeran positivamen-

de lo cual estaban mucho mas lejos» (84). Este planteamiento
pone bien de relieve que la cuestién de la obligatoriedad en concien-

(83) VermeerscH.CREUSEN: Epitomae juris canonici, ed. 6.2, t. I, Parisiis-
Bruxellis, 1937, pag. 95. :

(84) Lorenzo R. Sormro: «lLa obligatoriedad en conciencia de las leyes civi-
les», en 1a Reviste Espafiola de Derecho Canénico, 1947, 111, pag. 778.
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cia de las ieyes es de indole rigurosamente moral, o mis exactamen-
te, teolégicomoral. Pero no es el problema de la ciencia juridica.

Entiéndase bien que con esto no se emite ningién juicio negativo
sobre el valor de esa posicién. Sélo digo que como problema cienti-
fico no es el problema propio de la ciencia del Derecho, sino de otra
clencia que in suo ordine es tan legitima como ésta, y que en la je-
rarquia de los saberes de salvacién ocupa incluso un puesto mis ele-
vado: la teolagia moral. Por eso tampoco puede establecerse un ra-
dical separatismo. entre ambas disciplinas. La teologia moral no se
en‘cuentra‘respecto de la ciencia juridica en la misma posicién de ex-
trafieza y distancia que, por .ejemplo, la astronomia. Pues una y otra
trabajan sobre un mismo objeto material, o mejor, tienen un plano
comtin de ‘parcial coincidencia en cuanto las dos coinciden sobre un
mismo ente u objeto material, que enfocan a una luz diferente. Ese
ente, ese objeto material es la cnorma juridica», que a la teologia
interesa en cuanto propeosicién normativa formulada autoritariamen-
te, con pretension de ser obedecida, centrindose el interés en esta
obligacién de obedecer, mientras que a la filosofia y la ciencia del
‘Derecho interesa principalmente la ontologia de lo normativo como
realidad social, previamente a su formulacién autoritaria e indepen-
dientemente de esta circunstancia, y la entidad de la «proposicién
nermativa», autoritaria o no, al paso que la dogmatica juridica se
ocupa del contenido concreto expresado en las proposiciones norma-
tivas, autoritarias o no, en cuanto exoresan una obligatoriedad espe-
cifica. Pero no sélo no existe una total desconexién entre ciencia ju-
ridica y teologia moral, sino que hay un reciproco interés y una mu-
tua vinculacién. Pues la ciencia juridica ofréce materia Rpara que la
teologia moral trabaje desde su especifico punto de vista. En efecto,
ia teologia moral tendra gue recibir su objeto, la «ley», de la cien-
cia del Derecho. Es posible que aquélla niegueé el caracter de «verda-
dera ley» a lo que la jurisprudencia le brinda como tal; pero jamas
ocurrird a la inversa: que lo que no es ley para la jurisprudencia
pueda serlo para la teologia moral. Esta, pues, realizari una labor
«selectiva», pero no auténticamente original, en relacién con su obje-
to material. ' ‘

Pero también a la inversa, el trabajo de la teologia moral intere-
'sa a la ciencia del Derecho. Pues vor lo menos en él se da expresién
~a una concepcién sobre el valor del Derecho, lo cual puede ser todo
menos indiferente, porque el Derecho tiene una finalidad -praetica
v la ciencia juridica no puede desprenderse tampoco de esa dimen-
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sién prictica, que a su vez es ereadora, de eontfibuir a que la justi-
cia impere en las relaciones entre los hombres. N

Hechas estas salvedades queda en claro que ¢l problema de la
obligatoriedad en conciencia de las leyes es un problema no cientifico-
juridico, sino teolSgicomoral, y, por consecuenéia, gue hay'un pro-
blema en torno a una posible obligatoriedad juridica que no eoinci-
de con la cuestién de la obligatoriedad en conciencia de las leyes. Ex
‘rigor cabria distinguir los siguientes aspectos :

1) El hombre que vive en una comunidad pohtlca, Gesta subor~
dinado a la autoridad legitimamente establecida, y, por consiguien-
te, obligado a la observancia de los preceptos emanados de ésta, sm-
gularmente de las leyes?

2) El fundamento de esta obligatoriedad, jradica exclus:wamente
en una instancia superior ala ley —la voluntad divina, el Derecho na-
tural, etc.— o pertenece por esencia a la propia ley?

3) La obligatoriedad de la ley, ;versa directamente sobre el con-
tenido de la misma o se reﬁere a Ia aceptaclon de la. penahdad que
leva inclusa?

4) ¢En qué sentido ‘se puede distinguir una obhgatomedad 3urx-;
dica de la obligatoriedad moral o en conciencia?

5) El deber juridico, jes un deber meoral referido al Derecho o
répresenta una figura distinta y propia y en qué sentido?

. De estas preguntas s6lo las dos dltimas son de interés directo para
el cientifico del Derecho, al paso que las tres primeras plantean la
cuestién teolégicomoral. Ahora bien, al filésofo del Derecho y del
Estado las cinco cuestiones interesan por lgual ‘

1) El hombre forma parte de la comunidad politica por una exi-
gencia radicada en su propia naturaleza. Y la comunidad no puede
éxistir ni subsistir sin una autoridad que la rija y establezca aquellos
preceptos que son necesarios para el bien de la misma. Este hecho,
la pertenencia de la comunidad a la existencia humana como un ele-
mento ontolégico de la misma, es el fundamento de! Derecho como rea-
lidad enraizada en la vida social. El Derecho es forma de la vida social
no por un azar o por un acto caprichoso de los hombres que lo
aceptan, sino por uwna necesidad ineludible de la existencia. La vida
social puede adoptar como suyas unas u otras Hormas, pero necesa-
riamente ha de adoptar algunas, las cuales, supuesto que traducen un
ideal de justicia y en cuanto han sido establecidas por qulen legiti-
mamentc puede hacerlo, obligan a su cumplimiento, pues de otro
modo se iria contra los fundamentos de la vida social. Decir que el
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Derecho no es ohligatorio, que no existe lo que llama Del Vecchio un
deber general de obediencia al Derecho, equivale a’ destruirlo y ne-
gar su necesidad para existencia. Pues como decian los escolasticos,
sn dignidad consiste en poder establecer por él mismo materia justa
y no limitarse a sancionar con penas la transgresmn de otras reglas
de conducta (cosa, por otra parte, que el Derecho no hace, pues no
sanciona todo lo que es inmoral ni todo lo indecoroso, ni impone todo
Io que es bueno, efc.) (85). ‘

Segiin la doctrina tomista, el hombre no pertenece enteramente a
la comunidad; su existencia entera no pertenece a la comunidad.
Pero tiene que adoptar una posicién entera ante ella. Esto quiere
decir que si la comunidad capta al hombre en un ambito méis o me-
nos extenso de su vida social, también en el plano de la vida personal
tiene que adoptar un determinado comportamiento como base de su
abrar social, el cual, recordémoslo, es también un obrar libre. En
el plano de la vida personal se afincan las virtudes de la obediencia,
¢} respeto y la lealtad hacia la autoridad y las instituciones; en ese
plano se afincan también todas aquellas categorias morales por las
que el hombre vive honestamente, da a cada cual lo suyo y no hace
dafio a nadie, y como efecto y condicién de este comportamiento’
c¢umple y acata la ley. En una concepcién cristiana la autoridad se
considera como trasunto temporal de la autoridad divina, se reco-
noce que todo poder viene de Dios, y, por tanto, a condicién de que
fo que la autoridad establezca sea honesto y justo, se considera que
hay un deber no ya sélo juridico, sino moral sancionado por la reli-
gién, de obedecer a la ley. ~

2) La obllgatonedad pertenece a la ley misma. Podria pensarse
que la moral, por ejemplo, conferia al Derecho una obligatoriedad de
la que por si mismo carecia. A poco que se piense se comprenderi que
esto es un contrasentido. Si los preceptos del Derecho no son intrinse-
camente obligatorias, ;por qué ha de hacerlos obligatorios un precep-
to de la moral? Pues la moral no puede ordenar nada que intrinseca-
mente no sea obligatorio; por consiguiente, si convalida el precepto del .
Derecho ha de ser porque presupone que ya obliga en cuanto precep-
to juridico, pues al precepto que no obliga (por ejemplo, por su no-
toria injusticia, por no emanar de autoridad legitima, etc.) no puede
la moral conferirle la obligatoriedad propia de ella.

