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PROLOGO

Con este elemental trabajo de investlgaqlbn jurfdica, pre-
tendo obtener el titulo universitario de mcenélado en Derecho, Esté
motivado por la constante inquietud que ine fue inculcada en la Facul
tad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de Méxicd, para
determinar o pretender conoéef qué es lp que se estudia en ella; con
ese anhelo y en esa bGsqueda, he sido marxista, ifusnaturalista, po-
sitivista, kelseniano y finalmente de ella me han venrlquecldo dos

conclusiones:

ta. Que el hombre es Ql‘ﬁn!é Creaabr aela.téﬁ'imra univer-
sall Y v(f,).f L 4, ‘ A

2a, Que de toda investigacién es necesario alejar cualquier
fantasma absolutista,

Partiendo de este antropocéntrismo, mi trabajo pretende de-

terminar qué es el Derecho Social, &l expresa mi actitud vital, en é1

estan mis inquietudes y algunas de mis respuestas; por ello aunque re-

“conozco lo elemental de su planteamiento, es muy importante para mi su

presentacién
Por (ltimo deseo manifestar que dedico el presente trabajo
a mis padres, a quienes por este medio agradezco el esfuerzo y la pa-

ciencia con que me han impulsado y continuan haciendolo
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CIENCIAS NATURALES Y CIENCIAS NORMATIVAS

Sentamos la siguiente afirmacién como base de todas nuestras ul
teriores conclusiones; partimos de que el hombre es el Gnico creador de la
cultura. La cultura est& constitufda por todos los conocimientos que posee
ol_ éexj humano para explicarse la realidad que lo rodea, Conocer la cultura
es conocer la hlgtorla del hombre, dado que éi es sy finico creador; nada exis
te antes que él; todas las preguntas, todas las interrogantes parten del hom-
bre, Es el hombre el que se pregunta qué es lo que existe, qué es lo que nos
mdea,'qué as este mundo en que habitamos.

Por otra parte el ser humano tiene tres actitudes bésicas: querer,
pensar y sentir, Conforme a estas tres actitudes va a elaborar su cultura; de
su pensar va a tratar de darse una explicacién cientffica racionsl de todo lo
que lo rodea, de su querer, va a crear todas las normas qie fijan su conducta,
y de su sentir va a surgir todo lo bello, todo lo estético que ocupa un capitu- .
lado en la teorfa del conocimiento. Bé&sicamente son estos tres los campos de
la conducta humana,

Ahora bien dado que hemos rechazado cualquier fundamento que
no sea el hombre para la cultura misma, nuestras reflexiones serén orienta-
das en el sentido de descubrir como es posible la existencia de esa cultura
que el hombre créa; ésto es, nuestra pregunta flloséfica ser& interrogéndonos
sobre las condiciones de posibilidad del conocimiento mismo manlfestadd en

' gus tres ramas, cémo es posible el conocimiento de la naturaleza, de todo lo
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que existe, de todo lo que es; cémo es posible el conocimiento de todas las
ciencias normativas y c6mo es posible el conocimiento de todas las creacio-
nes artfsticas del ser humano,

Todo lo anterior tiene como consecuencia y quer.emos dejarlo acla
rado que rechazamos en definitiva cualquier dogma, Es decir, para nosotros
- no existe lo dado, ningGn elemento que no sea susceptible de ser comprendi-

do en tdrminos de ‘una legalidad clentffica, es aceptable para nuestra posicién,
También ﬁueremos decir que como Eonsecuencia de todo lo ante-
rior la finica realidad existente para nosotros es la realidad cient{fica, aque-
lla que nos es entregada por la cultura humana, por el pensamiento cient{fico;
el conocimiento @s- por lo tanto Gnico y una explicacién dQ la realidad y el
Gnico conocimiento posible es el conocimiento cientffico, siendo para noso-
- tros cientffico aquello que es posible comprender porque le damos construc-
tivamente un origen, la posibilidad de crear constructivamente una estructura,
es lo que hace pouble.su conocimiento racional y filoséfico ( 1)
En consecuencia para nosotros, la funcién del pensamiento clen-
tffico es la creacién de 61 mismo, esto es: el hombre no es un repetidor dé al
‘ go dado, sino que por el cont:;arfo en tanto gue conoce es que crea, creacién
epistemolégica es decir, el conocimiento cientifico es aquel que crea el pen
samiento cientffico y el problema consiste en dilucidar como es posible di-
cho pensamiento clent{fico; no se pretende explicaﬂo por algo dado y abso -
luto 8ino finica y exclusivamente descubrir las bases conforme a las cuales
~ es posible dicho pensamiento cient{fico, nuestra funcién es meramente expli

cativa no pretendemos ni justificar, ni reprobar; en nuestro caso Gnica y ex
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clusivamente prefendemos explicarnos, como dijo Kelsen en su "';‘eor!a pura
del Derecho"(2) qué es y cémo se forma el Derecho sin preguntarnos como
deberfa formarse, pretendemos hacer un estudio cient{fico del Derecho y no
una politica jurfdica,

El conocimiento y los objetos de &1 no son susceptibles de ser co
nocidos en funcién de ellos mismos, lo 4ﬁnloo que es susceptible de ser cono
cido es su explicacién histérica mutable, cambiante y relativa; tinicamente
los hechos histéricos pueden dar el punto de partida para una reflexién cien-
tffica; en el terreno de la historia de la cultu.ra humana se encuentra la hase
de cualquier posible reflexién fudséfica; ninguna ideol6gica absolutista, ni
en el cielo en busca de Dios, ni én el mundo de los valores absolutos que dic
ten las pautas de una ley eterna que regule la conducta del hombre, puede dar

nos la base del conocimiento cientffico,

A 1a Céuaalldad.

De la explicacién de todo lo que es; que pretende darse el hombre;
vaa consﬁ'ulr una parte del conocimiento, el conocimiento de la naturaleza,
como el conocimiento de todo lo que lo rodea; si conocer es crear, conocér
la naturaleza es drearla, Yy se conoce por medio ‘de determinados juicios
llamados sintéticos a priorl, que proponen la reduccién de la realidad a un
conjunto dé abstracciones, es decir, este conjunto sintético a priori nos per-
mite explicarnos como opera, en otras palabras, conocerla; son un conjunto de

juiclos que se encuentran conectados dentro de un sistema 16gico; la causali
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dad consiste en una'categorfa © supuesto del pensamiento que hace pbs!ble
la judicacién hipotética causal; en resumen la naturaleza como real.id'ad in-
dependiente del ser humano solamente existe para el hombre en tanto que ob
jeto de conocimiento y el hombre mismo puede ser explicado por medio de jui
clos de enlace causal; Kelsen afirma que por naturaleza debemos entender un
orden o sistema de elementos relacionados los unos con los otros por un prin
ciplo particular el de causalidad, "toda ley natural hace aplicacién de este
principio, as{, la ley segfin la cual un metal aé dilata cuando se le aplica el
éalor establece una relacién de causa a efecto entre sl calor y la dilatacién
del metal, La ciencia primitiva consideraba a la causalidad como una fuerza
situada en el interior.de las cosas cuando no es més que un principio de cono
cimiento"”. 3Es decir, el principio de legalidad que rige a todas las cieﬁcias
que pretenden explicar al ser es el principio de causalidad, Conforme a es-
te principio es que hacemos la divisién de los campos del conocimiento. El
campo del conocimiento que nos explica e! mundo del ser, opera conforme
al principio de la causalidad; el principio de la causalidad puede ser enuncia
do de la siguiente forma: "Si la condicién A, se realiza, la consecuencia B,
se producird”, la condicién es la causa y la consecuencia el efecto, por lo
que podemos encontrar un enlace de causa a efectb, en un nGmero indetermi-
nado; la conducta humana es susceptible de un estudio causal; es importan
te recalcar lo anterlormente sentado puesto que la voluntad humana puede
también ser objeto de un estudio causal y como tal estd regida por el princi-
plo de 1a ‘causalidad y cae dentro del campo de las ciencias causales que pre
tenden explicarse conforme a este principio todo lo existente. El objeto de

estudio que nosotros pretendemos someter a la voluntad humana no es enfo-
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cado en tanto que parie del mundo del ser, sino como creacién normativa de
dicha voluntad, |
La voluntad entendida desde un punto de vista normativo y no si
colégico; 1a voluntad que ha sido, esto es la voluntad humana de 1a historia .
universal que encuentra su origen en si misma y no fuera de ella, como ya
dijimos, el ser puede ser estudiado conforme a un prinqlpio de legalidad lla
mado de causalidad; sin embargo el ser puede tener otra manifestacién con-
forme a otro principio de legalidad esto es, nos encontramos frente a un ser
. causal y a un deber ser normativo, el. llama&o "ser del deber ser", Este de '
ber ser describe y determina a la .voluntad 1a cual constituye el contenido de
las ciencias normativas “"que una ciencia sea calif.iéada de normativa no sig |
nifica que tenga por objeto prescribir una conducta determinada ni dicta.r nor
mas aplicables a la conducta de lo? individuos, Su papel es solamente des
cribir las normas y las relaciones sociales que ellas establecen", (4)
esto es, el deber ser no significa otra cosa que la voluntad sujeta a leyes
las cuales vienen a condicionar y hacer posible a 1a misma voluntad, si nos
preguntamos cuél es la voluntﬁd humana que se ha manifestado en el transcur
8o de la hlstbrta como la Gnica objetiva, real, con pretensiones de validez
v legitimidad veremos que eli vbluntad que no es otra que la que' se ha ma
nifestado a través del Derecho; es decir, todo el actuar humano en los distin |
tos sentidos de la‘ ciencia nomativa han estado y estan jurfdicamente condi
cionados y sometidos a la legalidad del deber ser.
h Viene de esta n‘\anera, a ser lo jurfdico la explicacién de todas

las ciencias de la cultura en tanto que creacién normativa del hombre en con
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.tr.aposlcién ‘a las clencias de la naturaleza que pretenden explicar al mundo

del. ser natural, -

B) La Imputacién,

Siguléndo las ensefianzas de Kelsen, decimos que para la.s cien-
cias normativas la sociedad es un orden normativo el cual ests constitufdo
por \;na serie de normas, las cuales estan regidas por un principio de legali
dad llamado el de imputacién, Asf como el principio de causalidad puede ser.
enunciado cofno "si la condicién A, se realiza la consecuencia B, se produ-
cir8"”, el principio de la imputacién viene a ser formulado de un modo diferen
te". Sila condicién A, se realiza la consecuencia B, debe producirse”, Es-
to es,el principio de lega_lidad de las ciencias normativas, es _el de imputa-
cién, el cual relaciona un acto prescrito o autorizado, con una condicién
que puede ser una conducta humana o un hecho de la naturaleza; la consecuen
cia es que la imputacién establece siempre una relacién entre una accién u
omisién y una consecuencia la cual debe seguir a la condicién (Accién u omi
si6n autorizada).

Causalidad e imputacién son categorfas con arreglo a las cuales
son creadas las modalidades del ser; el ser causal y el ser nomativo, son .
s6lo dos dimensiones del cénoclmlento explicables por dos diferentes legali-
dades, de la causalidad y de la imputacién respectivamente, Esto viene a
significar a su vez que la oposiciébn entre deber ser y ser es meramente gno-
seolégica y que mientras se estudie a uno u otro campo se debe permanecer
exclusivamente en él; puesto que entre ambos existe un abismo infranquea-

ble dado que operan conforme a principios de legalidad diferentes; vienen a



ser as{ las categorfas de imputacién y causalidad principios gnoseélégicos b
no metaffsicos que nos permiten comprender los diferentes campos del cono-
cimiento.

Son por lo tanto ideas lnmanentés y no trascendentes al conoci-
miento,

El derecho es un éonjunto de normas integrado en un todo unﬁa—
rio, ia ciencla jurfdica estudia las normas jurfdicas existentes, positivas,
esto es su existencia positiva es lo que hace posible que las ciencias ju-
ridicas tengan el carbcter de un conocimiento cient{fico objetivo y no de una

prédica mqral.

Kelsen ‘aflma, al referirse al derecho como un sistema de normas,
que puede ser considerado desde un punto de vista estético y desde un punto
de vista dinfmico. Desde un punto de vista estdtico "El Derecho e; solamen
te un sistema de normas a las cuales los hombres prestan o no conformidad"
y desde un punto de vista dindmico el Derecho es "la manera en que es crea
do y aplicado, debemos poner el acento sobre la conducta humana a la cual
se refieren las normas jur!dicas".’ .Contra esa opinién que divide al Derecho -
en estético y dinsmico se ha alzado la doctrina que afirma que todo conoci-
miento clentffico no concibe a su objeto como una substancia inmutable y
eterna sino en tanto que dicho objeto de conocimiento se funcionaliza convir
tiéndose en un conjunto de relaciones; esto es, el Derecho es siempre ding-
mico y tanto que es un proceso evolutivo graduado de creacién normativa da-
da la estructura jer@rquica en que descansa la unidad del orden jurfdico esto

se encuentra siempre en movimiento desembocado 16gicamente en una norma
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fundamenﬁl.

Elv Derecho es la manifestacién mas objetiva y cientffica de la
voluntad humana, al hablar de la voluntad humana, queremos aclarar una vez
m&s que no nos estamos refméndo a la voluntad sicolégica que es estudia-
da causalmente, ni a la volunta& subjetlva que tiene caracteres de prédica
moral y que suele ser conten;da en utoplail sin ninguna trascendencia histé~
rica pnlvérlal: nos estamos refiriendo a la voluntad humana due se ha mani-
festado a través de la historia universal siempre como una voluntad jurfdi-
éa; voluntad sicolégica y voluntad jurfdica pueden distinguirse en Q!r tud de
una iegalldad; la de la imputacién, Esta volun.tad furfdica no es un querer
subjettvo 8ino un principio de enlace normativo en la imputacién Kelseniana,

Esto es, la voluntad jurfdica significa que una conducta es jurf-
dicamen e debida, con independencia de que sea querida o no, por eso cuando
se afimaq\.n el criminal no quiere que le sean aplicados los efectos de la
sancién se esté hacleﬁdo una mezcla entre la voluntad sicolégica y la volun
.tad jurfdica toda vez que manifestS su voluntad jurfdica en un sentido de en
lace normativo de imputacién; a efecto de que se le aplicara la conlecuéncla
de su accién u omisién, También por ejemplo es el caso de las personas mo
rales que carecen de voluntad sicolégica pero que estan dotarias de una volun
tad jurfdica y también es el caso de los ssclavos que estan dotados de ﬁmi
voluntad sicolégica pero carecen de una voluntad jurfdica, En resumen, la
gran distincién reside en que la voluntad sicolégica es explicada conforme al
principio de causa.lldad en tanto que la voluntad jurfdica es explicada confor-

me al principlo de la imputacién categorfas gnoseolédgicas que nos permiten
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ex'pllcamou por medio de principios de legalidad del conocimiento mismo.
- Resumiendo podemos afirmar que el Derecho éae dentro de‘ las
clencias nommativas que rigen la cohducta humana, el cual es explicado con

forme a un principio particular de legalidad, Son los principios de legalidad

Que hemos venido mencldnando los‘ que nos hacen dividir al conocimiento en

ti_'ee grandes campos, que a su vez corresponden a Ams actitudes baucai
delie}r hﬁmam; operando cada campo conforme a un principio de la legali-

dad que nos permiten explicarnoslos, Dléhos principios de legalidad, dos

' dé los cuales ya me.ncionadoi, el de hnputaclbn y el de causalidad nos per.

miten conocer sobre las condiciones de‘poslbilidad de dichos campos del co
nocimiento y en cuanto al tercero o sea el principio de LEGALIDAD que rige
todas las creaciones artisticas del hombre, cae fuera de los objetos de ;lu
estudio y por otra parte manlfeltamﬁl que nuestros conocimientos sobre &1,
son meramente superficiales, |

| Sélo noi queda recalclar el abismo que exists entre. las ciencias
naturales y las ciencias normativas, cada cam.po‘ se explica pbr s{ mismo sin

tener que recurrir a expllcédionn ajenas a é1; la normatividad la entendemos

*‘en virtud del principio de la imputacién "si la condicién A, se realiza, la

consecuencia B, debé producirse”, exﬁllcacibn Gnicamente normativa yno

caus alv .

C) La Clencia del Derecho,
Por otra parte ya ubicado el Derecho dentro del campo de la nor-
matividad se nos aparece como un conjurito de normas que pretenden regular

la conducta humana induciendo a los hombres a actuar de una manera determi
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nada. "Los hechos que no consisten en una acc_lén © una omisién de un ser
humano, los acontecimientos exteriores al hombre, no pueden figurar en un§
norma jurfdica salvo que esten en una estrecha relactén con una 'conductﬁ

humina, ya sea como condicién o como consecuencia” | (6)

Cabe aquf{ mencionar la distincién Kelseniana entre normas jurf-

dicas y reglas del derecho. Las reglas de derecho son aquellas proposicio

nes que nos permiten comprender y describir al Nerecho. Las normas jurfdt
cas son aquellos actos que regulan ; la conducta de los integrantes de una
comunidad, las cuales son creadas por los individuos que poseen la calidad
de 6rganos o miembros de una comunidad jurfdica. La regla de derecho es el
instrumento mediante el cual la ciencia del derecho describe su objeto por lo
que sus proposiciones solo pueden ser verdaderas o falsas en tanto que las
normas jurfidicas no son calificadas en tal sentido, sino que Gnica y exclusi
vamente prescriben o autorizan conductas . \

Lo anterior tiene como consecuencia que las reglas de derecho
son juicios hipotéticos (verdaderos o falsos) y no tienen la forma de juicios
imperativos; lo cual si puede ser sostenido por l1as normas jurfdicas que Gni-
ca y exclusivamente pretendemos prescribir o autorizar una determinada con |
ducta, "Podemos, pues afirmar simultdneamente que lﬁs feglas de derecho
son juicios formulados por la ciencia furfdica y que el obieto de esta clen-
cla est& constituldo por normas jurfdicas" (7)

También los juicios causales son hipotéticos, establecen una re
lacién entre una condicién y una consecuencia, pero en tanto que en el cam

po de la nommatividad la naturaleza de la relacién esté regida por el princi-
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“plo de legalidad llamado de la impufaclén, en el campo de la causalidad el
principio de legahdad que rigen dichas relaciones es el de causalidad, ya
enunciado, ambas nociones, causalidad e 'lr‘nputacibn, son principios gnoseo
» 16gicos que nos permiten explicarnos el campo de la causalidad y el campo

de la nomatividad.



LA VALIDEZ DEL DERECHO

Hans Kelsen al hablar del problemﬁ de la validez de una norma di
ce que no es otra cosa sino el modo particular de su existencia, para que una
norma exista es ﬁrectso que haya sido creada vpor un acto que transcurra en el
tiempo y el espvacio, "cada norma debe realizar la conducta que ﬁrescribe de
tal manera que su validez tiene un carfcter a la vez espacial y temporal” (8) .

La .doctrina ha dicho que debe hacerse una distlnciéﬁ' entre la va-
lidez formal y la validez material; sobre esto Gltimo se afirma se afirma’‘que
ella debe estar en consonancia con ciertos cﬁter!og axiolégicos que inspiran
al derecho y de la determinacién de su existencia o no dentro de un orden ju-
rfdico determinado depende la vél!dez del derecho, siendo la tarea del ;jurlé
ta el descubrir cubles son dichos criterios ideolégicos que inspiran a la nor-
matividad, | |

vEn.’cuanho al pmbléma de la validez formal del Derecho, .radica e‘n '
que una nomiabol valida si ha sido puesta en vigor a través de los pro‘cec‘l'l-
mienhos jurfdicos marcados por las nonﬁu cbnstltuclor‘mle‘s, ;sb es s{ ha -s_i_
do creada de m'anera. pmvlsta'confonﬁe a un procedimiento anterior a ellé, que:
conlutuy.e.su Gltimo fuhdamento de v‘alldez:. siendo la éonstlm;:lén de l& nor- ‘
ma es puesfa en vigor ﬁor el medio pre'vlsto én ia const!tuélgn adquleg‘e la ca :
tegoﬂa : formal del Derecho, - |

| En lo.relatlvo al prbblema de la validez m&terial del Derecho que
pretende ser detérmlnado como lg bisqueda de ﬁnbs supuestos valo:és aienos

al campo de la juricidad, queremos dejar sentado que todas.aquel'las"eupecul'_g
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clones metaffsicas que pretenden fundamentarlo fuera del campo jurfdico, es-
to es fuerz de si mismo, son rechazadas por nosotros. El Derecho se fﬁnda-
menta en si mismo conforme al principio de imputacién sin recurrir a elemen-
tos ajenos al mismo,

No debemos olvidar la distincién que hace Kelsen de Derecho y
clencia del Derecho. El contenido del primero son nomas jurfdicas, el éon- "
tenido del segundp son proposiciones o reglas de derecho que pretenden expli
car como funciona el primero; desde este punto de vista debe enfocarse el prg
blema dé la valiciez. La validez de una norma jurfdica denﬁro de un sistema
jurfdico determinado es explicada si una pluralidad de normés jurfdicas cons-
tituye una unidad; esto es, si estan integradas en un slstema que reposa en
" una norma Gltima que les da validez a todas ellas y constituye de esta manera
su unjdad Y en este sentido nos explichmos la afirmacién Kelseniana'que dice

que "la vandéz de una norma po'algiva no es otra cosa que el modo particular’
de su existencia®, estQ gxta;enCIa de una norma jurfdica consiste en que haya
sido creada conforme a los requisitos especiales ﬁe creacisn de un sistema
iurfdioo determinado; en esta relacién jerérquica en la cual las normas van to
mando su validez de otra norma superior hasta llegar a la constitucién o nor-
ma Iundgmental del orden jurfdico, "La norma fundamental de un orden jhrfd_i
co ﬁene una naturaleza distinta, es simplemente la regla fundamental segfin
1a cual son creadas las nomas jurfdicas; de ella derlva' el principio mismo de
su creacién, ‘Es pues el punto de partida de un procedimiento y su cardcter
es esencialmente formal y dlnamlco; Solo la validez de 1as normas de un or-
den jurfdico puede ser deducida de su norma fundamental, Su contenido es-

t8 determinado en cada caso por un acto particular que n» es una operacién
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mental, sino un acto de voluntad: costumbre o procedimiento legislativo, si se
‘trata Ae normas generales; decisién jhdldal, acto administrativo o acto jurf-
Hco de derecho pflvado si se trata de nomas individuales”, (9)

. Esto es la validez de una nom;é jurfdica no ra
dica en su contenido sino en el hecho de que haya sido creada conforme a re
glas determinadas y de acuerdo con un método especﬁioo que unifica pirami
dalmente a fo?!as las normas de un sistema, en el que las normas de mer;or
generaiidad dependen de normas de haydr generalidad hasta llegar a la nor-

- ma fundamental de todo el orden jurfdico. Tc;do lo ar;teﬂor nos permite deter-
minar gue existe una condnuidad lnmanente‘ a todo sistema juridico conforme
al cual éste opera y siendo de esta manera q\;e todas las normas son un siste
ma que constituyen un todo arménico, que esté integrido por una eltruct‘ura
‘escalonada que va desde una resolﬁcmn judicial hasta la norma fundamental
del sistema, |

Podemos concluir entonces due el Derecho es un orden normati-
vo integrado por un sisteha de nomas jerﬁrqulcan;\ente vinculadas y que ade-
més es un orden dinfmico, esto es, que se esté individualizando en todas
las relaciones jurfdicas; operando el cumplimiento de una condicién supues-
ta y el nacimiento de una consecuencia, Como ya habfamos dlcﬁo el Dere-
cho no es un orden estético, inmutable o inmévil, 8ino un contfnuo proceso
de creaci6n e lndlivldualAlzacibn de normas, “"Cada noma debe determinar en
que lugar y en que momento debe realizarse la conducta que prescribe de tal
manera que su validez tiene un carfcter a la vez espacial y temporal, Cuan
do una norma es vélida sélo para un lugar y un tiempo determinados. no se

aplica sino a los hechos que transcurren en ese tiempo Y en ese lugar, Su
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validez espacial y temporal es limitada. Por el contrario, cuando una norma
es vélida siempre y en todas partes se aplica a los hechos cualesquiera que
sea el lugar y el tiempo en que se produzcan, Su validez es limitada pero
ello no significa que sea independiente del espacio y del tiempo, pues los
‘,hechos a los cuales la noma se apl@g:g transcurren siempre en un lugar y en
un tiempo determinados™. (10)

También las normas jurfdicas tienen una validez material y una
validez peuongl, la primera en tanto que se eﬁcuem:a referida a actos huma
n§l o acontecimientos naturales tomados como hechos jurfdicos; en tanto
que la validez personal significa que las normas regulan la conducia de de-
terminado o determinados sujetos. ‘

| Resumiendo todo lo dicho hay una relacién piramidal en todas
las nomas jurfdicas, la validez de todas las normas de un sl‘stema descan-
sa en la validez de la norma fundamental o constitucién, Cabe shora pregun
tamos cull es el funda;nento de validez de aquella norma fundamental que no
depende de ninguna otra norma. Siendo esta pregunta trascendental para ex-
plicarnos cull es el fundamento de validez de todo el orden jurf{dico, Es de
cir s la constituci6n es el fundamento de validez de todo orden jurfdico ella
adquiere en Kelsen el rango de una norma fundamental hipotética, esto es,
ocomo su propio nombre lo indica la norma fpndamental es reputada como vll}-
da y se le esté manejando como hipStesis gnoseolégica que nos permite expli

" camos la validez del Derecho, dicha hipStesis fundamental en tanto que hi

pbtesis no es una norma constituida por la ciencia juridica positiva sino una
hipbtesis del conocimientojurfdico que nos permite suponer a la norma posi-

tiva fundamental como vAlida e indirectamente a todo el sistema como un or-



- 18 -
den jurfdico valido y positivo.

Por otra parte sin olvidar que estamos en el campo de las propo-
siciones jurfdicas al pretender explicarnos como operan las normas jurfdicas
en tanto que su proceso de creacién vemos que es por medio de una conven-
cién, en virtud de lq cual un individuo hace una policitacién u oferta propo-
niendo una determinada norma de conducta a la cual se adhiere o rechaza la
comunidad, por s{f o por medio de sus representantes,

Dicha convencionalidad constituye el origen teorético de todo jui
cio normativo, ella puede tener dlmensi§ne§ mas o menos enriquecedoras Y-
originales de normas de conﬁucta pero en todo caso no debemos dejar de tener
presente que la categorfa de la convencién es la explicaci6n 16gica del funda
mento de validez de la norma fundamental de un orden jurfdico determinado.

David Hume expresé "por el hecho de vivir bajo el dominio de un
principe al cual sé podria abandonar, cada individuo ha otorgado un consen-

timiento tdcito & su autoridad y le ha prometido obediencia”, El consenti-
miento a que se hace referencia es jurfdico y la convencionalidad que se yig
lumbra tras dicha enunciacién es el supuesto explllcativo de toda vinculato-
riedad jurfdica, La imputacién queda enlazada de esta manera a la conven-
ci6n para explicar a la normatividad, En todo acto de creaci6n -nm_'mauva es
t& supuesta la convencfonalidad en virtud de la cual al sujeto se le imputan
las responsabilidades jurfdicas de su querer jurfdico, Es decir el orden ju- |
rfdico como c!enc.ia normativa est& constitufdo por una seﬂe de proposicio-
nes nomativas conforme a ello, la validez de todas las normas de menor ge .
neralidad tieng su fundamento en normas de mayor generalidad y jerarqufa que

regulen su creacién, a su vez la validez de estas normas descansa en una
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nom\a superior, dicha norma superior viene a fundamentar de una manera
autbnoma la validez de todo orden jurfdlco, siendo el fundamento de valMez ‘
de esta proposicién jurfdica llamada norma ‘fundamental, la convencionali-
dad supuesta como fundamento explicativo dé toda vinculatoriedad jurtdiéa_
quedando de esta manera la imputacién y la convenctonalidad ‘elnlazadas pa
ra permitir explicarnos la normatividad jurfdica,
| Es decir, el supueut# Gitimo y fundamental de todo orden _lurt-
dico eQ la llamada norma ﬁmdamental que da Qalldez a todo el_ orden jurfdi
co que le estd subordinado; dicha norma fun;!amehtal si bien es dierho‘no es
creada segGn un procedimiento jurfdico positivo opera confonné'a una deter-
minada explicacién gnoseolégica; ya que la validez de Qlla no es otra que
la donvenionalldid supuesta en toda relacién jurfdica, el paﬁel de dich;.l nor
»ma'fundaméntal e; el de convallda} a todas las demés normas jurfdicas que
dependen de ella, es decir, la norma fundamental es vélida en virtud de que
opera conforme al principio de la. convencionalidad y ooﬁforme a este prin-
cipio una persona o un grupo de .personas han propuesto a una comunldﬁd un§
norma jurfdica que regule su conducfa Y esta comunidad por 8i misma o por
medio de sus representantes, ha aceptado o rechazado l1a norma jurfdica pro
puesta; no quiere decir 1o anterior otra cosa que se ;\os imputan a los indi-
Qlduos como miembros de una comunidad las consecuencias jur{dicas resultan
'tes de un convenlc.: tﬁcito que hemos ace.ptado al adoptar una noﬁna jurfdica
que regule nuestra conducta,
- Es decir la norma fundamental vierie a ser el vértice de todo el

orden jurfdico, en ella se establece como deben ser creadas todas las normas
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jurfdicas que dependen de ella, hay una estructura jerérquica en virtud de la
cual todo el orden jurfdico depende de la Constitucién o norma fundamental
orTqinarla en ella se designan los 6rganos encargados de la creacién Ade las
normas generales y se determina cual es el procedimiento para la creacién
de dichas leyes, Aslmtsm§ se pueden establecer los lineamientos generales
de clertas 'leyes futuras, al presérlblr o prohibir determinadas conductas Y
se establece en toda constitucién éuales son los medios para garantizar su
validez, esto ej, de qué medios cuenta el estado para que dicha constitucién
" no sea violada por merios de normas generales que atenten contra ella mis-
ma, Tamblén se incluyen los medios para modiﬂcar a la misma constitucén,