Pero la cuestion es si la obligatoriedad en conciencia pertenece

(85 Wacax: Iniroduccion a la ciencia del Derécho, pag. 201.
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por esencia al propio Derecho o mejor a la ley, si'lo proplo de
"ésta es una obligatoriedad meramente juridica (como dice algtin teé-
.logo), ratificada por la moral en una obligatoriedad de conciencia.
La obligatoriedad en conciencia supondria, ante todo, poder en el
legislador para imponer ese gravamen. ;Existe este poder? Lo mas
exacto me parece decir, por referencia a la autoridad temporal y -
dejando a un lado la autoridad espiritual, que la. existencia de pre-
ceptos es la ocasién de que surja en los sibditos el deber de concien-
cia de obedecerlos. La autoridad temporal no opera sobre las concien-
‘eias, no puede imponer que se ame o se odie, que se crea esto o lo -
otro, que se tenga una voluntad buena, etc.; sélo puede imponer la '
practica o abstencién de los actos socigles correspondientes a esas
disposiciones internas, y puede también imponer, en el sentido de
_Jomentar, el amor a la ley, al orden, 2 la verdad, a la patria, ete., por_
medio de técnicas que tienden a procurar de modo general la dispo-
sicién correspondiente en los individuos a la practica de los respec-
tivos actos sociales.

~ No se entienda esto al modo de una falsa separacién_del foro in-
terno, propio de la moral, del foro externo, caracteristico del Dere-
.cho. No hay tal separacién entre la moral y el Derecho. Pero la obli-
gatoriedad en conciencia de la ley le adviene a ésta desde la moral.
Sin duda tal obligatoriedad es acaso la condicién mas perfecta de la
-eficacia de la ley, y si la autoridad quiere el imperio de la ley debe
querer también los medios mas adecnados para su cumplimieht'o: v
para el logro de su finalidad. Pero el querer significa aqui deseo, y es
menester que ese deseo haya sido manifestado y una vez manifesta-
.do habra que averiguar si es un deseo valido u objetivamente funda-
‘do. Ahora bien, de hecho ese deseo no se manifiesta siempre, y a lo
samo hay que presumirlo. Pero en cualquier caso no es un deseo
vinculante, porque excede a la propia potestad de la autondad legis-
ladora, la cual, como antes mdxque, se cifie al plano de los actos so-
ciales. Seria posible que la moral obligue al hombre a que mamfesf
tado ese deseo lo acate. Pero tal obligacién seria, de un lado, super—
fiua, y de otro insuficiente. Superflua porque es suficiente con que se
considere ' obligatoria en conciencia la ley, sin referirla al deseo de
un leglslador ; ‘insuficiente porque quedanan al ‘margen de dicha obli-
gatoriedad todas las leyes —la inmensa mayoria de ellas— que no
Tuesen expfesién de tal deseo.

Por tantd, lo gque pertenece por esencia. a la ley como. precepio de
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la autoridad no es diréctément_e_ su obligateriedad en eonciencia, sine,
el ser ocasién de una obligatoriedad en conciencia, supuesto que
aquella ley sea justa y conveniente al bien comin. Un mandato que:
no retina estos requisitos no puede ser nunca la ocasién de una obli-
gatoriedad en conciencia. En este sentido podria decirse que la obli-
gatoriedad de la ley proviene de su conformidad con el Derecho na-.
tural e incluso que corresponde por entero a éste. No seria la «ley
civil» la que seria obligatoria, sino el Derecho natural insito en ella.
Si con esta teoria se entiende hacer superflua la obligatoriedad de las
leyes humanas no se expresa la verdad. Las leyes han de conformarse
con el Derecho natural, pero el Derecho natural requiere que haya
leyes humanas, las cuales le son tan necesarias como a éstas les es pre-
cisa su adecunacién a los dictados y exigencias de aquél.' Y esas leyes:
tienen una obligatoriedad propia y son ademas la ocasién de que:
surja una obligacién de conciencia, ocasién no' contingente, sino mne-
cesaria, por cuanto hacen suya, concretandola, la exigencia abstracta
del Derecho natural visto como expresién de la voluntad de Dios. De-.
ese modo perteneee a la esencia y deontologia de la ley el poseer
una posibilidad de ser obligatorias en conciencia. La ley que no tie-
ne esta posibilidad —la cual puede ne actualizarse, por ejemplo, por
la «parvedad» de la materia— no reiine los requisitos que «en con--
_ciencia» deben ser exigidos a uma «verdadera ley».
3) Cabe preguntarse si la obhgatonedad de la ley versa directa-
" mente sobre su contenido como regla de conducta o sobre la pena-
lidad que impone, supuesto su incumplimiento. Los teélogos admiten:
que el legislador puede establecer distintos tipos de leyes en cuanto
al modo de su obligatoriedad; puede establecer una ley puramente
~moral, en el sentido de que carece de penalidad y, no obstante, la
quiere obligatoria, o en el caso mis frecuente, una ley penal, que ‘
contiene el precepto obligatorio y la sancién de una pena. Muchos:
. admiten también la existencia de leyes puramente penales, o sea aque-
llas en lag que la obligatoriedad se refiere tinicamente a la aceptaciénm
de la pena, pero no a la condicién de 1a aplicacién de ésta. Admitida
esta categoria de leyes habra también un gran nimero ~—quiza el ma-.
yor ndmero— de leyes mmtas que serian aquellas que revisten la-.
doble obligatoriedad del precepto y de la pena. Vermeersch las dis-
tingue asi: «Leges mere morales, quarum transgressio culpam theolo-
gicam inducit sed in foro externo non punitur; mere poenales, quae
per se obligant tantum ad poenam vel ultro exsequendam vel saltem
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subeundam ; mixtae, quae utraque peccatl et poenae temporalis sanc- .
tione muniuntur» (86). :
La teoria de las leyes puramente penales (leges mere poenalesy
implica de hecho una fuerte restriccién a la teoria general de la obli-
gatoriedad en conciencia de las leyes, al propio tiempo que puede
significar una anticipacién o una concesién a las concepciones moder-
nas sobre el deber juridico en cuanto distinto del deber moral. Por
- es0.es un punto que en la teologia moral ha sido muy discutido Y que
“en la misma filosofia del Derecho ha sido acogido con ciertas caute-
las y reservas, como doctrina peligrosa que abre una brecha en el
prineipio de la obligatoriedad del Derecho (87). _ '
Dentro de un plano de prudencia, la docirina de Sudrez dié ca-
“bida a la nocién de leyes puramente penales. Admitia en primer
lugar Suirez que hay leyes penales que obligan simultineamente a
culpa y a pena, pues la ley penal significa por de pronto ley que
impone una pena para un acto. No excede de la potestad humana
mandar alguna cosa obligando a la vez en conciencia e 1mpon1endo
pena, puesto que ello puede ser conveniente politicamente y no en-
cierra injusticia alguna. Por otra parte, si cualquier precepto obliga:
en conciencia, aun cuando no se sefiale pena, es claro que la adicién-
de ésta no puede debilitar esta fuerza de la ley, pues los legisladores -
no afiaden la amenaza de la pena para destruir su propio precepto,
sino al contrario, para defender y aumentar la obligacién, al menos
extensivamente. Sin embargo, puede haber leyes obligantes bajo ame-
naza de pena que no obliguen en conciencia al acto por cuya trans-
gresion obligan a la pena. Bajo este aspecto las leyes humanas po-
drian dividirse en morales, meramente penales y mixtas. Es eviden-
te que el principe lo mismo que puede obligar en conciencia al pre-
cepto puede limitar su voluntad a imponer la obligacién de la pena,
lo cual tampoco es injusto-y puede resultar politicamente ttil (88).
La existencia de leyes puramente penales depende, por tanto, de
Ia intencién del legislador, el cual es libre para mandar e imppner dos
preceptos o sclamente uno hipotético. La cuestién es c¢6mo se cono-
cerd y por dénde constari que la intencién fué imponer sélo el pre-
cepto hipotético. Hay, dice Suarez, una regla general negativa: siem-
pre que ’con las palabras de la ley penal no se declare suficientemen-