Hemos dicho que un orden jurfdico es un sistema dindmico de
'normal jerérquicamente ordehadas, con una valideg especifica, esto es, con
existencia positiva, Kelsen afirma y volvemos a repetirlo, que la validez de
una norma positiva no es otra ‘cou que el modo particular de su existencia.
La realidad nomativa rie una norma no viene a ser otra cosa sino que se en-
" cuentra creada dentro del sistema de normas de un orden jurfdico determina-
do, esto es, que haya sido creads 6on arreglo a otra norma juridica, que es
fundamento de validez de la primera es decir, el Gnico criterio para determi-
nar uﬁ. noma es de la continuidad de la creacisn dinémica de un sistema de
terminado; dicha continuidad es el Gnico principio gnoseolégico que nos per-
mite diferenciar el orden normativo j‘urfdlco de otros érdenes nomativos sin
‘tener que recurrir al principio de 1a eficacia para explicar la validez del Dere
cho; es decir, el concepto de “"cumplimiento efectivo" de las normas es in-

terpretado por Kelsen como un hecho natural, que en el supuesto de no reali-
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zarse viene a privarlas de validez; como se puede apreciar tal efecto ffsico
de "cumplimiento efectivo " no tiene nada que ver con la explicacién norma
tiva de validez de las normas ya que ella depende inicamente de que se ope
ren determinadas condiciones o supuestos jurfdicos nommativos y no fécticos,
de los cuales no se hace depender su validez normativa,

En cuanto a la validez especifica de las nomas jurfdicas debe-
mos affrmar que to&as ellas tienen una existencia espacial, temporal y per-
sonal, esto es, tlenen tres &mbitos de validez conforme a los cuales exis-
ten, Tienen valldéz para un determinado terr‘lhorlo, en un determinado momen
toy s; lapllcan a determinados sujetos cuya conducta es el contentdo de las
‘normas jurfdicas, "Toda proposicién jurfdica, pues, supone un sujeto de la
tmputucl§n; supone la conducta de determinados sujetos como cond!clél; ai-
némica de la creaciSn de las normas jurfdicas”, (11)

Como Ya.habfamos mencionado la obnducta que éstudla el Dere~
‘cho es lav ‘enfocada desde un punto Ae vista nomativo y no causal, aquella
bcondué:ta que es entendld,u como contenido de normai jurfdicas en tnn@ que
_objetiva los supuestos o condiciones previstas en las normas jurfdicas por
medio del principio de imputacién, haciendo de esta manera dinémico al De-
recho; por lo anterior cabe concluir que la conducta constituye un acto en
virtud del cual se crea la normatividad dado que ya sea como accién u omi

sién siempre, en virtud de ella, se opera una condicién,
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EL PROBLEMA DE LA COERCITIVIDAD

Las escuelas jurfdicas tradicionales han pretendido enoontra.r ia
distincién entre el Derecho y otros érdenes sociales a través de la norma ju-
ridica respecto de la cual se trata de encontrar su diferencia especifica cﬁn
relacién a Qtro tipo de nomas que también pertenecen a érdenes normativos,

A partir de Kelsen ha quedado perfectamente esclarecido que exis
ten dos grandes campos de conocimiento que operan oonfonng a diferentes
pﬂnciplol de legalidad: el del "ser” y el del "deber ser”, El Derecho per-
tenece al mundo del "deber ser”, "Por ser el Derecho un fenémeno social,
la ciencia del D recho forma parte del grupo de ciencias que estudian a 'la 80 '
ciedad desde distintos puntos de vista, Estas ciencias difieren en su esencia
de las de la naturaleza, dado que la sociedad es una realidad totalmente dis
tinta de la naturaleza®. >(1'2) : | El De-
recho pertenece al mundo del deber ser puesto qué él1 no pretende explicar la
naturaleza de las cosas que son, sino que pretende regirlas nomathamente,
esto es, el deber ser de la conducta de los hombres,

Al igual que en la ley natural, la regla de Derecho establece
una relac.lén entre los hechos, pero mientras que an la ley‘natural existe
una relacién de c;usa efecto, la causalidad no interviene en la regla de De
recho, El crimen no es la causa de la sancién; la sancién no es el efecto
de lo ilfcito, La relacién que existe entre los dos hechos'resultla de una nor

ma que préscribe o autoriza una conducta determinada”, (13)
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" . De donde resulta que 1a segunda diferencia entre
el mundo del deber ser y el mundo del ser consiste en que el primero esté re

gido por lo que se conoce por principio de imputacién que significa que

poniéndose un sujeto de Derecho en determinada hipStesis prevista por la
ley, a él se le imputan clertas consecuencias jurfdicas; en cambio en el
mundo del ser es el principio de la causalidad el que rige y segfn el cual an

te de‘termlnadas causas se presentan siempre las mismas consecuencias de

una ménera inexorable, as{ "la ley segfin la cu&l un metal se dilata cuando

se le aplica el calor establece una relacién de causa efecto entre el calor

y la dilatacién del meotal”,

La clencia jurfdica no pretende dar una explicacién de la conduc
ta I;umana a la cual se dirigen las normas jurfdicas, por ser su funcién norma
tiva y no causal,

"La funcién de todo orden social y el Derecho es un orden social,
es lograr clerta eondu;:ta recfproca de los hombres, esto es, inducir a los
hombres a abstenerse de ciertos actos que por una u otra razén se consideran
berjud!cfal'es a la sociedad, y a realizar otros que por una u otra razén son
reputados como Gtiles aella, Uno puede tratar de alcﬁnzar esa meta de dos

maneras fundamentales diferentes sin o con la amenaza y el uso de la fuerza"(1l4;

Esto es, y en este punto casi toda la doctrina jurfdica afima que
el Derecho es un conjunto de normas caracterizadas por la sancién o bien la
coercitividad, es decir, la posibilidad de que la sancién se produzca para im-

poner el cumplimiento de la norma o la compensacién por ser ella violada, "La
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categorfa légica del deber ser o de la norma nos dan fan solo el concepto
genérico no la diferencia especifica del Derecho, Los sistemas morales po
sitivos son, al igual que el Derecho, 6rdenes normativas y las reglas que
sirven para descubrirlos tienen la misma forma l6gica; en ambos casos una
consecuencia esté ligada a su condicién por via de una imputacién, Se im-
pone, por tanto, buscar en otra parte la diferencia entre el Derecho y la mo-
ral, Ella aparece en el contenido de las reglas que los describen. En unare
gla de derecho la consecuencia imputada a la condicién es un acto coactivo
que consiste en la privacién, forzada si es necesario, de bienes tales como
la vida, la libertad o cualquier otro valor, tenga o no contenido econémico,
este acto coactivo se llama sancién”, "Las nommas de un orden moral, por
el contrario, no prescriben ni autorizan sanciones :especbo de los actos de
conducta humana calificados de inmorales”. "Desde este &ngulo el Dere-
.cho aparece como un orden coactivo, como un sistema de normas que prescri
ben o permiten actos cc'mcuvos bajo la forma de sanciones socialmente orga-
nizadas”. “La forma 16gica de las reglas de derecho es idéntica a la de las
otras leyes sociales normativas, 8§ la ciencia del Derecho se limitara aes
tos problemas constituirfa solamente una parte de la légica, pero en cuanto
aborda la cuestién del contenido especffico de las reglhs del Derecho, sale
dej dominio de la 16gica para pasar 2! del Derecho propiamente dicho, El
problema jurfdico por excele‘ncla consiste en determinar la nota distintiva de
las reglas de Derecho respecto de las otras leyes sociales y en este punto
de l6gica es impotente para resolverlo, Ginicamente la ciencia jurfdica puede
lograrlo examinando el contenido de-lcs diversos Derechos Positivos, de la

misma manera que el contenido de las leyes naturales no resulta de un exa-
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men 16gico, sino de observaciones empiricas referidas a los fenémenos de

la naturaleza", (15)

Siguiendo a la Aoctrina Kelseniana ella afirma que todos los siste-
mas normativos se caracterizan por una misma fonna_ 16gica; esto es,en todos
los casos una consecuencia esté ligada a su condicién por via de la imputa-
ci6n. Solo que en el Derecho la consecuencia imputada a la condicién es un
acto ooactivo, Es dedr Y en esto coincide Kelsen con toda la doctrina jurf-
dica tradicional, la diferencia entre el Derecho y otros 6rdenes normativos es
que "la consecuencia lmimtada a la condicibn es un acto coactivo”, (16) ‘

La doctrina jurfdica ha sostenido que el ‘Derecho se distingue de la

moral en que esté respaldada por la coercitividad, As{ desde Francisco Suérez,

ya distingufa entfe ley natural y ley positiva atrlbu;éndole a la Gltima un ca
récter coactivo y én tanto a la primera la concibe como un imperativo rector
de la segunda, la ley‘posittva segtin su doctrina debe reglamentar la conduc
ta humana con un fin, el bien en sf, El Derecho positivo, en la doctrina de ‘
Suérez no debe regular aquellos actos que se refieren a la perfeccién espiri- ‘
tual del ser humano, ni siquiera prohibir los vicios por negatl\}os que sean i
ya que su (nica finalidad es lograr el bien comtin. Francisco Su&rezhos ha- i
bla también de los contratos que dan origen a la sociedad, en virtud del pri- , |
mero la comunicad poHuca‘se constituye como una persona colectiva y en |
virtud del segundo la comunidad instituye a sus gobernantes y celebra con .
ellos un pacto
a7

Tom&s Hobbes en su doctrina se remonta al "Estado de naturaleza"

v dice que en &1 habfa hostilidad de todos contra todos, el’hombre serfa el
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'lobo del hombre, prevalecerfa la ley del mas fuerte y perecerfan todos aque-
llos que carecieran de la fuerza suficiente para defenderse de los demés, Pa
ra evitar esta situacién en la que 86lo unos pocos sobrevivirfan, es preciso
que todos los hombres firmen un contrato, en el cual renuncien sin ninguna

reserva a la libertad ilimitada de que gozaban en el Estado de Naturaleza a

favor de su soberano, que asuma el mando pleno, “s8 .restrlcclones, fundén-
dose asf la sociedad civil y polftica y dando or!'ger‘\%;‘i Estado, Esta Estado
es el que va a crear un orden jurf{dico, en donde se garantizan las necesidades
de orden, de paz y de seguridad de los seres humanos; por lo que la principal
caracter{stica del Derecho viene a ser que es lmpﬁesto de una manera impe-
' rativa, para garantizar dichas necesidades; por lo que el Derecho es en la
teorfa dé Hobbes un orden fundamentalmente coactivo. El habla ya de \.m so-
lo contrato en virtud del cual los hombres renuncian a su libertad para formar
una comunidad 'polftica e instituir un principe.

En la teorfa de Hugb Groclo(]s.g)habla de que el Derecho para que Ssea
tal debe tener un car&cter imperativo, la justicia y la rectitud son los elemen-
tos bé&sicos orientadores del mismo, de tal modo que una regla que no ‘contekg_
ga tales criterios no debe decirse que es Derecho injusto sino simplemente que
no es Derecho: por lo que toda regla que 1ndique_1b que es justo es ley y es,
Derecho, Para que las reglas de Derecho aparezcan deben imponer obligacio-
nes encaminadas é garntizar la justicia, El filésofo define al Derecho com§ un
ordenamiento de la vida que sirve para dar seguridad a la vida y al Estado; pres
crito por la comunidad bajo la ejecucién de sancic;nes. :

(19)

Afirma el fllésofo judfo holandes Spinoza que los seres humanos
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tienen tres deseos: conocer las cosas en cuanto a sus origenes; regular-nues
tras pasfones o sea una tendencia a ser hombres moralmente superiores y en
tercer término desenvolver nuestra vida en las m&s 6ptimas condiciones de
salud y seguridad, Las dos primeras aspiraciones son comunes a la especie
humana, en tanto que la tercera o sea los medios para garanuz_ar 1a seguridad
de la vida y la buena salud radican en circunstancias externas y contingentes‘.
‘a' 1a forma mediante la cual se pueden lograr esos objetivos a través de la or-
ganizacién de una socledad; que vive en un clerto territorio, regida por leyes
determinadas y apoyadas en el poder de todos los miembros concentrados en
un cuerpo y en una corporacién; segtn Spinoza lo Gnico que Aebe garantizar
el Estado es la seguridad. El Derecho para él; es un mandato que restringe
}a conducta humana dentro de clertos lfmites necesarios para asegurar todos
los medios necesarios para garantizar la seguridad de la vida y la buena sa-
lud; con tal objeto el legislador debe aségurar obediencia al Derecho estatu-
yendo sanciones para lbs que la violen, es por ello que el Derecho se nos pre
senta como una forma de imperio o mandato. Spinoza hace un estudio del De
recho positivo pero también habla de un Derecho Natural, tales normas afir-
ma, tlenen como objetivo la conservacién de la vida humana, no son propia
mente dérecho en el sentido estricto de la palabra y si bien es clerto que pro
vienen de Dfos no son sino dl'ctados de larazén, Spinoza llega a abando-
nar la palabra Derecho Natu;al por la denominacién "dictémenes de la razén"
(Dictamina Rationis) o "gufas racionales". (Dectius Rationis}, El Derecho
debe ajustarse a los dictados de la razén porque s8lo as{ se podr& garanti-

zar al hombre su seguridad y seré la Gnica forma mediante la cual puedan rea
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1izarse sus fines, El fin del Derecho positivo es la seguridad del individuo
Y a la vez la seguridad del Estado:k el poder dgbe ser ejercido o por todos los ‘
ciudadanos o por el grupo o por el indlvldub en quien ellos lo deleguen, lLa
funcién coercitiva del Derecho pretende armonizar las voluntades al servicio
de la libertad y esto se lograr& solo a través de leyes generales que sean

efectivamente cumplidas, (20)

Segfin Cristién Tomasio la &tica se refiere Gnicamente a la concien
cia del sujeto y tiende a procurar la paz interna, El Derecho establece un ré
gimen de coexl.stencla que regule las relaciones entre los hombres, por'lb tan
to los deberes morales se refieren solamente a la lntencldn, en cambio los de
beres jurfdicos ée reflexfen a la exterioridad de las acciones por lo que se pue
den hacer valer por medio de la fuerza; la conciencia es incoercible, el Esta-.
do no puede penetrar ‘en su &mbito; los deberes morales son imperfectos,los
deberes jur(dlcqs son perfectos puesto-que son coercibles.

En las ideas de John Locke 3«;1 %abla de un contrato social que tiene
por objeto una limitacién de los derechos naturales del ser humano a fin de
constituir una socledad en la que se ceden ciertas facultades al gobernante para
que éste se encargue del debido cumplimiento de los Derechos humanos, y muy
en especial de los Derechos de libertad personal

Juan Jacobo Rousseau (er )pregunta sobre el origen de la socledad y
al bretender dar urlla respuesta a ello va a emplear de una manera clentffica al
gunos conceptos que se habfan venido utilizando como si hubieran sido hechos:

esto es, como si hubleran acaecido realmente, es decir en su doctrina al ha-

blar de un ‘"estado de naturaleza", de un "contrato social" celebrado por to-
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dos los hombres, no supone que ello hubiera acaecido‘, sino que son sélo hi
pStes{s 16gicas que le sirvieron para explicarse de una manera cientffica
cual fue el origen de la socledad, El problema que &1 se planteé fue el "de
encontrar una forma de asocfacién que defendiera y protegiera con toda la
fuerze d la persona a los bienes de cada asociado, y por virtud del cual ca-
da uno al unirse a todos no obedezca, més que asf mismo y queda tan libre
como antes",

La manera por medio de la cual los hombres pueden encontrar ese
estado justo, es mediante la celebracién de un “contrato social ", el ;:ual
es el origen mismo Adel Estado. "Las cl&usulas de este contrato estén de tal
manera determinadas por 1a esencia de este acto que 1a menor modificacién
de ellas las convertirfa en vanas y nulas; de iuerte que, aunque estas clusu
las quizas no hayan sido nunca enunciadas formalmente,» son siempre yen to
das partes las mismas, siempre y en todas partes tdcitamente admitidas y re
conocidas; hasta tal p\;nto que si el pacto social fuese violado, entonces
cada uno volverfa a sus Derechos primitivos y recobrarfa su libertad conven
clonal por 1a cual &} habfa renunciado a su libertad natural®, Es decir, el
contenido de dichas clSusulas es racional, universal y necesariamente vali-
das; las cléusulas se reducen todas a una sola, a saber la alineacién total
de cada asociado con sus Derechos a toda la comunidad; pues, ante todo, pues
to que la condicién es igual ‘para todos, nadie tlene ningln interés en conver-
tirlas onerosas para todos, "el ser humano entonces aunque lo haya enaje-
nado todo, nada perdié, porque por virtud de la reciprocidad recibe no sélo
el equivalente, sino que también los medios para garénuzar su propia liber-

tad y sus .derechos". Es decir, por medio del contrato social se adquieren
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verdaderos deneéhos, facultades protegidas por la fuerza de todos “a fin de

que este pacto social no sea, pues, una vana férmula el enclerra t&citaménte

el compromiso, que por sf solo puede dar fuerza a los otros 8{, de que cual-

quiera que rehuse obedecer a la voluntad general seré obligado a ello por to

do el cuerpo social, lo cual no significa otra cosa sino que se‘le obligars a

ser libre ", l}ousseau aclara también que la. fqerza no es sino un medio en

virtud del cual se obliga al ser humano a cumplir la ley justa que es la ver-

dadera esencia de la libertad,

(23) _
Para Ihering, "el Derecho es el conjunto de las condiciones de la vi

' da social, es el m&s cumplido sentido de este término, en tanto que asegu-

radas por el poder del Estado mediante la coercién externa”. _"Solo mere -

cen el nombre de derecho aquellas normas establecidas por la socledad a

las cuales protege la coercién; y como quiera que el Estado es el Gnico que '

posee el monopolio de la coercién, hay que decir, que normas de Derecho

son aquellas qﬁe tienen tras de sf la proteccién de l1a coaccién del Estado "..

Con lo cual se dice implfcitamente que sélo por virtud de la coacetén, aque-
llas normas son jurfdicas, o sea que el Estado es la Gnica fuente del Derecho

positivo, (24)
Jean Dabin dice que las normas o estan sancionadas por la coac-
ciéno no lo esta/n. Solo las normas jurfdicas estan sancionadas por la coac
cién, no hay términos medios si no est& sancionada por la coaccién no es
‘noma jurfdica, es una norma de otra categorfa a lo mas es una regla jurf
dica imperfecta,

(25)

Jacques Leclerq dice que el derecho es una regla de organizacién
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social impuesta coercitivamente por el Estado, por las autoridades ptblicas,
las cuales aseguran el respeto de esa regla,

Luis’ Recasens Siches dice que el Derecho debe esencialmente ser
impuesto mediante la coercién, el distinguido jurista substituye el témino

coercitividad por l1a denominacién impositividad inexorable o inexorabilidad;

el_ Derecho no puede dejar al obligado en libertad de cumplir o no los de .
beres que le impone una norma, es jurfdica porque puéde imponerse de un
modq inexorable a todos sus sujetos, con, sin o en contra de la voluntad de
estos, |

Resumiendo: en opini6n de la doctrina, el orden jurfdico es un or-
den coactlvo., por orden coactivo debe entenderse aquel que pemmite el uso

. de la fuerza para fmputar a la condicién una sancién. Viene a ser entonces

el elemento distintivo de la norma jurfdica el hecho de que ella es coactiva,
por otra parte si blgn el Derecho es un orden coacﬂvo, el Derecho no es la
fuerza sino solo la reéulacwn de la misma, los actos de fuerza como cual
quier otro acto pueden ser el contenido de una norma jurfdica. Kelsen afir
ma qué el Derecho es un orden coercitivo, es decir como aquella técnica
social especffica que consiste en el intento de lograr la conducta querida so
cialmente de los hombres, por medio de la amenaza de una medida de coer-
c16n que se tomard en el caso de conducta contraria, es decir, conducta ju
ridicamente dafiosa, ‘

Es cierto como lo afirma Kelsen que el Derecho es un orden norma-
tivo; l‘as normas jurfdicas prescriben 0 permiten determinadas conductas, es

tas normas forman un todo unitario, lo que ponemos en duda es el hecho de
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suponer que los hombres obedecen o respetan a la norma jurfdica por miedo
a un mal amenazador, elemento psicolégico; lo normal es que los acepten
a la norma jurfdica porque aceptan libre y éspontaneamente su contenido y
esto se debe a que ellos aceptan como vélidas esas normas jurfdicas y son
vilidas genericamente hablando, en virtud de la convencionalidad supuesta
en toda nomatividad jurfdica, es decir, el hombre por el hecho_de vivir en
sociedad Scepta la validéz de una norma que va a regir su oonduqta dentro V
de ella. El hombre que acepta vivir en sociedad acepta que l'u conducta sea
regida por normas ]u:fdlcas.

Es clerto que la primera pretensién del Estado fue hacer una éent@_
lizacidn de la sancibn, es decir, si bien en un Derecho primitivo la sancién
estgba descentralizada y lo que imperaba era 1a ley del talién en el moﬂieh—
to en que nace la sociedad civil organizada, ésta pretenae m’onopollnr.a la
fuerza en favor de la comunidad, o sea que se dispone que los actos coerg
tivos solo serén ejecutados bajo condiciones determinadas por el orden so-
cial y Gnicameate por individuos por el determinados.

Pero esto no quiere decir que todas 1as normas juridicas deban ser
normas coactivas, sino qué tal no es sino un paso adelante en el proceso
del berecho de ir regulando las relaciones entre los hombres,

"Hay, ciertamente, impuestos por las leyes humanas deberes que
son coactivos en éaso de necesidad, pero tal coacciSn no es esencial a la
ley sino una propiedad concomitante a la misma, Las normas juridicas tie-
‘lnen como fin la realizacién y garant{a de la paz y del orden social y para

ello suelen auxiliarse del uso de la fuerza", (Victor Catherein, "Filoso-
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ffa del Derecho: El b¢recho Natural y el Positivo", citado por la lléenclada
Esther Diaz Ar‘clnlega a su libro "La Coercitividad Jurfdica". Editorial Porrua
1964), (26)
Es decir, la teorfa jurfdica ha venido lconceptuando ala sanc_léh
como fuerza ffs‘ica o bien como ejemplificacién de las.condlclones en las cua

les la fuerza ffsica debe ser empleada, dicho concepto empirico de 1a sancisn

- resulta grotesco para una interpretacién normativa del Derecho toda vez que

para su interpretacién — y creemos haberlo aéentado-—, Gnicamente es posi
ble auxiliarnos de elementos normativos que operan conforme a un principio,
ei de imputacién, sin que elementos facticos que operan conforme a un diferen
te principio puedan auxiliarnos en la interpretacién del Derecho; debe inter-
pretarse a la coercitividad como "la imposibilidad de colocarse normativamen
te (no de facto) al margen de 1as responsabilidades que.imputativamente se ge
neren respecto de un sujeto en el enlace de condicién o consecuencia”. La
imputacién jurfdica corﬁo enlace inviolable de condiciones y consecuencias
“es la que hace posible cualquier modalidad de sancién histéricamente dete;x;
. | .

mAinable por la clencia jurfdica", "Todo acto humano es condicién de conse-
cuencias jurfdicas que normativamente se producen con o contra la voluntad
sicolégica del sujeto; en otras palabras, no es posible escapar a la continui~
dad del deber ser nomativo, a la continuidad de la imputacién. Soio en esta
inviolabilidad del deber ser nomatl;ro puede radicar la coercibilidad del De-
recho". (27)

Pero el concepto de sancién no por lo anterior queda como un acto
metajurfdico sino que es un concepto jurfdico positivo, El Dr. Rojina Ville-

- (28)

gas concluye que el concepto jurfdico de sancién estd fntimamente vincula-
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do al concepto del Derecho subjetivo mas no es esencial a este Gltimo, af;_f
mando que debe distingu@rse en los Derechos subjetivos tanto la facultad d.e
obtener una cosa o un servicio, de la facultad de constrefiir coactivamente

a la realizacién de los mismos, dicha facultad es una propiedad concomitan
te de las normas jurfdicas mas no de la esencia de la misma.

En la doctrina del distinguido jurista mexicano se afirma que el De-

-recho subjetivo presenta distintas manifestaciones como poder jurfdico de

actuar: 1, Para crear, transmitir, ﬁodiflcar o extinguir obligaciones, dere-
chos o sltuaclonesl jurfdicas; 2. Para aprovechar total o parcialmente un
bien propio o ajeno; 3. Para exigir uobtener un cierto acto positivo o ne
gativo de conducta ajena; 4, Para intervenir en la organizacién del Estado,
en ia elaboracién y aplicacién del Derecho objetivo; 5. Para provocar l§
intervencién ocactiva del Estado para obtener la pena_o—ejecucibn forzada,
o la declaracién respecto a la existencia de un derecho o de un acto jurfdi-
co as{ como la validez. o nulidad del mismo; 6. Para desarrollar o no des
arrollar libremente la actividad ffsica, moral o intelectual, o ejercer o no
ejercer alguno de los derechos mencionados,

Las relaciones jurfdicas pueden ser estudiadas tanto desde un punto
dekvuta activo como desde un punto de vista pasivo; desde un punto de vis-

ta pasivo se pueden observar dos elementos independientes entre sf, el de
]

. ber jurfdico del deudor y la responubﬁidad patrimonial para caso de incum

plimiento; en el deudor o en una tercera persona, y es posible que exista
deber jurfdico sin responsabilidad patrimonial y viceversa,

Por otra parte observadas las relaciones jurfdicas desde un punto de
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vista a.c':tlvo el acreedor tiene una doble facultad: la de exigir y la de r‘eciblr
u obtener el pago., Sin embargo puede suceder que exista una relacibn jurf-
dica imperfecta en la cual exlsfa la £acu1fad de recibir el pago més no la de
exigirlo. Sin que por ello dejen de ser jurfdicas dichas obligaciones. Esto
es hay en el Derecho positivo determinadas normas jurfdicas que pueden
ser calificadas de imperfectas dado que regulan parcialmente las relaciones
jur(dicas puesto que dejan un elemento de la misma fuerza de ellas; que sin
dejar de ser juridicas estableceﬁ verdaderas obligaciones; tal es el caso de
las llamadas obligaciones naturales, que no tienen nada de naturales y si tp
do de jurfdicas, Ejehplo de las llamadas obligaciones naturales sonlas si
gulentes: el caio de 1a obligacién prescrita prevista en el artfculo No. 1894
del Cédigo Civil que establece "el que ha paqado. para cumplir una deuda pres

crita o para cumplir un deber moral no tiene derecho de repetir", El primer
supuesto relativo de la deuda prescrita significa que el que la paga reali-
Z& un pago bieh hecho puesto que existfa el deber jurfdico del deudor mas

no responsabilidad patrimonial del deudor; esto es no obstante que dado nues
tro sistema procesal, el crédito prescrito si es susceptible de ser acciona-
ble judicialmente; el deudor puede interponer la excepcién de prescripcién

y seré declarado prescrito y en el caso de no hacerlo se tiene por perdida di
| cha prescripcién con lo que se aétuauza de nuevo la responsabilidad patri
monial del deudor; 'In anterior no significa otra cosa que el pago recibido

es el lagitimo y en consecuencia se tiene derecho a retenerlo, "La facultad
de exigir solo comprende el D:recho sustantivo del acreedor para réquerir

extrajudicialmente al deudor, por virtud de una autorizacién legal. la ac-
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cibn deun dergcho subjetivo de carécter piblico, auténomo y de naturale-
z8 jurf{dica dlétmta a la facultad del acreedor que es un derecho subjetivo
privado. Ahora bien, para la existencia de la facultad como Derecho subje
tivo privado, no es 1ngiispensable desde el punto de vista de la técnica ju
ridica, que exista el Derecho Plblico de accién'. Este, simplemente con-
siste en la autorizacién legal o poder jurfdico para provocar la intervencién
coactiva del ‘orqano ]hdsdiccional.. pada su naturaleza, no descansa ne-
éesarlamente en la facultad como derecho sustantivo, y aunque implica la
- forma mas perfecta para lograr la plena eficacia obligatoria del crédito, en

el caso de incumplimiento; en rigor no existe una relacién necesaria sino
solo contingente, entre la facultad de acreedor, como derecho subjetivo
privado y la accién como derecho subjetivo ptiblico. Tan es as{, que el cré
dito extinguido, pueda ser accionable y alcanzar la proteccién jurfdica ple
na, si el deudor no opone la excepcién correspondiente a lo que demuestra,
que no son necesarlaménte derechos correlativos, la facultad y la accién,
El sistema procesal de auwnoﬁafa al derecho de accién, al permitir lahi- -
p6tesis de que el crédito extinguido motive la condena del' deudor si éste
no opone la excepcién, dada la imposibilidad de que el Juez la invoque de
oficio; si se tratara de dereéhos correlativos, vinculados por una relacién
necesaria, indefectiblemente todo crédito extinguido Aeberfa motivar de ofi '
cio la absolucién del .deudo;', por consiguiente, la relacién es simplemen-
te contingente, y este carfcter se aprecia también desde otro punto de vis
ta: en las obligaciones naturales, si no existiera el derecho sustantivo

del acreedor, por la falta de accin, el pago voluntario no serfa cumplimien
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: to, sino donacifn, o pago de lo indebido; sin embargo, el derecho intervie-
‘ne para reconocer la plena eficacia del pago, en un doble aspecto: A) Vali
dez en la recepcibén y B) Validez en'la retenciébn, que a su vez origina la.
consecuencia jurfdica de la irrepetibilidad de lo pagado, engendrando la
exdepclbn correspondiente en el acreedor, si el deudor exigiera la devolu-
cn". * (29) B}
En cuanto al segundo supuestb previsto en el artfculo nGm, 1894,
del Cédigo Clvuv vigente ﬁue estatuye que el que ha pagado péa cﬁmplir un
~deber moral no tiene dergcho a repetir, cabe decir que en cuant.o al llamado
' u;pueuo deber moral no lo es, en tanto que cae dentro del campo del mundo
del Derecho y en oconsecuencia existe una obligacién tfpicamente juﬂdica,
en la que se encuentran desvinculadas las facultades de exigir dicyo pago
' y la facultad de recibirlo, en consecuencia el supuesto pago de un "deber
moral® si es lfcito y se tiene que reconocer que es valido el pago y es lfci-

to retener lo pagado,
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I. LA EXPRESION DERECHO SOCIAL
Al iniciar el estudio de tal expresién nos hemos encontrado con una
diversidad de interpretaciones orientadas tanto desde el punto de vista jurf-
dico como del sociolégico o polftico, lo que viene a provocar cierta complefi
dad en su estudio y hace Aiffcil determinar su concepto;.por otra parte debe-
mos hacer‘la advertencia que dada la naturaleza din&mica del Derecho no es
poslbie hacer apreciaciones de carficter definitivo, bor lo que lo Gnico que
pretende este trabajo es acercarnos a la determinacién de ese concepto, de
esa nueva rama del Derecho, que es el Derecho Social,
El primer problema que podrfamos plantearnos serfa aquel no sélo de '
1a expresién Derecho Social, sino de que Ql ésta constituye una nueva rama
del Derecho integrada por un complejo orgénico de principios y de normas,
En cuanto a la expresién misma Derecho Social ya Boneccase en su
libro "“El Romanticismo Jurfdico" la calificé de pleonéstica y dijo que tal
era un témmino de mod.a "como una pala_bra y nada m8s que una palabra que
corre en todos los labios y de la cual cada uno pretende tener el secreto sin
llegar a un acuerdo” (30)
A esta objecién, el tratadista Luis Le Fur contesta en su libro "Les
Grands Problemes de Droit" (Librerie de Recueil Sirey, Parfs, 1937), "Hoy
en dfa se afirma que todo Derecho es Social, como se dijfo en el' siglo XVIII
v a principios del XIX qué u;;do Derecho era individual",