(86} Epit. juris canonici, pég. 96; cfr. Theologine Moralis Prmclpw-Respom-
Consilia, t. I, «Theol. fundamentahs», ed. 1926, nim. 176, pigs. 158-59.

(87) Asi, por ejemplo, por ReNarp: La théorie des leges mere poenales, 1929..

(88) De legibus, 1. V, III y sigs.
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te un precepto propio que obligue al acto o a la comisién de €l ha
de presumirse que la ley es mere poenalis. Pero esta regla necesita
cierta limitacién. Pues si la pena de la ley supone intrinsecamente
culpa la ley no ha de estimarse puramente penal, aunque se dé bajo
aquella forma, porque la condicién de la pena declara suficientemen-
te la mente del legislador, como cuando se impone la excomunién
bajo la forma «quien dijere esto sea excomulgado», lo que deja pre-
sumir que es culposo decir aquello. Por tanto, si las palabras no se.
estiman criterio suficiente o claro debe mirarse a la gravedad de la
materia, y si ésta fuese moral, o sea pertinente de modo directo a las
buenas costumbres de la repiblica o para impedir vicios, y se juzga
necesaria para aquellos fines, para la paz de ella o para evitarle grave
perjuicio, parece claro que la ley se ha dado con la intencién de que
obligue en conciencia, aunque el modo de mandar no sea tan expre-
so y formal y la pena no demasiado grave. Si, por el contrario, nada
de esto ocurre; si la materia es «politica» o no de gran importancia
y necesidad para las buenas costumbres y la forma de mandar es séio
condicionada y la pena no excesivamente grave, hay suficiente sefial
de que el precepto no obliga en conciencia. Sin embargo, aun en este
caso habria obligacién del juez de juzgar com arreglo a lx ley y de
castigar imponiendo la pena prevista, pues por la naturaleza de la
cosa al juez se dirigen las palabras de la ley penal (89).

En la moderna teologia moral Vermeersch ocupa una posicién es-
pecialmente favorable a la ley puramente penal (90). Vamos a expo-
ner sucintamente su doctrina; Por de pronto considera que la ley
humana constltuye causa directa de la obligacién (91), y niega, en
cambio, que la misma constituya una mera condicién de la obliga-

(89) De legibus, 1. V,'IV, 7, 8, 9, 10,

' (90) Vid. sobre el problema el interesante articulo de A. Mosraza (Boletin
e la Universidad de Santiago de Compostela, 1950): “«La ley puramente penal en
Suarez v enlos principales merepenalistasy, en el que se hace un estudio histérice
del tema y se expone el estado de la cuestién en la moderna teologia moral.

{91) «Vis efficaciter imperandi seu obligandi in Principe inest ex Lege divina,
:sive positiva, cum agitur de Ecelesia, sive naturali, cum agitur de Societate civili.
Communicatio potestatis per legem divinam positivam facta est verbis quibus Chyis-
tus, postquam omnem.potestatem sibi datam memoravit, apostolos suos misit sicut
‘Pater Ipsum miserat, cum potestate ligandi et solvendi. Communicatio autem per
Jlegem naturale demostratur in voluntate divina quae, humanam societatem volens,
eandem mediis' necessariis destitutam esse non sinit, Itaque, aunctoritate per legem
divinam communicata, lex humana est causa vere principalis obligationis moralisy
{VerMEERSCH : Theologiae Moralis Principia-Responsa-Consilia, t. 1, «Theol. funda-
mentalisy, ed. 1926, nim. 167).
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<ién (92). Por obligacién se entiende la fuerza de ligar a la voluntad.
Ligada la voluntad, en la conciencia se imprime este dictamen :- debe
obrarse de acuerdo con la ley. Por eso se dlce ‘que la ley obliga en
conciencia (93).

Toda ley obliga, pues; pero no obhga a lo mismo, porque algunas,
-obligan sélo a la aceptacién de la pena. En favor de las leyes pura-
'ment‘e penales Vermeersch aduce dos argumentos fundamentales. Pues-
to que la ley, dice, no es condicién, sino causa de 1a obligacién mo-
‘ral, si el principe no quiere obligar bajo pecado, su-voluntad tendra
que ser eficaz. Y ademas es voluntad razonable. El principe quiere
el bien comin 'y lo necesario a éste, y si la direccién de la ley es su-
ficiente sin cargarla con obligacién moral, ;para qué exigirla? (94).
Se objeta a esto que no puede aplicarse pena si no hay culpa. Si por
“culpa se entiende pecado esto no es cierto. Pero puede entenderse la
culpa en sentido 3ur1dmo,( como delito en el foro externo. Ya Santo
Tomés (S. Theol., 2.%, 2%, q. 108, a. 4) habia distinguido la pena
wecundum rationem poenae et secundum hoc poena non debetur nisi:
peccato» y la pena como medicina no sélo como sanadora del pecado
pretérito, sino preventiva.del futuro o promotora de algin bien: «et "
secundum hoe aliguis interdum punitur sine culpa, non tamen sine
causa». Y en este sentido dice Vermeersch : «Si autem culpa intelligas
latiore usu, culp.a quae juridice dicitur non deaderatur: fertur enim

- {92) «Fnere qui veram vml causand1 obligationem ab homlmbtts abjudicarent, -
qui tune mere ponerent condicionem, qua postea, obligatio ex lege divina oriretur,
ita ut omne jus foret divinum, sive absolute, sive condicionate. Sed condicio, quae -
interdum necessaria est ut causa operetur, effectum mon sibi assimilat sicut leges
positivae factae ab auctoritate humana assimilantur veluntati legislatoris humani,
sive quod ad id quod jubetur, sive quod ad vim qua jubetur, sive quod ad tempus
per quod jubetur» (ob. cit., pag. 154). . :

(93) Ob. cit., ndm. 174, pig. 157. ' N

(94) «Legislator efficaciter potest nolle sub peccato obligare ad id quod prae-
<ipit. Lex enim ab humano legislatore prommulgata non est mere condicio, qua
posita, lex: divina, naturalis obligare ad servandam ordinationem quae promulgata -
est, sed vera est causa obligationis: vera potestas imperandi gubernatori humane
a Deo concessa est. Itaque, si Princeps sub peccato subdito ligare non wvult, vo-
luntas ista erit neccesario efficax: deficiente causa, deficiet quoque effectus. Volun-
tas ista potest esse rationabilis. Quid per legem mtendlt Legislator? Ut soum dicta- -
men practicam de re a subditis facienda vel ommitenda evadet dictamen practienm
commune subditorum, quos sic ad commune bonum efficaciter dirigat. Si iam sine
morali obligatione faciendi, directio ista praevidetur fore satis efficax, cur legis-
lator humanus plus exigeret? Nonne ad suavem gubernationem pertinet, non ultra
quam necesse sit vincula conscientiae multiplicare» (ob. eit., ndm. I77; pagi-
nas 160-61). )
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pro trausgressione ordinis constituti legitime, quamvis non essentialis
nec sub peccato imperati. Delictum habetur in foro externo, non est
necesse ut habetur in foro interno» (95).