Tal objeciSn, sobre que todo Derecho es Soclai, es clerta sélo si
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apreclamos a &ste como una obra socio-cultural, pero lo que pretendemos deter- ‘
minar aquf, es 81 el Derecho Social desde un punto de vista jurfdico, constitu-
ye una rama nueva de Derecho formada por ﬁormas de naturaleza especial y dis
tinta que la configuren como tal, es decir, es cierto que todo Derecho encuen-
tra su fundamento en la realidad de la vida soctal y por ellov todo Derecho So-
clal, pero también es clerto que tal expresién "ha adquirido carta definitiva

‘de ciudadanfa” 31 en el panorama de las disciplinas del Derecho. |

Nos declaramos partidarios de la expresién Derecho Social por los si-
guientes motivos: U

I. 8e ha qenerallzaﬁo dentro de la técnica jurfdica y dentro del lengua-
je corriente, como la rama que abarca las medidas legislativas tendientes a la
proteccién del VDerecho de los econdmicamente débiles.

‘ I1. La expresién Derecho Social debe ser aceptada por razones de di-
d&ctica jur(dléa.

Por otra parte el c;almcauvo social ha tenido su apliéaclén en los ob- }
jetivos de .elte nuevo Derecho que persigue fundamentalmente la efecﬁvidud de
los Derechos Sociales.

Ademés los su]ewﬁ de este ﬁerecho suelen ser entes colectivos de
especial repercusién en el seno social, las obligaciones que crean revisten
carfcter pa)ruculannente nuevo y la responsabilidad en las que se fundan las
mismas, es aslmﬁmo nueva en cuanto a sus efectos colectivos,

Alfredo Rocco en su libro "Principios de Derecho Mercantil" y en esto

(32)

seguimos al tratadista brasilefio Ruy de Azevedo, establece tres requisitos
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para que una nueva rama del berecho pueda considerarse como auténoma, par-
tlendo de la base que el Derecho es Ginico y la supuesta autonomfa de sus ra-

mas es relativa, a saber:

I. Que ella contenga un conjunto de doctrinas homogéneas en las que
existen conceptos generales, comunes Y distintos de los que informan a otras
disciplinas,

I1. Que tal conjunto de doctrinas y leyes sean lo suficientemente am-
plias para que merezcan tal estudio particular,

I, bQue poséan un método propio, es decir que utilicen procesos espe
clales para el'conocimienho de la verdad que constituye el objeto de sus inves-
tigaciones,

En lo que respecta a los principios que alientan al Derecho Social te-

| nemos entre otros, segG'n anuncia ia doctrina:

a) La norma de Derecho Social esté revestida de un carfcter imperati-
vo, es decir, "el Demého social propende a realizar la paz social, siendo por
tanto los beneficios que concede irrenunciables” segn dice Ceséilno Junior,

| 'b) El Derecho Social procura suplir 1as defictencias econdmicas de los
hombres.,

c) El Derécho Social tiene una tendencia a la universalidad, por.lo

" mismo é1 pretende dirigirse a todos los hombres sin disuncldn de raza ni de na,
clonalidades . ‘

d) Es opuesto al individualismo, es decir, es una concepcién anti-

tética a la individualista e los c6Migos de Derecho Privado, Rehusa conside

rar él trabajador como a un individuo aislado en sociedad, por el contrario lo
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trata como miembro de un grupo o de una clase social determinada, que posee
caracter{sticas propias, en sus modos de vida y de pensar, asf como en inte~
reses comunes particulares en cada grupo. '

e) El Derecho Social pretende realizar la justicia social "lo que por
justicia so‘cial se entiende en este &mbito de la sociedad moderna, para que
el Derecho que atribuye el suyo a cada uno lo haga en un sentido que evite re-
sultados antisociales al respecto de las personas a quienes el Derecho Social
s e refiere” segtn dice Ruy de Azevero,

f) La aplicacién de la norma més favorable, es decir al Derechb Soctal
es interpretado conforme a las finalidades y propésitos de la justicia social, pe
:6 en presencia »de dos 0 mas normas que sean igualmente aplicables debe Aar-
se preferencia a la que favorezca al mayor nGmero de seres humanos

- En cuanto al segundo requisito que se puede calificar eolr;o el cuanti-
tativo, podenios decir que no hay legislacién mas abundante q@e la que co'mpreﬁ
de las diverses ramas del ﬁerecho Social.

En cuanto al método el Derecho Social lo tiene propio sobre todo en
la manera de interpretar las diversas normas jurfdicas que en éaso de duda se
procura la proteccién del econémicamente débil en primer téﬁnln& Y en segundo
lugar la interpretacién debe ser dada de acuerdo con el interés colectivo.

En el &mbito judicial existen tribunales que no se adaptan ya a la con’
cepcién indlvlduaiista del proceso, una nueva organizacién de caracteristicas
propias ha irrumpido dentro del campo de la organizacién judicial

Adémas el Derecho Social ha adquirido una cierta’ autonomfa didactica

y clentffica, es objeto de estudlo en casi todas las Facultades de Derecho de
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América Latina y as{ se ha ido generalizando, repetimos, no solo dentro de la
técnica jurfdica sino tami:lén dentro de las medidas legislativas,

| Internacionalmente esta expresién ‘es objeto de uso corriente por par

te de los Estados

S S
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1I,- DIVERSAS CONCEPCIONES DEL DERECHO SOCIAL

El Derecho Soctal, como dijimos al principio de este capftulo, tiene
las mas diversas interpretaciones desde mu'ltltud de puntos de vista, asf se le
ha apreciado como un sistema protector de los econSmicamente débiles, de los
sectores Y personas desamparadas por el {ndividualismo jurfdico., También
para otro grupo de juristas se ha dicho que el Derecho Social es un sistema ju
rfdlco‘ de creacién auténoma, por y para clertas colectividades, grupos o ins-
tituciones, defiende esta postura ardientemente la posibilldad de un derecho
extraestatél. Sosteniendo un pluralismo jurfdico dentro del cual la autoridad
del Estado como creador del Derecho no es exclusiva, Afirma esta doctrina
que dentro de un orden jurfdico existen grupos y asociaciones cuyo poder nor
mativo ests coordinado con el del Estado y es de igual rango que el de este,
tales grupos son o deben ser auténomos de la voluntad estatal y en su esfera
o radio de accién‘ deben ser considerados como soberanos, El hombre, dicen,
ademé&s de ser miembro del Estado forma parte de dichos grupos a los cuales
se asocia y obedece voluntariamente, Estamos ante un Derecho de las socie
dades, de las profesiones, de los grupos, sin trascender las fronteras de un
solo Y mismo Estado.

No es una colaboracién de estos grupos rentro del proceso legislati-
vo, 8ino que es la creacién autSnoma de normas cada asociacién crea su pro
plo derecho y "Riper.t seilala el gradual abandono de la unidad del Derecho,
por cuanto cada profe‘sién, cada corporacifn pide y obtiene sus proplos siste

mas normativos arrancados cada vez més al Estado su poder reglamentario® (33)

e —————— e e il M.

. ——— . —
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A fines del siglo XIX Otto Von Gierke empez6 a hablar de una nueva
rama del Derecho llamada Derecho Social; en sus estudios acerca del a;ttlguo
Derecho corporativo aleman, va a defender a la corporacién (igual a comunidad
orgénica) contra las dos tendencias contradictorias de la época; es decir é1 en
contr6 que habfa una oposici6n entre el Estado moderno de carfcter absolutis~
te; el cual habfa surgido después de la Revolucién Francesa por un lado y por
otra parte la oposicién que exiqtfa era con respecto al individualismo, el cual
fue precedido por la {lustracién y se hizo efectivo en la sociedad burguesa del
siglo XIX, |

Tales posiciones antitéticas afirma Gierke, se pueden disolver en la
corporacién que es el vinculo que servirs de unién entre el individualismo por
una parte y el estatismo por la otra, Al hacer esto "Glerke es clerto que di-
suelve el contraste entre Estado y Pueblo, pero también lo hace entre Derecho
Pblico y Derecho Privado, mejor dicho agrega a estas dos ramas la tercera ca
tegoria del Dgrecho Sécial, qué tiene por objeto la incorporacién del ‘indlvl-
duo ala comﬁnldad organizada, su socializacién en el sentido éspecmco {no
econémico), que adquiere necesariamente la palabra en este orden de {deas'( 34)

Como se puede apreciar, el concepto Derecho Sbclal de Glerke es
un concepto que no desdefia al ser humano sino que al contrario trata de elevar
su personalidad mediante la 1nwrmrac1§n a un organismo superior que le pro-
porcionar& mayores poslbmd'ades de desarrollarse, Es por ello que el Derecho
Social no es una rama del Derecho Phiblico, en la concepcién del jurista aleman,

va aque este Gltimo se constituye sobre la base de una idea de subordinacién,

- . m m— am, em e e e e . - .
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Por otra parte dentro del Derecho Social estan consideradas las perso-
nas suberlores (corporaciones) que estan destinadas a realizar una labor més
elevada tanto desde el punto de vista ]uridl;:o en intereses de la Sociedad y del
ser humano,

El jurista que también afinmara al Derecho Social como un Derecho de
Integracién es Géorges Gurvithc, cuya tésis pasamos a exponer:

a) TESIS DE GEORGES GURVITCH. (35) |

Georges Gurvitch pax;te en su doctrina de la existencia del pluralismo .
en el Derecho y 'aﬁrma que tal no es sino una consecuencia del pluralismo exis
tente dentro de la realidad social:

‘ Todo grupo y toda mayorfa poseen la capacidad de engendrar Qu pro-
pio orden jurfdico auwnomd que regula su vida interior: los grupos no aguardan
a la intervencién del Estado para participar, en tanto que fueﬁﬁes autSnomas de
reglamentacibn jurt.dlca en la trama compleja de la vida del Derecho, donde di
ferentes 6rdenes de &1 confrontan, se combaten, se interpretan, se equilibran
y se Jeiamulzan de la manera mas variada: basta para verificar lo anterfor, di-
ce Gurvitch, observar la oposicién entre el derecho auténomo obrero deriva-
do de las organizaciones sindicales y la legislacién del Estado, o aguella opo-
.slclb_n entre el derecho auténomo de las empresas y el derecho mercantil dic-
tado por el Estado, .

Siguiendo las ideas apuntadas por Georges Gurvitch, &1 sostiene que
hay que rechazar una interpretacién estatista y monista dél Derecho que no
ve en 61 m&s que un mandato del poder o de una voluntad superior de la cual

la autoridad suprema serfa el Estado; todo Derecho afirma no es m&s que un
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énsayo de realizar uno de los medios sociales, los m&s diversos y los m&s va
riados a condicién de que ellos sean capaces de garantizar para su existenda
y su actividad un minimo de validez a las normas creadas.
“El Derec_ho Estatal no es sino una isla m&s o menos amplia dentro
del basto océano de 6rdenes de Derecho o de diferentes géneros ya sea supe-
“rior (Derecho Esponténeo de la Nacién y Derecho Intemacional), tanto equiva-
lentes (Derecho Naclpnal, Derecho Econémico), tanto sometidos en cuanto &
validez jurfdica al Derecho del Estado). ‘(3_6)
El término Derecho Social, dice Gurvitch, ﬁa sido empleado como aque
11a legislacién del Estado que tiene en éuentq "la cuestién social” o bien aquel .
Derecho o cuyo sentido ests l_iqado a la polftica social del Estado, Esta inter
pretacién, que afirma que el Derecilo no es sino el conjunto de reglas jurfdi-
cas, elpe.cl'almente aquellas dictadas por el Estado para proteger a los elemeﬁ-
" tos débiles y‘ desposeidos de la roledad Y que requla adem4s la intervencién
' _del Estado en la elfera‘ econémica, es errénea desde un punto de vista teérico
Y pel!dmu para la democracia desde un punto de vista préctico..
‘Tal manera de concebir al Derecho se puede apreciar en las declara-
‘. dlones ‘de Derecho Social las cuales no son m&s que programas de accién del
Estado.
| Tales declaraciones no atribuyen a sus destinatarios grupos e indivi-
duos ningGn Derecho Socl_a‘l propio, ninguna autonomfa jurfdica, ninguna ca
pacidad propfa, ninguna garantfa a su libertad positiva, o algflin papel activo,

en fin, ninguna libertad de gbbemarse ellos mismos de defender sus derechos;
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no son sino medidas de ayuda que el Estado otorga a los oprimidos sociales,
“son los estados totalitarios y autoritarios los que se creen asf capaces de
realizar as{ el bienestar material de los préducbns v de los consumidores
o nvertidos en sus regfmenes en esclavos”,
"En toda interpretacién de Derecho Social hay que rechazar todo per-
julcio estatistay hoda'mentlra totalitaria® (37)
Aflnnak(";u‘rvl.tch que hay que distinguir entre sociabilidad dlre.cta Y
esponténea y sociabilidad organizada y reflexiva
La primera de ellas opera en estados inmediatos al psiquismo colac-.
tivo y por medios colectivos, en foma de précticas consuethd!harln o de ac
tos colectivos de inovacién y reaccién. |
La sociabilidad organizada se reﬁel"e a medios que culminan en esque
mas éolectivos ¥ que resisten li espontaneidad mévil dgl psiquumo'colectivo
Distingue Gurvitch tres formas soclales:
1. La masa en la que la fusién es débil, la cual ests integrada por
estados superﬁélales de la conciencia individual, es una sﬁclabmdad espon-
~ ténea,
‘2, La comunidad: en ella las conclencias se interpenetran de una ma-
"nera més {ntima y profunda,
3. La comunién donde existen una {ntima fusiér;. A cada um; -de estas
forrﬁas sociales comesponde una forma de Derecho.
| El Derecho Soctal es équel derecho basado en la conflanza mutua, en
la paz, en el trabajo en comin, es decir es aquel derecho de integracién objeti

va en el "nosotros" ("nosotros" es una totalidad inmanente a todoé los miem-
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bros de ella asf como estos sin inmanentes a la totalidad) o sea es un Dere-
cho de Integracidn en la totalidad que hace partfcipe directamente en el "todo"
8 los sujetos 8 quienes se dirige,

La comunidad es la forma més adecuada para el nacimiento del Dere-
cho soclal ya que este es un Derecho de Integracién objetiva en el nosotros,
en oposici6n a tal forma del derecho existe un Derecho individual, interindi~
vidual o intergrupal que se basa en la desconfianza, pues estos Derechos atn
cuando relacionan o aproximan a los sujetos los consideran separados, por
ejemplo un contrato,

Existen entonces p@m Gurvitch dos clases de hechos normativos: ios
due dan nacimiento a las reglas que rigen las relaciones {ndividuales — Dere-
cho indivléual— y los que originan normas de grupos y de los miembros que
los constituyen, y que dan expresién al Derecho Social, es decir, que a dife-
rencia del Derecho individual qué tienen su origen en los hechos normativos en
relacién oon otros; el .Derecho Soclai lo tendr8 en los hechos normativos de
comunién; por ello Gurvitch habla del! Derecho Soctal domo un "Derecho auts-
nomo de comunioh, como que integra cada totalidad activa real que encarna un
valor positivo extratemporal”, |

Di.ce Gurvitch "basado en la confianza, el Derecho Social, no puede
ser impuesto desde fuera del grupo, s8lo puede reglamentarse desde dentro de
él de’ un modo inmanente", g‘s por lo tanto un Derecho auténomc; .

Afirma el citado autor que la caracterfstica central del Derecho Social
es el de gser uﬁ Derecho de integracién, opuest\o tanto, a un Derecho de separa

cién delimitativa, como a un Derecho de subordinacién o de dominfo, El De-
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recho Social es engendr;;lo por cada fusién particular, por cada interpenetradbn
dentro del "nosotros®, que no se enajena, el es siempre fiel a si mismo, "no se
somete jamas a ninguna organizaci6n trascendental separada .de el por un abis-
mo, ni a un Estado en el cual el poder en el cual el poder en lugar de tomar su
fuente dentro del . ."nosotnos", se atribuye cualidades mégicas, en fin cada gru-
.v po activo realiza los valores que engendra su propio Derecho de Integracién" o
sea crea un orden de Derecho Social, El Derecho Social de esta manera hard par
ticipar a ﬁodps los sujetos a quienes se dirige en un todo,

En resumen fundado sobre la donﬁ;.mza, sobre el esfuerzo en comfin, cs
antitético al derecho de separacién de coordinacién que estd fundado sobre la
desconfianza y los conflictos, y es diferente también al derecho de suborélina-
cién que ests fundado por una sumisién a una voluntad superior,

| . »Grv!tch nos da una definicién del Derecho Social que &1 mismo califica
de descriptiva, esta definicién la expone en su libro "La Idea del Derecho So-
cial" vy es&ablece en ella lo siguiente "El Derecho Social esiun Derecho Auténg
mo de comunibn; por el cual se integra de una manera objetiva cada tota'lidad'ag
tiva real que encarmna un valdr positivo extratemporal, este Derecho se desprende
directamente del todo en cuestién para regular la vida interlor, independiente
del hecho que este todo esté organizado, El Derecho de comunién hace partict
par el todo de un modo inmediato en la organizacién jurfdica que de ahf surge
sin transformarse ese todo en un sujeto distinto de sus miembros; el Derecho
de integracién instituye un poder social que no est& esencialmente ligado a una
coaccién incondicionada y que puede plenamente realizarse e;i 1a mayor parte de
los casos, por una coaccién relativa a la que uno puede Sustraerse pero bajo

clertas condiciones ese poder social funciona algunas vaces sin coaccién. El
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Derecho Social precede en su capa primaria a toda organizacién del grupo y Ano
puede‘ expresarse de una manera éyganizada sino cuando la organizacién est& fun
dada sobre el derécho de la comunidad subyacente, objetiva y del que ests pe-
netrado, es decir cuando constituye una asociacién igualitaria decolaboracién y
no una asociacién jerfrquica de dominacién, El Derechd Soctal se dirige a su
etapa.omanizada a sujetos jur!d}coa especificos — personas colectivas éqm-
plejas tan diferentes dé los sujefos individuales aislados y las personas mora-
_les - unidades simples— que absorben la multiplicidad de sus miembros en la
volun.tad inica de la corporacién del'estableclmiento ";

' La definicién descripuva que da Gﬁrvlfch consta de siete elementos:

1, Puncién general de; Derecho Soclal; Integracién objetiva de una to-
:tnlldat‘l ﬁor l1a disposicién de 1a ¢omunidad de mismbros,

“El ser :Ocial se manifiesta de' una manera més perfecta en un movimien

to de participacién interpenetrante de lo maltiple en lo uno, de lo uno on l§ m@l
tiple; correlacién imdﬁcuble del todo y de sus partes que se engendran rec{pro
camente”, |

Es ;leclr hay que interpretar él Derecho como un orden de colaboracién
N positiva, de sosten, de ayuda, de paz, de unién, de tra'bajo en com(n, de ser-
vicio social.

2, Fundamento de su fuerza obligatoria; engendrado de una manera di-
recta por 1a misma mtaudad.:;ue lo integra, de deriva entonces su fuerza obliga-
toria "El Derecho Socfal saca su fuerzva obligﬁtorla, en consecuencia de la auto-
ridad directa del todo en el que el regula la vida interior",

3, Objeto: reglamentacién de la vida interior de la totalidad, porque
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la validez del Derecho Social no se extingue mé&s allé de los lfmites c_!el grupo |
que &l integra,

Es por ello que el grupo en sus relaciones con terceros no se éncuen-
tra sometido a su propio Derecho Social sino al derecho individual como persona
moral.

4, Estructura intrinseca de la relicmn juridica conelpondlenté; egtas
hlaclones del Derecho Social son diferentes a las que regula cualquier otro De-
reého y pretende hacer participar de una.mané:ra directa al todo, del que 61 se
desprende y que ofrece la materia misma de mqlamentaclpnea, en la relacién §on
sus miembros, sin oponerles ese todo corho uh iu]eto separado de Q;los; Gthch‘
; dice que es pOslbie la partl'clpa'ciénvtnmedlata del todo eﬁn sus miembros, un' que
" ese todo aparezca como’u‘n sujeto distinto de ellos, porque el Derecho Social no

es parte; sino un e_lemenb funcional y dinémico, donde la unidad y la muitlpllc;
dad se engendran mutuamente en una felacloh' de func;onalldad recfproca: por ‘
ejemplo una confederaélén en la que los derechos son d!vidldoa entre la unidad
y.la multiplicidad de manera que no pueden ser realizados sino por un com@n acuer
do y por una colaboracién entre las personas parciales y 1a persona central,

| 5. Manifestacién Exterior, El poder social no esté ligado nomalmen- |
to;‘ a la coaccién incondicionada.

"La participacién directa de la totalidad en las relaciones jurfdicas fun -
dadas sobre el Derecho Soctal que ella engendra, se manifiesta de una manera
exterior en el poder socfal que el todo ejerce sobre sus miembros, "Dicho po-
der es esencialmente una funci'én de la totalidad, funcién que consiste ern el

gservicio social realizado en vista de la totalidad considerada en si misma. El
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poder social entonces se r;manifiesta en la coaccién represiva o restitutiva, pero
esta coaccién no es incondiclonada, afirma Gurvitch, como la que ejerce el po-
der del Estado, sino que es condicional porque el miembro del todo puede sus-
traerse a ella dejando de pertencer a ese todo, |

6, Relacién dentro de las organizaciones: en cada todo real, en cada
grupo. es necesario distinguir ;:laramente la infraestructura de la organizacién
supérpuesta. Lsta no puede expresar jamas enteramente aquella "los valores po
sitivos que encarna un grupo estan en esa comunidad subyacente de la cual la
organizacién del grupo saca los fines que se propone mal{zar; pero estos son
siempre limitados.

El fin racional de toda organizacién es mas pobre que los valores a los
cuales aspira y que realiza lﬁ comunidad subyacente",

7. Sujeto 8 quienes se dirige el Derecho Social Organizado; personas
colectivas complejas, El Derecho individual se dirige a individuos o personas
‘morales concebidas coiné unidades simples, de este modo el Derecho de coordi-
nacién es un Derecho interindividual o intergrupal, en ca;ttbio los sujetos del
orden social jamas representan unjdades simples sino sistemas complejos,

T les caracter{sticas del Derecho Social vienen a resumir 1a Tesis de
Georges Gurvitch sobre el mismo, es decir, &l distingue tres clases de Dere-
chos: Derecho-de Coordinacién, Derecho de Sﬁbordinacién y Derecho Social,

El primero trata de coordtnq; intereses (Derecho contractual), el sequndo es el
que se impone a la voluntad de. los {ndividuos para someterlos a la voluntad
del Estado, estos Derechos disponen de la coaccién de la autoridad para reali

zarse,
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El Derecho Social se origina en las agrupaciones humanas y es un De-~
recﬁo de Integracién, porque su fin es la uni6n de los integrantes delcuerpo so-
cial mediante un acuerdo de voluntades quebcrea sin necesidad de organizacién
alguna y sin coacclﬁn incondicionada un poder social que obra sobre los indivi-
duos, pero no de una manera extrema o ajena a ellos, sino como una fuerza in-
terior creada por ellos mismos.

Para que el Derecho S_oclal tome una forma organizada es necesario que
el parta o tome su base de la comunidad subyacente a quien va dirigida, porque
si parte de la superestructura de la comunmd ad degenera en un Derecho de iu-
bordlhactbn.de &ommacié_n; tomando por ejemplo del de una fébrica, o el de una
empresa de tipo capitalista, la superestructura organizada est& separada por un
abismo de la comunidad subyacente de trabajadores, la cual posee un Derecho
Social esponténeo que no penetra dentro de la organizacién que esté fundada so-
bre las prerrogativas derivadas del Derecho de propiedad particular de los me-
dios de produccién. La superestructura organizada del grupo da de esta forma
nacimiento a un Derecho de subordinacién y dominacién pero no a un Derecho
Social, pém si esta misma organizacién del;ldo a la participacién de una repre-
sentacién obrera, ‘tanto en la f8brica, empresa o industria, se abre a la comuni
dad subyacente de trabajadores y se penetra en ella, nace un verdadero Derecho
Social organizado,

"Se puede decir en términos generales que toda estructura democrética
desde ei punto de vista jurfdico es Dzrecho Social organizado, es decir una for-
h\a de regulacién de toda organizacién, ya sea ella econSmica, poiftica u otra,

gracias a la cual toda garantfa esti dada de que ella podr& ser enteramente de-
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terminada y penetrada por el Derecho Social de 1a comunidad subyacente a esa
.ongan!zacién, donde existe un derecho engendrado por un "nosotros" auténo-
mo, que no se enajena bajo ninguna forma",

En este sentido —afirma Gurvitch— el Estado Democratico y su or
den jurldico, son ellos mismos Qna especie particular del Derecho Social, ema
nado en la comunidad subyacente de cludadanos.

Gurvitch cree pues en la existencia de un Derecho Social al margen
del Estado, emanado de las comunidades de productores y de consumidores y
de las. organizaciones que lo representen asf como de los derechos que consti-
tuyen las prerrogativas del hombre, )

Resulta entonces el Derecho Social un Derecho de Integracién y los
Derechos Sociales que se deriven de él deben ser "los derechos de participa-
cién de los grupos y de los individuos, resultando su integracién dentro de
las mayorfas y garantizando el carActer democratico de estas ultimas; derecho
dellproductor, del conéumidof y del hombre a participar en la comunidad nacio
nal y a colaborar sobre una hase de igualdad con todos los ciudadanos: dere- '
cho a ejercer un control sobre todo poder que surgiese y como consecuencia de
lo anterior derecho de todos los grupos a conservar su libertad en lo interior
y en sus relaclox;es con otros grupos”, |

Es decir, pretende Gurvitch complementar una declaracién de Derechos
Soclales o sea "proclamar lo‘s Derechos de los productores de los consumidores
y del hombre en tanto que individuos y en tanto que grupos a una participacién

efectiva en todos los aspectos de la vida, del trabajo, de la seguridad, del bien

estar, de la educacién, de la creacién cultural asf como de todas las restantes
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manifestaciones posibles de la au.tonomfa jurfdica, del control democrético por
los mismos interesados del auto-gobierno, y de la accién judicial”, Es pro-
clamar de una manera jurfdica, afirna Gurvitch, la negacién a toda dominacién,
a toda explotacién, a toda arbitrariedad, a toda desigualdad, a toda limitacién
injustificada de la libertad de los grupos y de los individuos, En resumen for-
mular una declaracién de Derechos Sociales es proclamar el derecho de los in-
dividuos, de los grupos y de la mayorfa a una organizacién pluralista de la
sociedad, Gnica capaz de garantizar la libertad humana en las condiciones ac-
tuales,

Dlstlngﬁe tambidn Gurvitch verias especies de Derechos Sociales:
ellos son a saber:

a) Derecho social puro o independiente,

b) Derecho social -puro pero sometido a la tutela del Derecho Estatal,

¢) Derecho social anexado por el Estado pero auténomo y

d) Derecho socfal condensado en ei orden del Derecho del Estado

Democréitico.