Respecto de los criterios por los que se reconoce la ley: penal, e
més seguro y universal es el modo como se recibe comminmente la
ley. Sera puramente penal una ley por su forma cuando no manda
directamente hacer algo, sino que se limita a imponer una pena por.
determinada: conducta, y. por la materia, la ley que verse sobre cosas
indiferentes en relacién con las costumbres, como las dlSposmiones ‘
del trifico (96). ' '

- Ciertamente, el bien comiin exige que algunas leyes sean: obhga-
torias en conciencia; asi, las leyes que definen los derechos de los
particulares. En este punto llega Vermeersch a las siguientes con-
clusiones:
~a) «Hodie, ex probablh opinione, eae solae leves civiles cons-
cientiam immediate obligant quae, ob boni communis necessitatem,
talem vim habere debent. Id frequentius contigit in legibus quae de
juribus decernunt, guam quae directe quidpiam praecipiunt aut vetant
sub poena.»

b) «Pro moralis' et non mere poenall habenda tamen erit ‘lex.
‘quae communi aestimatione vel ]udmlo complurium doctorum viro-
rum conscientiam immediate vincire putatur...»

¢) «Gravitas adiectae poenae, presertim mulctae, mterdum, sed
‘non semper, indicium legis poenalis esse potest» (97).

Finalmente rechaza Vermeersch que la afirmacién de leyes pura-

- mente penales signifique una invitacién para su incumplimiento, a
cambio de la sancién, y constitaya un motivo de escandalo para los
adversarios de los catélicos, como si éstos tuviesen en aquella doctri-
‘naun crédito para obrar con arreglo a su arbitrio (98).

(9a) Ob. cit., niim. 177, pag. 161.

" (96) ... Nullum magis securum et universale est quam modus quo lex commu-
niter recepta est. Ipsa dein forma legis, ut si nihil directe fieri jubeat, sed mere
poenam minitetur ei. qui hoc vel illud fecerit, legem mere poenalem esse suadere:
potest. Materia legis, quae sit de rebus indifferentibus sub respectu morum, ut -
varia Statuta de usu viarum publicarum, etiam indicio esse potest» (ob. cit., mi-
mero 178, pag. 164).

(97) -Ob. cit., nfim. 178, pag. 166.

(98) «Si ergo probabiliter opinamur plures leges civiles non esse nisi poena-
les, ne inde catholicaram adversarii scandalizetur vel se seandalizatos fingant. Ete-
nim etiam tunc manent nobis catholicis omnes rationes obtemperandi, quae solae
honestos adversarios nostros ad oboediendum omni lege expresse suppetunt. Nobis
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Al tratar de los deberes de justicia Vermeersch insiste en estos
puntos de vista, y recuerda que el legislador puede ligar en concien-
cia a algunos de los preceptos que establece (99). En general las le-
‘yes eclesiasticas obligan en conciencia, tienen a su favor una pre-
suncién en tal sentido. Pero de las leyes civiles debe decirse preci-
samente lo contrario. Sélo una minima parte de éstas debe conside-
rarse que es directamente obligatoria en conciencia, por cuanto que
el bien comtn no lo exige, y la indiferencia religiosa de muchos de
los legisladores demuestra que semejante exigencia no ha estado en
"su animo; ademas suele ser mas eficaz la mera exigencia coactiva en

el foro externo, y es lgico que el legislador se contente con ella (100).
Por eso establecen los autores esta regla, a la que asiente Vermeersch :
«In materia justitiae, leges civiles conscientiam obligant, quantum satis
est ut ordine publico et communi paci sit consultum» (101). Sélo la
infraccién de éstas implica culpa teolégica, la cual es «ipsum pecca-
tum quo Deus offenditur», mientras que la infraccién de las demas
s6lo supone culpa juridica, la cual consiste «in omissione debitae
secundum leges diligentiae» (102). Especialmente deben reputarse me-
ramente penales las leyes tributarias y las del servicio militar (103).

En la ciencia juridica moderna la teoria de la léy puramente pé-'
nal ha recibido una nueva versién en el pensamiento de Binding. Su
construccién se basa en la distincién entre norma juridica y ley pe-

igitur lex, etiam poenalis munita et stipata est praesidiis quibus solis omnis lex ‘
ab adversariis nostris protegitur. Immp etiam talis lex nobis urgetur suprema lege
omnis actionis nostrae, quam praedicandam habemus post Apostolum dicentem :
Omnis vestra in caritate fiant» (ob. cit., nim. 338, pag. 300).

(99) «Potest lex positiva, ad protegendas personas inferiores, easdem incapa-
ces firmae obligationis facere; certas pactiones, intunitu bono - communis, nullas
reddere; gravioribus actibus juridicis, ad praecavendas abusiones et dubietates,
certas servandas solemnitates imponere; propter bonum commune, jura creare,
exstinguere; ad pactionum condiciones, novas addere. Variis istis decretis, legis-
lator humanus conscientiam ligare potest» (ob. cit., t. II, 1928, nam. 348, pag. 311).

(100) . «(Hodie enim, de nostris legibus civilibus, pro’ minima conscientiae obli-
gatione pptius respondendum esse videtur: id suadet ipsum bonum commune, ut
cives magis aequali loco sicut coram lege; ‘et professio indifferentiae religiosae
multorum legislatorum demostrat, talem legislatoris mentem fuisse. Accedit quo--
que hodie magis vigilans et fortis actio fori exterioris, quae id efficit ut legislator
exteriore coactione facilius contentus esse possity (ob. cit., pag. 311).

(101) Ob. cit., nfim. 348, pdg. 312.

(102) Ob. cit., num.\535, pag. 515.

(103) Ob. cit., niim, 567, pags: 543-545; no obstante, «graviter pietatem in
patriam offendunt qui, in - bello justo, militarem stationem deserunt quae ipsis
commisa eraty (mim. 569-570).
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nal. Esta figura de la ley penal no responde por cierto a una inten-
cién teolégicomoral, coma la construccién de la lex mere poenalis,
pero plantea problemas analogos desde el momento que cabria inter-
pretar que sélo existen deberes juridicos como consecuencia ‘de una
ley penal. Pero Binding rechaza esta interpretacién y- sostiene que la
obligétoriedéd del Derecho tiene su raiz en la norma juridica, con
independencia de que una ley penal imponga al juez el deber de san-
cionar con una pena al que ha realizado una cierta conducta anti-
juridica (104). " '