En cuanto al primero de ellos el Derecho Soctal puro e independien-
te, aiirma Gurvitch que el Derecho Social es puro cuando tiene como funcién
el integrar a loé miembros en un todo sin tener que recurrir a 1a coaccién in-
condicionada y es puro e independiente lcuando en caso de que se presentara .un
conflicto con el orden del Derecho Estatal resulta equivalente a el superior, por
ejemplo el Derecho Internacional, afirma que en el Derecho Internacional es
donde se da de manera més objetiva la definicién de este D-v~.recho Social puro

e independiente ya que el Derecho Internacional "deduce su fuerza obligato-
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rla directamente de la totalidad que el integra", Este Derécho es puro "por-
que no tiene a su d!;posiclén medios de coaccién incondicionada” y es indepen
diente porque en caso de conflicto no estd sometido a las Srdenes del Derecho
del Estado sino que por el contrario prevalece sobre ella",

En cuanto al Derecho Social puro pero sometido a la tutela del Derecho
Estatal dice Gurvitch, que no son sino aquellas ramas o aquellos temas del De-
recho Social puro o del Derecho Social en las cuales el Estado legisla para evi
tar cualquier posible abuso y nos da efemplos de este posible Derecho Social
legislado por el Estado, por éjemplo las normas del.Derecho familiar, la cual.
es clasificada como rama del Derecho Social, pero que son legisladas por el
Estado y colocadas dentro del Derecho Privado, lo mismo ocurre con la prople-
dad que es comprendida dentro del Derecho Civil pero que en realidad no viene
a ser sino una de las ramas del Derecho Social puro e independiente,

En cuanto a la tercera rama el Derecho Soclal anexado por el Estado pe
ro autdnomo, es aquell.a rama del Derecho Social que habiendo surgido dentro
de grupos o de organizaciones determinadas, por su importancia el Estado se ve
obligado a darles validez, a volverlo obligatorio, es decir es sancionado por
. la coaccién {ncondiclonada del boder ptblico, que lo anexa al orden jurfdico
del Estado y el ejemplo que pone a este tipo de Derecho en el Dprqcho creado
por las instituciones descentralizadas,

El Derecho Social c\ondensado en el orden del Derecho del Estado Demo
critico, o Gltima rama del Derecho Social de que nos habla Gurvitch, se trata
de aquel D-recho que tlene por objeto integrar a la socledad en el orden jurfdi-

co del Estado, es decir se trata de la ley que establece la estructura del Es

tado,
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Por Gitimo, y a reserva de emitir nuestro punto de vista, queremos trang
cribir la opinién del tratadista mexicano Luclo Men‘dieta y Nuftez sobre la teotfa
de Georges Gurvitch: "de acuerdo con el autor citado, cualquier proceso norma
tivo ya sea consuetudinario o escrito, que se desarrolla en el seno de una comu
nidad dada, es Derecho Soclal siempre que en ese proceso creativo tomen par-
te todos los {ntegrantes del grupo en un plano igualitario de colaboracién y que

tenga por objeto realizar y mantener la unién entre sus miembros", (38)

et oty omee ¢
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TESIS DE GUSTAVO RADBRUCH

Gustavo Radbruch al igual due Georges Gurvitch afirma que'el Derecho
Social es algo més que un derecho que tiende a proteger a las clases desposefdas
de la sociedad, en la realidad dice Gurvitch, la concepcién Derecho Social corres
ponde a una "nueva forma estilfstica del Derecho en general®, (39)

Cada orden jurfdico concibe al hombre ée una manera determinada; aho
ra bien la manera como se determina esa concepcién del hombre es tomando un ti
po medio de é1, Podemos apreciar cual es la concepcién que del hombre tiene
el Derecho, afirma Radbruch, observando la totalidad de Derechos subjetivos y
deberes jurfdicos que se le atribuyen "de la observacién de ellos es posible dar
se cuenta qué clase de impulsos supone existentes y eficaces en el hombre, o
sea todo esto equivale a trazar la imagen que de 6l se forma",

El Derecho Social trae 'constgo un cambio a la conceptuacién de ese
hombre medio: en el siglo pasado se concibi® que todos los hombres eran igua-
les; el Derecho Soclal pretende no partir de una iqixalc.lad sino aspira a ella, es
decir es una nueva manera de concebir el derecho en general,

En la concepcibn individualista del derecho se conslderaba al hombre
en abstracto, 1dealménte aislado, egoista, ajeno a cualquir vinculo social,
cotrespondiendo tal concepcién del hombre a la que tenfa la economfa polftica
clésica del homo economicus; esta concepcién individualista del derecho se
refleé taneé en el campo del Derecho Pliblico como en el campo del Derecho Pri
vado; en la materia del Derecho Penal se sostuvo que gl individuo es responsa
ble de las consecuencias agradables y desagradables de los delitos por &l come

tidos, en el campo del Proceso Civil se vi6 a este como un combate entre dos
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partes 1;Juales en la que el juez como un mero observador va a declarar quﬁn
es el triunfante y en el campo del Derecho Polftico “el individualismo culmi-
na. en la Teorfa del Contrato Social, para lo cual el origen de toda sociedad
‘no viene a ser sino el égoismo bien entendido de cada uno de los individuos
que 1o forman", (40)
La concepcién individualista del ser humano se refleja perfectamente,
'dice Radbruch, en el concepto jurfdico de persona, para el cual no importa la
posicibn real del individuo en la sociedad; no cdnlldefa este concepto juﬂdleo
. siun indtviduo cuenta con recursos suficientes o bien si carece de ello;, s
pertenece & las clases desposefdas de la soctedad, no toma en cuenta #i es
una persona aislada, considerada individualmente o bien st es uhn persona co-
lectiva, una gran empresa, etc,, y por encima de todo esto 8 é.dl persona se
le otorgan ﬁdn in libertades; libertad de contratar, libertad de disponer de
los medios dcn produccién, etc,, esto va a traer como congecuencia que la "If
bertad de contratacifn asociada a la liBortad de ser propiatario es traducida |
" a la realidad soclal, como la libertad del socialmente podemlo‘ para dictar
6xﬁenes al socialmente ﬁnptente. la no.cendad de este de someterse a las 6r-
denes de aquel. Por donde la ltbertad de la pmpiedad combinada con la liber
tad contractual forma, sobre la base del concepto formal de igualdad de la per
sona, el. fundamento jurfdico del capitalismo y por tanto de lé desigualdad efec
tiva y material "(ugmo es 16gico comprent_ler tal concepci6n individualista del
hombre provood injusticta sodhl, explotacién de la m;wr(a.de los honbres; po
_ breza y deshumanizacién por parte del derecho lo que no pudo subsistir mucho

tiempo y en estas condiciones se empez6 a bugnar contra dicha concepcién in-
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dividualista; dice Radbruch, que en la legislacién contra 1a usura el Derecho
Soctal abrié la primera brecha en la lucha del hpmbre contra su concepcién
por el &erecho . El sequndo paso fue la limitacién de la libertad contractual
de tal manera que fue regulandose el trabajo de los hombres evitando la explo
tacién excesiva del econémicamente débil y asf boé.o a poco se fueron colo-
cand;> “obstéculos para evitar el trabajo de ia mujer y el nifio, para limitar
la jornada de trabajo, para imponer el descanso hebdomadario, etc. etc.”,
y en el campo del proceso civil opera una nueva concepcién de un plano‘ de
igualdad frente a un juez tratando de que uno. salga vencedor y el papel del
juzgador sélo esté limitado a declarar 1o anterior; al contrario aparece una
nueva teorfa del proceso socialmente orientado, dentro del cual el juéz inter
viene indicando a las partes sobre la forma en como deben hacer ptevale'cer
sus derechos, o sus respectivos intereses,

Es decirel ﬁerecho Social viene a desdoblar el concépho individua
lista de persona, en lo sucesivo ya no se va a hablar de personas abstrac-
tamente consideradas; los términos son concretos, se habla de patrén, .de
trabajador, de ‘emple'ado, de campeksino, de delincuente en concreto, es de-
cir ahora se hace una clasificacién de ellos hablando de delincuentes habitua
les, corregibles o incorregibles, plenamente responsables y parcialmente
responsables} de delincuentes juveniles y delincuentes adultos. En el cam~
po del Derecho dei Trabajo uno de los temas que sustancialmente fue trans-
formado fue la teorfa del riesgo,

LY cbmo, se pregunta Radbruch, es posible obtener la posicién real
de todos y cada uno de los individuos? Ello se hace apreciando su posicién

real dentro de la socledad, su importancia, la cantidad de poder de que dis
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frutan y en funcién de ello se dictan ya sea medidas de pmteccién contra la
impotencia social o se ponen las trabas necesarias para evitar la preponde-
rancia absorbente .

De egté manera Radbruch afirma que la igualdad como punto de par
tida del derecho ha dejado de ser tal para convertirse en una idea a la cual
se aspira, idea que pretende la nivelacién de las desigualdades que existen
entre las personas convirtiéndose en idea en una meta o finalidad del orden
jurfdico.

Para Radbruch han cambiado las funciones del derecho por ejemplo

en ‘el campo del Derecho Privado se puede apreciar lo que se llama la publi-

'cizacibn del mismo; esto no es sino consecuencia del hecho de que se ha to

mado conciencia de que el Derecho Individualista es injusto en el campo
del Derecho Privado; en el campo del Derecho Piblico, este cada dfa va com
prendiendo ramas que originalmente pertenecfan al Derecho Privado, Es de
cir para Radbruch el problema no consiste en crear una nueva rama del dere

cho sino que es una nueva manera de concebir el Derecho de una forma hu-

‘manista, cabe afirmar es "una nueva forma estllfsnéa del Derecho”, ahora

blen,' Radbruch termina hablandonos sobre cuales son las fuerzas impulsoras
del Derecho Social de esta nueva manera de ser el Derecho y dice que son:
el Derecho del Trabajo y el Derecho Econémico, ambas ramas se inspiran
en un hombre socializado y concreto, el Derecho Econdmico pretende coartar
la prepotencia social por medio de ciertas leyes sobre consorcios econémi- -
cos e industriales y el Derecho del Trabajo que aspira a proteger la impoten

cia social .
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Por otra parte, afirma el jurista alem&n, el concepto jurfdico de per
sona poco a poco se fue desdoblando y fueron apa.reclendo las figuras concre
tas del obrero, del trabajador, del empleado; con rasgos sociales determina
dos, como personas socializadas dentro de sus sindicatos y asociaciones pa
tronales. Detrés de cada contrato individual de trabajo fue perfiléndose el
interés de la sociedad que cristalizaba en un contrato colectivo de trabajo,

- celebrado entre la asociacién de los trabajadores y la asociacién de los pa-
tronos, de ‘tal manera que en esta nueva rama del Derecho se van a reconocer
los intereses de ambas partes, los del capital por un lado y los del trabajo
por el otro; consecuencia de 'todo lo anterior ser& que la materia del Deracho
Proéeul del Trabajo va a} regular la actividad de dichas dos partes que a su
vez integran los Tribunales de Trabajo en‘ donde ellas precisamente deben
dirimir sus controversias, : "

Por Gltimo dice Radbruch "el campo del Derecho Social aparece de-
limitado por aquellos dérechos que aparecen a la cabeza de todos los que se
refieren a la colectividad; los Derechos Humanos cuya esencia se clffa pre-
cisamente en garantizar la libertad exterior del hombre haciendo posible con
ello la libertad interior de su conducta moral "(223 )decir, Gus tavo Radbruch
plantea una nueva manera de concebir al derecho de acuerdo con una posicién
humanista, de acuerdo con una concepcién real de la situacién del hombre en
la sociedad y afirma que es; concepcién del mismo debe variar orienténdose
hacia unos fines mas equitativos, mas justos, que le permitan desenvolverse

conforme a sus posibilidades, es decir, es una concepcién del derecho que

pretende dar al hombre la posibilidad de una vida digna de ser vivida; en es-
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" tos términos plarited Radbruch su cbncepcl6n del Derecho Social.

TESIS DE EDUARDO R, STAFFORINI. (%3)

Eduardo R, Stafforini afirma que el Derecho Social tiene distintas
manifestaciones formales y materiales entre ellas, afirma que trae consigo '
una nueva concepcién de la justicia y una nueva valoracién del hombre por
el Derecho, a la vez que su expresién legislativa tiene un contenido ideol$
gico que aspira a finalidades mas trascendentes. |

Con un criterio ideolégico el Derecho Social debe ser concebido
como un conjunb de disposiciones jurfdicas que tienen por objeto favorecer
el bienestar material del hombre, faciliténdole los medios espirituales y ma
teriales parh que pueda desenvolver su personalidad en las condiciones de
libertad y seguridad econémica.

Ahora bien, dice Stafforini, que quiz4s tales fines sobrepasen los
objetivos del orden jurfdico, pero dado que se ha aceptado una nueva valori
zacién en el camp§ del Derecho, queda legitimado lo anterior y todo esto obe
dece a que opera una nueva transformacién de la mayor parte de las institu-
ciones jurfdicas y la creacién de otras nuevas,

El Derecho Social, afirma el maestro argentino, tiene como funcién
trascendente el ser el Derecho de la justicia social y la expresién jurfdica de
la polftica "socialt que pretende encontrar una armonfa entre los valores per
sonales y trascendentales en la realizacién del orden jurfdico; por otra par-
te, el sujeto de este nuevo Derecho Social es el hombre concretamente co_:j_

siderado en su posicién de trabajador, de obrero, de patrén o bien de sindi
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- cato o asociacién patronal, etc, etc.

. Se pregunta el maestro argentino si la seguridad econbmica es el
objetivo que pretende garantizar el Derecho Social, concluyendo que bus-
ca un equilibrio énfre la libertad y la fgualdad, objetivos fundamentales del
Derecho y busca asimismo un equilibrio éntre dichos valores y la autoridad
del Estado con ne.spectr) al individuo, entre los fines individuales y transin

dividuales del mismo. |

Stafforin{ define al Derecho Social como el conjunto de principlos
y normas perﬁeneclenteé a las distintas materias jurfdicas inspiradas en una
nueva concepcién de la justicia y del hombre, que tiene por objeto proteger
Y slignificar a los individuos social y econémicamente débiles,

Dice Stafforini que es posible hablar de un Derecho Social diverso
de otras ramas delberecho dado que es autSnomo, porque tiene principios y
particularidades que indican una orientacién dl.stlnta, si bien no es diferen
te a las demé&s ramas Jel Derecho, es decir, el concepto de la autonomfa
‘de las ramas del Derecho es relativo; es una divlsl@n condicionada por razo
nes de orden practico o sistemético pero no obstante supone un carécter es-
pecial para las iegislaclones qué abarca "es necesario admitir que la mate
ria que nos ocupa posee un cardcter especial, lndepende;zcia cientffica, in
dividualidad y método propio”, también existen razones de sishem&ticab jurf
dicé y de orden didéctico qu; abonsejan reconocer la conveniente autono-
mfa cientifica del Derecho Social.

Cuales son las diversas ramas del Derecho Social: el Instituto de
Derecho Socfal Argentino dependientg de la Facultad de Derecho de la Uni-

versidad de Buenos Afres ha hecho la siguiente clasificaciin de las ramas
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del Derecho Soctal:

: 1. Parte general, Esta pakte abarca los conceptos fundatﬂéntales
del Derecho Social, su proyeccién jurfdica, polftica y econbmica en duag
to a los sujeu;s, en cuanto a las fuentes del mismo y en cuanto a su
&mbito de validez -

| 2. Derecho dvel‘ Trabajo. Comprende todas las instituciones que rg
quian el contrato de trabajo, el empleo y la capacitacién profesional, la
remuneracién y la relacién del trabajo, las reglamentaciones profesiona-
" les y condiciones del trabajo,

3. Derecho Sindical. Abarca el movimiento sindical, los derechos
sindicales, la aéoclacldn profesional, las relaclonés intersindicales y
los recursos de accién directa,

4, Derecho a la S8eguridad Social, Comprende el esMb de los se-
qumi sociales, del bienestar vla aslt;ancla social,

5. Derecho _Piocesal Social, Estudia las controversias del trabajo,
la orvanik‘zacmn de los_ tribunales del trabajo y su funclonamiento, la or-
ganizacién y funcionamiento de los tribunales de los organismos adminis
trativos y el método de solucién de las éontroversias,' las infracciones y
la represitn. |

6. Derecho Internacional Social. Trata de Organizaciones Interna-
cionales, conferencias, declaraciones y convenciones, los problemas de
Derecho Internacional Privado y los Tratados.

En estos términos esté conceptuado el Derecho Social por el eminen

te Tratadista Argentino,
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TESIS DE ANTONIO FERREIRA CESARINO JTUNIOR

Antonio Ferreira Cesarino Junior concibe al Derecho como un siste-
ma juﬁdlco de proteccién de los hiposuficientes; ahora bien, entendiendo por
hiposuficientes a aquellos econémicamente débiles,

En una .;.egunda definicién del Derecho Social afirma que por Dere-

cho Social genérico se ehtleﬁde "el complefo de principios y de normas im-
perativas que Henen por objeto la adaptacién de l1a forma jurfdica a la reali-
-dad social, considerando a los hombres en su individualidad, como indivi-
dualidad concreta y como miembros de los grupos diferentes del Estado y te-
niendo en cuenta principalmente las diferencias de situaciones econémicas
existentes entre ellos" y en senﬂdo estricto afirma el Derecho Social es
"el complejo de los principios y leyes relativas, cﬁyo objeto inmediato es
teniendo en cuenta el bien com@in, ayudar a satisfacer convenientemente las
necesidades vitales prﬁplas y de sus familiares, a los individuos que eﬁ
cusnto a eso dependen del producto de su trabajo"fm*l))e esta forma Qesa-
rino Junior habla de un Derecho Social Genérico y de un Derecho Social es-
 pecffico.