.(104) Aun sin nombrarla se ve que BiNDING tieme presente la construcci_én'de
la lex mere poenalis, para rechazarla abiertamente. «Der Verbrecher, der die Strafe
auf sich nihme, hiitte seine Rechtspflicht erfiillt. Diese wiirde sich niher dahin
gestalten Alles tu zu miissen um die Bestrafung herbeizufiihren: sich also selbst
anzuzeigen, gegen sich selbst auszusagen, sich freiwillig zum Verfahren und zaum
Strafvollzug . zu stellen, andrerseits Alles zu unterlassen um sich der. verdienten
Strafe zn entziehen : lauter Pfichten, 'von denen unser positives Recht nichts weiss»
(Die Normen und ihre Ueberiretung, 1, pags. 37 y sigs.). En el mismo sentido se
habia ‘expresado Hrinze (Gerichtssaal, XIII, pag. 420), para el cual la teoria de
que el imperativo juridico (la obligatoriedad del Derecho) se funda en la segunda
parte de la ley penal (la que establece la pena) seria esta: que «die bereitswillige
Erduldung der Sirafe nihme die Eigenschaft einer Gegenleistung, durch welche
‘der Verbrecher eine Art Recht auf Veriilbung des Verbrechens sich erkaufte, das
verbrecherische Handeln mit der Absicht die Strafe iiber sich ergeben zu lassen,
den Charakter eines Rechisgeschiifts an (’wie viel kostet eime Ohrféige?’’).» Tam-
bién KanT, en los términos de su ética rigorista, habia dicho (Rechtslehre, Wer-
ke, IX, pag. 185): Strafe erleidet Jemand gicht weil er sie, sondern weil er eine
straffbare Handlyng gewollt hat; denn es ist keine Strafe wenn einem geschieht;
was er will. Denn wenn der Befugnis zu strafen ein Versprechen des Missetiiters

" zu ‘Grunde liegen miisste, sich strafen lassen zu wollen, so miisste es diesem
auch iiberlassen werden, sich straffillis zu finden und der Verbrecher wiirde
sein eigner Richter sein.» En cambio, FicuHte (Naturrecht, WW, III, pag. 261}
sostenia que del «Abbiissungsvertrag» emana «ein Recht und zwar ein sehr  niitz-
liches Recht des Biirgers, abgestraft zu werden», conforme a la férmula de su im-
perativo : «Ihr soll kein Verbrechen begehen, wenn Ihr nicht das Recht auf Strafe
erlangen wollt.» En el Derecho natural también Hoeses (De Cive, cap. XIV, § 23)
habia mantenido una posicién adversa a la ley meramente penal, al paso que
Purresporr (De jure naiurae et gentium, 1. VIII, cap. 3, § 4) dice que en algu-
nas leyes la parte conminatoria de las mismas «esse velut conditionem prioris inter-
dicti hoc modo: non facies, nisi hoc multae nomine exsolvere malisy. A este gé-
nero de leyes pertenecen las que imponen tributos y las referentes al lujo: «qua-
rum finis saepe est alternativis, aut ad frugalitatem cives adducere, aut aerarium
completare». Seria ilicito’ establecer una licencia para violar las leyes naturales
adquirible por dinero; las leyes generalmente con la pena sélo pretenden cut
civés a peccatis absteneantur». La consecuencia es «non debere esse leges pure
-poenales; seu quae nihil aliud intendunt, quam ex muleta lnerum facere». .
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Para Binding el imperativo juridico existe con independencia - de
la penalidad. Hacerlo depender exclusivamente de ésta —cayendo en
el error de convertir toda norma en lex mere poenalis— es inadmi-
sible; tampoco es licito vincularlo a la existencia’ de una pena («sélo

“se debe cuando se establece una pena») (105), sino que los deberes
y obligaciones juridicas existen con plena independencia de ésta.
También la lex imperfecta es obligatoria. Se objeta gque si no existe
una sancién no se puede reconocer la existencia de un -deber juridi-
co, y ciertamente, dice Binding, la sancién es no el fundamento, sino
un medio de prueba de que tal deber existe; pero no es el tnico me-
dio de prueba. El sibdito sabe que tiene un deber juridico si conoce
que la accién contraria le acarrea una sancién; pero aunque no ten-
ga este conocimiento sabrd igualmente de la existencia de un deber

juridico si conoce de quién. procede la disposicién o sabe por maulti-
ples experiencias que hay wna serie de acciones que estan indiscuti-
blemente unidas -con los intereses de la vida juridica. A nadie se le
ocurre negar la obligatoriedad de la orden dada por el superior, -
civil o militar, porque no conmine ipso facto con una pena. El sib.
dito tiene que reconocer y obedecer la autoridad del que da la orden..
«Menos ain se puede hacer depender de tales supuestos la fuerza -
obligatoria del precepto legal, el mas alto que conoce el orden. juri-

- dico. Tal -hipétesis contradice tanto a la légica como a la Histo-
ria (106). Por tanto, la medida obligatoria del obrar que infringe
el delincuente es la prohibicién o el mandamiento. juridico como tal, -
sin ninguna referencia a las comsecuencias, vinculadas al hecho con-
dicionante. El mandato legal es la norma, que precede légicamente
a la ley penal, la eual castiga precisamente la mfraccmn de una
norma (107).

Ya hemos indicado que esta doctrma favorahle a Ia existeneia de
leyes puramente penales no sélo ofrece cierta peligrosidad desde ‘el.

(105) Pues la consecuencia’ seria entonces «dass ein Verbot, z. B. dass der
Verletzung des. Vermdgens durch Betrug, nicht durch den antoritiren Willen des
Gesetzgebers, der die Schidigung fremden Vermgens untersagt, sondern allein
wegen der aus dem Betruge fiir den Betriiger méglicherweise erwachsenden Nach--
teile Rechtsverbindlichkeit erlangte. Wiederum wiirde die Sicherheit des Tiiters
sich der Strafverfolgung des Staats zu entziehen jenen Grund der Verbindlichkeit
des Verbots beseitigen und folgerichtig kiime man zu dem Satz: ein solcher Mensch -
hitte obschon gegen das Verbot doch micht wxderrechthch gehandelty (Die Nor-
men, I, pag. 42). . '

(106) Die Normen, 1, pag. 44.

(1807) Die Normen, 1, pag. 45.
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punto de vista moral, sino que por lo mismo sélo con grandes caute-
las y reservas es aceptada por los teélogos; pero dentiro de ciertos
limites, aun los adversarios de la misma tienen que admitirlas, y
vienen a decir que la obligacién en conciencia no depende del legis-
Jador, pues si de un lado piensan que aunqgue no lo ha dicho lo ha
querido decir —que obliguen—, de otro, aunque no lo haya querido
decir obligan. Este es el punto de vista de Sotillo (108), adversario
de la teoria, el cual, sin embargo, no niega que pueda haber «esas
ordenaciones meramente directivas y coercitivas y a lo més optati-
vas, ni que de hecho se den. Pero lo que no admito de ningiin modo
es que todas las leyes o en su mayor parte lo sean, ni que las que lo
son, sean leyes en el verdadero y tradicional sentido que hasta ahora
han tenido  las leyes. Porque asi como se atraviesan situaciones en
que es necesario obedecer en conciencia a las sentencias y leyes in-:
justas, por reclamarlo asi el bien comin y las leyes divinas, con
mayor motivo hay leyes en si justas cuya obediencia en conciencia
pide el bien comin y las leyes divinas, aun prescindiendo de la vo-
luntad del legislador, cuanto mas cuando como sucede de ordinario
el legislador no excluye la obligacién moral». Los extremos se tocan.
'Esta concepcién quiere negar que existan leyes meramente penales;
afirma, por el contrario, que toda «verdadera ley» obliga en con-
ciencia; esta obligacién es independiente de la voluntad del legisla-
dor e incluso las leyes injustas obligan muchas veces en conciencia.
Pero con esto pasamos al punto de vista opuesto, no en el sentido
de que no sea obligatorio en conciencia obedecer a las leyes y sea
suficiente con aceptar la sancién, sino en el sentido de que la obli-
gacién en conciencia es un afiadido que le viene a la ley de fuera, de
la ley divina o del bien comiin. Con lo cual, en definitiva, se aclaran
los términos del problema. ' '

- '4) Precisamente porque el problema  de la obligatoriedad en
conciencia de la ley es un problema moral, dentro del dmbito moral
resulta «peligrosa» la doctrina favorable a la existencia —al menos
‘con criterio cuantitativamente mayoritario— de leyes «puramente pe-
nales», y el distinguir una «culpa teolégica» y una culpa «meramen-
te juridica», segin el criterio de lo «interno» y lo «externo». Pues
como en otra ocasién hemos indicado se trata siempre de una divi-
sién dentro del dambito moral, aunque en la forma del deber ser y

(108) «La obligatoriedad de las leyes civiles en conciencia», en la Revista Es-
pariola de Derecho Canénico, 1946, pag. 694.
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del no deber ser, de lo valioso y lo disvalioso. La ebligatoriedad en
conciencia significaria respecto del sujeto lo moralmente valioso; el
stibdito acataria la ley por deber; en la obligatoriedad puramente
juridica el sibdito se limitaria a acatarla externamente; su compor-
tamiento seria, pues, moralmente disvalioso frente al cumplimiento
por deber, aunque suficiente desde el punto de vista practico. Pero
no tiene sentido decir que el Derecho cexige» o «impone» un com-
portamiento puramente externo, porque Do existe esa pura exterio-
ridad del hacer y porque ese modo de hablar es figurado o equivoco;
¢l Derecho, en cuanto conforme con los dictados éticos, es la ocasién
de una obligatoriedad en conciencia, frente a la cmal esti como mo-
ralmente valioso no el obrar meramente externo ni el incumplimien-
to de la ley, en cuanto impone deberes, sino precisamente la resis-
tencia' a la ley, que también puede constituir ﬁn deber de conciencia
o por lo menos, una forma noble de obrar moral a cambio de la acep-
tacién gallarda de la sancién cuando la conciencia ética, el sentimien-
to de justicia o el propésito reformador inducen al hombre a tra-
zarse un camino mas pellgroso, pero mas elevado que el que sigue
- «la gente» en su obrar cotidiano. La ley es, pues, la ocasién de que
el hombre se encuentre ante estas decisiones. Pero la obligatoriedad
especificamente juridica que hay en ella, como en cualquier forma
de Derecho, es cosa distinta, que no se define por la exterioridad o
la interioridad de la accién, sino ante todo por el sujeto de la misma. -

En efecto, no es lo mismo preguntarse «quién esta obligado por
la ley» y «quién estad juridicamente obligado». Por la ley esta obli- -

~ gado —en conciencia— el hombre; juridicamente esta: obligado el su-
jeto de Derecho. Sélo el hombre puede ser moralmente obligade
(obligado en’ conciencia), siquiera esa obligacién formalmente moral
se defina unas veces como deontolégicamente moral (obligacién po-
sitiva de conciencia) y otras como disvaliosa (acatamiento puramen-
te externo motivado por conveniencia, temor, ruiina, etc.). En cam-
bio, el sujeto de Derecho no es susceptible de otra obligacién que
la juridica. '

Claro que es posible preguntar: ;qué diferencia existe entre el
hombre y el sujeto de Derecho? ;No es ‘el hombre como tal sujeto’
de Derecho? Es verdad que no sélo todo hombre debe ser sujeto de
Derecho, sino que es ontolégicamente imposible que el hombre no
~actie como sujeto de Derecho, al menos en un orden minimo de
relaciones. Pero el ser sujeto de Derecho es un modo de ser humano,
caracterizado por una alteracién respecto al sentido de lo auténtica-
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mente humanopersonal. Esa alteracién proviene de la dimensién so-
cial que es propia de todo hombre, y en la que tienen su sede onto-
légica las normas sociales y ¢oncretamente las juridicas. Por eso, aun-
que s6lo en ese sentido, decimos que una cosa es el hombre y otra el
sujeto de Derecho. Pero la distincién no es inesencial y sirve para
fundamentar la diferencia de obligatoriedades. La obligacién del
hombre es una categoria moral; la obligacién del sujeto de Derecho
.(del hombre. no uti homo, sino como sujeto de Derecho) es una si-
tuacién juridicosocial. Ya en Binding encontramos un atishbo de esta
distincién. Todos los derechos subjetivos y .todos los deberes, dice,
emanan del Derecho objetivo; sus preceptos regulan el nacimiento, el
desenvolvimiento y la extincién de los mismos. Todos estos deberes
‘tienen de comin el consistir en la sumisién al mandato de uma vo-
luntad; son, pues, deberes de obediencia, correlativos de un derecho
del Estado a la.obediencia, el cual se refiere a:una ,prestacién que
consiste en la actuacién de la capacidad de cbrar. El deber de obe-
diencia es, pues, un deber «personalisimo» (hichstpersonlich), pero
existen también deberes de los incapaces; los cuales no son suscep-
tibles del deber de obediencia, y, sin' embargo, estan ligados por los
derechos de terceros (109). ) .

Resumiendo esta materia nos- encontramos. con que hay un-deber
fundamental del homhfe, que es el de la obédiencia al Derecho. Por
el hecho de existir leyes justas el hombre queda en principio obliga-
do, atado en conciencia a su cumplimiento. Su veluntad permanece
facticamente :libre, pero ‘se halla:determinada por un ligamen nor-
mativo al cumplimiento de su deber de obediencia.” Este deber es,
en cuanto ata al hombre, ético; vero:tiene sentido juridico, porque
su fundamento inmediato radica en la potestad del legislador de-es-
tatuir «materia justa» y en la relacién de justicia que se establece
entre el legislador y el sibdito, por virtud de la cual puede aquél
impener y exigir en justicia tode lo que no atente directamente a
ésta o no sea incompatible con la piiblica utilidad y el bien comuin.

Pero hay situaciones en las gque puede inferirse gue no existe tal

" {109) "«Die Normen ‘das fremde Eigentum zu respektieren, obligatorische Ver-
bindlichkeiten zu erfiillen, gehen nicht so weit als die Eigentumsrechte und die
obligatorische Verbindlichkeiten selbst. Es ist also dringend notwendig die Pflicht
_als die Gebundenheit durch das staatliche Gehorsamsrecht von der Pflicht als der
Gebundenheit durch anderweite subjekiiven Rechte scharf zu scheiden» (Binpine:
Die Normen und ihre Uebertrétung, I, 3% ed., Leipzig, 1916, pags. 96 v siguien-
tes, 100-1ul).
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obligacién de conciencia. Prlmero, si resulta claro que el leglslador
ne ha querido establecer tal obligacién. Segundo, cuando atendien-
do a la materia y a la parvedad de la pena puede suponerse que la
intencién legisladora fué no imponerla.

Y entonees cabe preguntarse : 4€s que en ‘esds s:tuacmnes no exis-
te un deber juridico para el sibdito? Tal ‘parece haber sido la inten-
cién intrinseca de la teoria de las leges mere poenales, que acaso sig-
nificé algo asi como una valvula de escape frente al rigor de muchas
exigencias, intrinsecamente poco justificadas, especialmente fiscales,
de los principes, o una justificacién para ciertas ideologias (por ejem-
plo, el pacifismo y la objection de consciencie), lo cual; como se ve,
se halla en conexién con muy concretas circunstancias sociales o po-'
liticas. Sin embargo, también en esas circunstancias el hombre estd
-obligado, atado, sujeto a una sancién contenida en el precepto hipo--
tético, y por eso la teoria juridicopositiva de las leyes penales (Bin-
ding, etc.) presupone un deber juridico infringido y contenido en
una norma previa a la ley penal.