En cuanto a la concepcién del Derecho Social en estricto sensu po
demos decir que Cesarino Junior lo concibe como aquelia rama del Derecho
que tiende a proteger a los h‘iposuﬁcientes, en contraposlc!bp esta denomi-
nacién a los suficientes y a los. hipersuficientes, Ahora bien, dice sobre

los hiposuficientes que pueden obtener su proteccién mediante dos formas,

primero por una autoproteccién que se logra mediante la uni6n de ellos, lo
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que los convierte en ffsica y polfticamente poderosos, o bien por una hetero
proteccién es decir, por una intervencién de un tercero que e'n. este caso es
el Esta&o
En cuanto a la autoproteccién é&sta se logra mediante 1a unién de

los‘ hiposuficientes en Sindicatos y esto dai'a origen a lo que se conoce como
Derecho Corporativo. En cuanto a la heteroproteccién ésta puede ser dirigi
da por el Estado a todos los trabajadores forméndose el llamado Derecho del
Trabajo, o blen pueden considerarse genéricamente a todos los hiposuflcieg

tes olvidéndose si tienen o no la condicién de @'abajadores y con ello se

'origina el Derecho Asistencial; por otra parte, existen pafses donde tanto los

hipersuficientes como el Estado concurren a dar esa proteccién a los hiposu-
ficlentes, por ejemplo el caso de los Seguros Soclales, originéndose una -
combinacién de a\itopmtecclén y de heteroproteccién a la cual él maestro bra
silefio denomina Derecho de Previsién.

Todo esto integra el Derecho 8ocial estricto, pero al mismo tiempo

o paralelamente a &1 existe un Derecho Social Genérico que pretende la adap-

tacién de la forma jurfdica a la realidad social.

Este Derecho Social genérico comprende el Derecho Econémico que
regula las relaciones entre algunos autosuficientes y otros econémicamente
més fuertes que ellos, a los cuales se les denomina hipersuficientes; com-
prendiendo este Derecho la lucha por el dominio econémico; no se ocupa ya
de las relaclones entre los hiposuficientes y los econémicamente fuertes co-
mo en el caso del Derecho Social estricto, sino que son relaciones de auto-

suficientes con hipersuficientes lo que viene a integrar esta rama de! Dere-
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cho Qﬁe se 1lama el Derecho Econémico.
Ahora bien el problema que es objeto de estudio por el jurista Bra

silefio es el de! Derecho Social estricto, cuya autonomfa esté confirmada

* para €1, puesto que posee numerosas normas propias, principios informat{

vos propios y método propio que es el sociolégico constructlvo'. Afirma
Cesarino Junior que el Derecho Social tiene institutos jurfdicos verdadera-

mente tfpicos tales como el contrato del trabajo y asf mismo traza un nue

vo concepto jurfdico de persona, tanto de la persona ffsica como de la per-

" sona jurfdica

En efecto en cuanto a la persona ffsica es preciso comprender que
la proteccién delhiposuficiente, dado el carécter imperativo de las normas,
transforma al trabajador subordinado a un patrén, en una persona jurfdica-
mente incapaz es decir un tipo de una incapaddad relativa, restrictiva
a determinados actos, aquellos que se relacionan con el Contrato del Traba
jo, o a la manera de réanzarlos . Asf se nota que la capacidad jurfdca tie
ne en el Derecho Sbclal un seniddo més limitado que en el Derecho Civil,
es dacir dado que la incapacidad jurfdica es una restriccién en el ejercicio
de un derecho ocon el objeto de resguardar los intereses de su titular; el De
recho Social que protege al hiposuficiente dependiente de un patrono tiene
un carfcter imperativo, de tal manera que las normas de el emanadas no pue
den ser derogadas por el tra‘bajador que es objeto de la proteccién y en es
te caso se establece una situacién equiparable a la de un ser jurfdicamen
te incapaz, Es en esta forma como el Derecho Social forma un nuevo tipo

de incapacidad relativa,
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Por otra parte el Derecho Socfal hace surgir nuevos tipos de perso-
nas jurfdicas por el reguladas: la empresa y 1a autarqufa (entre nosotms se-
rfa la empresa descentralizada y el sindlcato), efectivamente la empresa aun
cuando pertenezca a una persona ffsica se distingue de ells desde el punto
de vista contable, fiscal y en el Derecho Social, también desde el punto
de vista furfdico, es decir se considera por el Derecho Social que el emplea
dor no es la persona f{sica propietario de la empresa sino esta misma, esto
es ‘su clientela, el conjunto de Bienes Derechos y Obligaciones que 1a cong
tituyen y que por lo tanto con su persona @mnstituyen un todo inico que puede
cdmo tal pasarn de uno a otro propietario.

La empresa tiene una personalidad jurfdica por sf misma, dado que
persisten los derechos adquiridos por sus empleados en caso de sucesién
de empresa, o sea se aplica el principio de @ ntinutdad de trabajo, al cual
asegura a los empleados el poder hacer valer contra el nuevo propietario los
derechos adquiridos y el deber de cumplir en beneficio de este las obligacio-
nes asumidas con el antiguo propietario, en realidad se parte del hecr;o de
que el verdader empleador no es la persona ffsica o jurfdica del propietario
de la empresa, sino justamente esta a la que se le considera como la verda
dera titular de derechos y obligaciones, es as{ como la empresa surge y no
se le puede negar el carlcter de persona jurfdica, en nuestro caso regulada
por el Derecho Socisl,

También el sindicato, afirma el maestro Cesarino Junior, es una nue
va persona del Derecho Social, es una especie de sociedad a la que el Esta~

do para remnocerle personalidad jurfdica le fija exigencias especiales y a
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lgs que en cambio cede una parte de sus atributos, de su Ius-Impéri o poder
normativo, le otnrgg gl Derecho de crear sus propios contratos colectivos del
trabajo obligatorio para todas las categorfas de trabajadores y le otorga tam-
bién, una especie dé poder tributario, es decir, el poder de imponer contri-
buciones a los miembros de la categorfa aun cuando no pertenezcan al sindl-
. cato en calidad de socios, tal cuota sindical en el hermano pafs se llama
Impuesto Sindical.

No es el Sindicato una persona jurfdica de Derecho Pfiblico, por
cuanto no posee originariamente sino por una delegacién que le hace el Esta-
d;a -del Tus-Imperi que caracteriza a las verdaderas personas del Derecho
P@blico, ni es una asociacibén o sociedad comercial. Es por tanto algo nuevo,
as una persona jurfdica de Derecho Social a la que lla;na autarqufa. Afirma
el jurista antes citado las entidades autarquicas con seres lniermedlos entre
el Derecho PGblico y el Derecho Privado resultante de su verdadera fusién
conforme sustenta Radt;mch “el Derecho Social va socavando cada vez més
la separacidn rigida entre el Derecho Privado y el Derecho Pfiblico, entre el

-Derecho Civil y el Derscho Administrativo, entre el Contrato y la Ley; ambos
tipos de derechos penetran el uno en el otro recfprocamente dando lugar a la
aparicién de nuevos éampos jurfdicos que no pueden ser atribufdos ni al De-
rgcho PGblico ni al Derecho Privado sino que representan un Derecho entera
mente nuevo de un tercer up;” (45)

Es en esta forma como el jurista brasilefio cohclbe al berecho 8o-
cial con una funcién doble; la primera siguiendo los lineamientos dictados

por Radbruch es un derecho que pretende la adaptacién de la forma jurfdica
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la realidad soctal, este es el Derecho Social Genérico de Cesarino Junior,
es una nueva forma estilfstica del derecho, una nueva rama de concebirlo,
pero también existe un Derecho Social Especifico que es aquel que se desti
na a la proteccién de los hiposuficientes, de los econémicamente débiles,

Y asf con una funcién doble, Cesariono Junior concibe al Derecho Soctal,

TESIS DE LUCIO MENDIETA Y NUREZ

- En la construcciSn del distinguido jurista mexicano sobre el Dere-
cho Social, afirma que en primer lugar no puede tener una rama del Derecho
por objeto propio resolver un determinado problema, va que bastarfa que se
resolviera ese problema para que esa rama dejara de funcionar, perdiera su
razén de ser; afirma que la solucién de los problemas corresponde a la polf-
tica y las medidas jurfdicas no son sino medios adoptados por la polftica
para la solucién de las cuestiones sociales "pero las leyes cuando no tie-
nen rﬁ&s objeto que realizar un fin polftico inmediato no llegan a constituir
rama estable del Derecho, son posiclones transitorias, .cualqulera que seas
su nlimero, su extincién y su importancia desaparecen en cuénto alcanzan
su fin propuesto”, (4+6)

Por lo tanto afirma el maestro mexicano que la polftica es una rama
mucho mas amplia quebel derecho, crea al mismo formalmente, lo modifica,
lo aplica o deja de aplicarlo en determinados sentidos, El! Derecho por el
contrario es un cuerpo orgénico con funciones permanentes bien' delimitadas
en la vida social y las ramas del mismo, como el Derecho Civil, como el De

recho Penal, como el Derecho Constitucional, no pretenden resolver ningtin
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problema sino su objeto es mantener un‘ orden social dado, Afirmar que el De
recho Social tiene por objeto resolver en él llamado problema social, eé tan-

to como incurrir en el absurdo de considerar que el Derecho punitivo Llene por
objeto resolver el problema de la delincuencia y asimismo serfa tanto como

sostener el absurdo que el Derecho del Trabajo pretende resolver los proble-
mas surgidos de las diferencias de clases entre el patrono y el obrero, al de

cir del maestro Mendleta,

Por oFra parte dice que no se debe confundir al Derecho Social con
1a Sociologfa; el Derecho es un producto social pero no por ello es parte de
la Sociologfa, sino que constituye una rama auténoma del conocimienfo, hay
que distinguir n{tidamente entre el aspecto sociolégico v el aspecto jurfdico
dei Derechq Social sin desconocer la in;erdependencia que existe entre el
Derecho y Sociologfa.

Y como podemos determinar el aspecto juridico del Derecho Social:
en primer lugar debemo.s determinar con que leyes se pretende conflqurarlé,
en segundo lugar hay que analizar si existe un fondo comGn que justifique su
unidad substancial; en tercer término hay que probar que sus principlos son
diferentes de los que sustentan 1as otras ramas del Derecho, ya que 81 no se
puede hacer esto no puede formarse una nueva rama del Derecho y por Gltimo
hay que describir los fundamentos soclolégicos de este nuevo Derecho So-

cial, ‘

La doctrina sostiene que el Derecho Soclal se forma por leyes del
traba]b, leyes de asistencia, leyes agrarias, leyes del Seguro Social, Leyes
de Economf{a dirigida, leyes que regulan la intervencién econémica, legisla-

ci6n cultural, los convenios internacionales de carécter social.
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Ahora bien nos enfrentamos entonces al problema de como esta diver
sidad de materias pueden integrarse bajo un concepto unftario y haciendo un
an8lisis de ellas podemos encontrar los siguientes denominadores domunes:

A. No se refieren a sujetos individualmente considerados, sino en »
cuanto son integrantes de grupos soclales o.de sectores de la sociedad bien
definidos como obreros, campesinos, trabajadores independientes, gente eco-
némicamente débil, proletarios desvalidos

B. Tienen un marcado carfcter protector de las personas, grupos y
sectores que caen bajo sus disposiciones, |

C. Ante todo regulan intereses materiales, es decir su carlcter es
fundamentalmente econémico, o bien tienen estas ieyes como objetivo un pro
greso moral (leyes culturales),

D, Se establece en ellas un silstema que pretende conciliar la dl—
versidad de intereses opuestos para llegar a una colaboracién pacifica,

Por lo tanto concluye Lucio Mendieta y Niiflez, no obstante el conte
nido sea heterogéneo se puede afirmar corresponde a una unidad esencial.

Por otra parte afirma Lucio Mendieta y Nafiez el Derecho Social no
es un nuevo Derecho especial integrado por varios Derechos eépeciales, si-
no que corresponde a una reorganizacién en las estructuras del Derecho, mo-
tivada porque dentro de la tradicional clasificacién del nﬁsmo ya no era posible
conservar la antigua estructura, puesto que los distintos Derechos especia-
les habfan rebasado sus lfmites, as{ por ejemplo el Derecho del Trabajo que
va no podfa decirse que fuera Derecho Privado pero tampoco que era Derecho

PGblico. Lo mismo puede decirse que en cuanto a las normas de Seguridad So
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clal no corresponden al Derecho Privado.
Una nueva rama del Derecho surge cuando va a regular situaciones =
antes no existentes, o bien cuandohaya necesidades sociales que originan si
tuaciones jurfdicas enriquecidas por una serle de hechos sociales, que no
pueden ser reguladas dentro de una manera tradicional de concebir al Derecho,

En cuanto a los principios jurfdicos y sociolégicos "el Derecho So-
clal es el Derecho de la sociedad a mantenerse como unidad autébnoma, el
Derecho de la Sociedad a desarrollarse vitalmente por el inico medio posible,
la consewaclén, la seguridad y el bienestar de los miembros que lo integran,
ese derecho lo ejerce la socledad frente al Estado creando un conjunto de fa
cultades (Derecho Subjetivo) consagradas en ordenamientos legales, produc
to de la misma sociedad pero avalados con la sancién del Estado (Derecho
Objetivo) ". (4+7)

Por lo tanto podemos concluir qv;xe esta nieva rama del Derecho no
forma parte ni del Dere.cho PGblico ni del Derecho Privado, sino que éstas se
entrecruzan formando un tercer género entre las dos especies. No pertenece
al Derecho Pliblico porque esta rama pretende o tiene como objetivo la organi (
zacién del Estado, su funcionamiento, la ptganizaclén de los servicios ptbli
cos y la relacién existente entre el Estado y los individuos, para determinar ’
las esferas de accién de aquel frente a éstos.

El Derecho Social r;o tiene nada que ver con esas materias, es decir,
no puede afirmarse qe el Perecho Social pertenezca al Derecho Péblico, por-
que predomine en &1 un interés pGblico ya que por tal debe considerarse aquel

que concierne a la organizacién del Estado o de la cosa pflblica,
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Tampoco es parte del Derecho Privado porque é&ste pretende o tiene .
como objetivo regular los intereses y las relaciones de los particulares en tan
to queparticulares; en cambio ‘el Derecho Social se reflere a grupos espect-
ficamente determinados y no a particulares,

Afirma el maestro mexicano que en lo relativo a su realizacién prag
mética es claro que el Derecho Social cae en el campo del Derecho Pﬁblloo,
puesto que precisa de una organizacién burocrética para la realizacién de sus
altos fines "por lo dem&s ya se sabe que el Derecho es una gran unidt;d, que
sus divisiones obedecen principalmente a fines prcticos y existen interde-
pendencias indiscutibles entre sus diversas ramas, de tal modo que no