Por otra parte, el hecho de que las palabras de la ley contengan
directamente expresada la obligacién de conciencia es contingente y
depende de circunstancias que por lo general no integran la situa-
cién del hombre moderno. Ademias las palabras del legislador ten-
drian que ser confrontadas con la justicia de la materia regulada,
pues. el legislador podria guerer obligar a una monstruosidad. Por
consiguiente el supremo critério es la materia misma ebjeto de re-
gulacién legal. Si la obligacién de conciencia ha de inferirse de 1a
gravedad de la materia y no puede suponerse (salvo declaracién en -
contra) cuando ésta carece de importancia mtrmseca, parece que el
deber de obediencia es moral en el .stbdito, por provenir de materia
moralmente grave, y caso de fundarse en el Derecho mismo debe su-
ponerse también que existe un deber de obediencia incluso cuando .
por’ ser ‘mere poenalis la léy, dicha obligacién no es de conciencia.
¢Habra, pues, un deber juridico distinto del deber moral de. obéede-
cer ‘en conciencia toda ley que es justa y justamente dada? . ‘

Dentro de la doctrina teologlcomoral de la ley esta pregunia no.
tiene sentido, y las concesiones a una culpa «meramente juridica»
y «externa» resultan peligrosas. En efecto, la -gravedad de la materia
se define fundamentalmente por la justicia y mo, por ejemplo, por la
caridad, y los escolasticos sabian que la ley no puede imponer en
justicia todo lo qué moral e intrinsecamente es bueno u honesto, por
ejemplo, el ayuno a pan y agna. Bajo este aspecto el deber de obe-
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] Derecho es juridico y no moral. Ahora bien, esto quiere
decir .que es un deber de «justicia» y no de. caridad o de cnalquier
otra virtud que no sea la justicia, pero no quiere decir que la jus-
ticia caiga fuera del dmbito moral, precisamente porque en la teolo-
gia moral la justicia- consutuye una de las virtudes.

-Pero la ciencia del Derecho enfoca el problema desde otro-. anvulo
¥ de;ando a la moral y a la religién la tarea de responder cuindo esta
obligado en conciencia el hombre a cumplir la ley, guiere saber en
qué consiste en general el estar juridicamente obligado, qué es pro-
piamente el deber juridico, porque sospecha que estd el hombre —mo-
como tal hombre, sino como sujeto de Derecho— implicado en tal
deber incluso cuando la ley no puede obligarle en conciencia a cum-
plirla y en general con indepen&éncia de esta circuhstanei\a; Pues so-
bre el sujeto dé Derecho no pueden pesar deberes de conciencia —los
cuales sélo pueden recaer sobre el hombre que hay en él—, y, sin
embargo, ser sujeto de Derecho ya significa, en una de sus dimensio-
nes, estar Jundlcamente obhgado.‘

5) Podemos ahora llegar a las s1gu1entes conclusmnes.

En primer lugar parece evidente que, por su contenido, el deber
juridico no coincide con el deber moral. Hay preceptos juridicos que
no tienen un contenido: directamente obligatorio como moral y sélo
vinculan a la imposicién de una pena para una conducta contraria
a los mismos. Pero esto no debe llevar a decir (110) que en esos casos
sélo existe elynombre de deber y no un deber auténtico, pues si sélo
poseen autenticidad como deberes aquellos cuyo contenido ya esta san-
cionado por la moral, todo deber juridieo auténtico serd en realidad
superfluo, pues ya existira como deber moral, y fuera de éste no ha-

bra otro deber que merezca ese nombre.

Una cosa es el fundamento del deber y. otra su estructura especi-
fica.. En lo que se refiere al fundamento hay uno gue como causa
primera; esti mas alla del Derecho, en la esfera ética, y en tdltimo
término-en la persona infinita de Dios; pero el fundamento préxi-
mo e inmediato del deber juridico esta en el Derecho mismo, en la
necésidad; del Derecho para la- existencia, la cual es coexistencia,
conviveneia, que necesita ser mantenida por medio del Derecho, y°
seria. negar_en su principio esta misma convivencia el suponer que
el acatamiento a las normas que la hacen posible y la validez de las
mismas dependen de un factor tan movedizo como el de su reconoci-

(110)" F. oe Casrro, ob, cit., pag. 523.



indicedeautores/articuld| Relacion de tomc| Sumario] EEeadas Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentc

LA OBLIGATORIEDAD JURIDICA 85

miento o aceptacién por la conciencia 1nd1v1dual siguiendo dictame-
nes necesariamente influidos por ideologias religiosas, filoséficas, po-
liticosociales, etc. El- fundamento del deber juridico es, pues, pré-
- ximamente el Derecho mismo, en tanto que necesario para la vida
social, a la que el hombre no.puede renunciar. Por eso todo Dere-
cho es necesariamente la ocasiéri de un deber de conciencia de acatarlo.
Pero sobre el Derecho cabe siempre una valoracién, y por eso el
hombre tiene que- sentir proyectada sobre su. conciencia la sombra
de un imperativo‘ que tal vez repugna, y entonces la obligatoriedad
en conciencia de la norma se plantea como problema auténticamente
moral. Por lo mismo es la moral (o la religién) la que en ese caso
tiene que dar una solucién, pero a través de la doctrina moral queda
_precisamente puesto de relieve, primero, que las consideraciones obje-
tivas dominan —salvo casos extremos— sobre el subjetivismo (es la
doctrina tomista de! acatamiento a la ley injusta propter vitandum-
scandalum vel turbationem): segundo, que el deber juridico subsiste
aun cuando la moral emita un juicio negativo sobre su contenido,
#y tercero, que la infraccién de un deber juridico por razones mora-
les comprueba precisamente la existencia del mismo, pues no ‘és po-
sible pena si no se ha infringido un deber (asi, en la misma “téoria
de las leges mere poenales resulta obligatorio aceptar la pena cuan-
do no se considera moralmente obhgatorla la conducta juridica debi-
da, esto es, contraria a la que motiva la aplicacién’ de la pena). En
efecto, el sujeto de Derecho es siempre un hombre que como tal debe
obrar moralmente. Pero el hombre que obra moralmente no puede
desprenderse de su condicién de sujeto de Derecho; por consiguien-
te, una calificacién moral favorable de una accién suya no le prwa'
de su caracter de infractor ‘dé un deber juridico si su conducta su-
pone efectivamente tal transgresién. Con esto pasamos del problema
del fundamento al de la estructura. El deber juridico es una cate-
goria especifica del Derecho, y el Derecho es una categoria de la vida
humana, en cuanto ésta posee una dimensién social. E1 Derecho, en
efecto, es una dimensién de la vida social,/La vida social es la vida
humana vista no en su espontaneidad libremente creadora, o sea
aquella dimensién vital que posee un propio ceniro de intimidad del
. que emana la norma y la forma del obrar, sino vista en aquella otra
‘dimensién genérica, impersonal, colectiva, en la que la J‘aormaA y la
forma del obrar estin dadas desde fuera, son trascendentes en cuanto
son inmanentes, objetivas en cuanto intersﬁbjetivas, externas en cuan-
to no emanan de la intimidad. Es elaro que todo acto de la vida social,
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en cuanto es un acto humano, tiene raices en la vida intima y propia-
mente personal y esta sometido a las valoraciones y categorias pro-
pias de ésta, que son la religién y la moral; pero en si misma posee
una estructura -especifica como realidad social. Esta estructura es nor-
mative, porque se irata de una dimensién genérica, impersonal
colectiva de la vida. Una determinada dimensién vital, por su gene-
ricidad e impersonalidad, altera (la alferidad propia de lo social es
por de pronto alteracién) la realidad de la espontaneidad libremente
creadora de la vida personal, sometiéndola a un cauce y direceidén;
por eso en su estructura misma es norma“que se impone inexorable-
mente, pero que, no obstante, puede ser resistida por razones mo-
rales o religiosas, ya que el hombre en su unidad y totalidad se en-
cuenira en cada caso ante un problema de decisién personal. Pues
bien, el Derecho, como categoria de la vida social de estructura nor-
mativa, contiene deberes que son distintos de los morales, los cuales
pueden incluso ser incumplidos por razones morales, porque todo cum-
plimiento o incumplimiento de un deber juridico significa para el
bombre un problema moral. Pero lo propio del Derecho no es sélo
que sus deberes pueden ser, cuanto al contenido, distintos de los debe-.
res morales; sino que son deberes en sentido distinto. que éstos, es
decir, ¢l deber juridico posee una estructura diferente, y, por con-
siguiente, expresa una realidad distinta, porque se refiere a un obli-
gado diferente, el sujeto de Derecho y no el hombre como tal. De
no ser asi una de las dos categorias de deberes, como antes se lndlco,
resultaria superflua.

La estructura del deber iuridico es la misma que la del precepto
juridico o norma de Derecho. Kelsen tiene razén en este sentido para
decir que el deber juridico es el mismo precepto juridico individua-
lizado. Pues toda norma contiene —hipotéticamente— la regulacién
genérica de una conducta mediante la aplicacién de una consecuen-
cia gue sanciona la conducta contraria. Existe un deber juridico des-
de el momento que la abstencién o comisién de un acto contrario
acarrea una sancién penal o civil. No tiene sentido decir gue se esta
obligado juridicamente a pagar la deuda de juego si la ley no con-
cede accion para reclamarla. Ni puede el juez castigar como delito
una accién antisocial que no se halle expresamente dibujada en un
tipo legal (111). Si en esos casos es posible hablar todavia de un
deber de «justicia» se trata, no obstante, de un deber moral y no ju-

(111) Lecaz: Introduccién a la ciencia del Derecho, pags. 549-50.
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ridico en sentido estricto, pues la justicia se considera entonces como
una virtud ética y el Derecho como objeto de esa virtud, o sea és la
proyeccién de esa justicia en una forma de vida social que se éxpresa
‘en un sistema de proposiciones normativas con valor de legalidad.
Pero naturalmene no puede ser juridico lo que el Derecho ha elimi--
nado expressis‘ verbis de su dmbito formal, aunque intrinsecamente
conserve un sentido de justicia.

La realidad del Derecho como forma de la vida social es la de
una. trama de relaciones juridicas. Relaciones juridicas existen no
sélo entre el facultado y el obligado en sentido téenicojuridico, sine
también entre las personas integradas en una organizacién, como son
las partes de! proceso con el Tribunal, los miembros de una Corpo-
racién, los individuos de una familia, en cuanto todo eso representa
situaciones que implican un deber (112). Las relaciones juridicas
existen en virtud de la inordinacién en una comunidad efectiva o en
distintos circulos comunitarios que nos imponen como deber un obrar
positivo que, sin duda, es el contenido dé una relacién juridica. Es
evidente que en tanto se puede hablar en esos casos de «wrelaciény,
en cuanto que la situacién de uno como miembro. de una comunidad
concreta que le impone deberes se corresponde con la situacion de
otra persona que, como 6igano de la comunidad, puede recabar di-
cho cumplimiento, el cual sera susceptible de serle impuesto por un
juez que aplica la norma organizadora de dicha comunidad. Esto sir-
ve también para fundamentar una diferencia entre el concepto de
«deber juridico» y el de «obligacién» civil (que constituye una for-
ma de aquél entendido en sentido amplio). En efecto, el sujeto huma-
no vive en dos formas fundamentales de vida social: la que tiene
como médulo la integracién y la que posee como estructura la coordi-
nacién. Dentro de estas formas fundamentales juridicosociales se con-
figuran in concreto las distintas relaciones y situaciones juridicas. La
idea del deber propiamente dicho presupone de modo tipico y ge-
neral las relaciones de integracién; en cambio, sobre la base de las
realidades interindividuales de coordinacion se modela la figura de
la obligacién civil. Por eso el correlato de la idea de deber juridico
es el «Derecho estatutario», mientras que el Derecho subietivo en
sentido téenico es el correlato de la idea de obligacién.

Por eso el deber juridico —ya se entienda incluyendo, en sentido

(112) J. Esser: Einfithrung in die Grundbegriffe des Rechts und des Staates,
Viena, Springer, 1949, pags. 145 v sigs.
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amplio, también la «obligaciény civil o en sentido mis estricto como
téenicamente distintos de ésta— constituye (y es su primera nota) el
contenido y la funcién esencial del ordenamiento juridico (113). Ade-
mis, y es su segundo momento, el deber juridico tiene la nota de
objetividad, que deriva de la objetividad de creacién'y de perma-
nencia del orden juridico positivo, caracter objetivo que resplandece .
no sélo en el conjunto de sus normas y en cada una de éstas, sine
también en la subjetivacién de las mismas, lo cual es origen de que
el sujeto aparezca respecto de ellas en una situacién juridica objetiva,
ya se trate del aspecto pasivo o de constrlccwn o del aspecto activo

e de facultad (114).

" Con esto la idea del deber juridico aparece referida alrstatus‘ de
un sujeto, lo que en general lleva a definirlo como situacién juridica.
No'se trata, por cierto, de sustituir el concepto de deber juridico por
el de situacién, sino de definirlo como situacién, lo cual implica, de
una parte, no perder de vista el caricter existencial del Derecho, no
confundirlo con la realidad puramente idealconceptual de las prope-
siciones normativas legislativamente formuladas o construidas por el -
pensamiento juridico; de otra temer en cuenta el caricter socialnor-
mative del Derecho, y, por. tanto, la dimensién de impersonalidad que ‘
impone la vida, por lo cual el deber juridico pertenece al sujeto de
Derecho y no al hombre como titular de una vida intima y personal.
No es la persona humana la que queda afectada por el deber juri--
dico, sino la persona en sentido juridico, o sea la realidad humana
del hombre queda alterada bajo el signo socialjuridico cuando inci-
den en él situaciones de deber juridico. Deber juridico es, segun eso,
‘aquella situacién en que esta el sujeto de Derecho, en la cual y por
‘virtud de la cual la aplicacién de consecuencias desfavorables para
una cierta conducta propia estd a disposicién de un érganc del Es.
tado o de otra persona con la cual se esta en relacién juridica. Fsta
es la estructura tipica del deber juridico, y sélo cuando esta estructu-
ra se da puede afirmarse la existencia de un deber juridico. Hay de-
beres juridicos cuando hay sujetos de Derecho que se encuentran en
la sitnacién descrita.

Pero estos sujetos de Derecho son <hombres», para los cuales el
cumplimiento de ese deber puede significar un hondo problema mo-

) (113) Cfr. Peir6é PasTor y RODRIGUEZ Aruas: Teoria del deber juridico y det
Derecho subjetive, Madrid, 1948, pag. 19.
{114) Pemrd Pasror y Robricuez Arus, ob. eit.; pag. 20.
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ral. Esta dimensién dramatica de la obligatoriedad juridica es ineli-
minable de la existencia humana, porque ésta transcurre necesaria-
mente en los dos planos de la vida personal y de la vida social, y el
hombre obligado por el Derecho, para no renunciar a ser plenamen-
te hombre y no disolverse en la socializacién, necesita plantearse en
todo momento las razones morales de esa obligatoriedad incluso para
desligarse de ella, a sabiendas de que con ello cae mas inexorable-
mente bajo su férreo imperio.

Luis LEcaz Y LacAMBRA:



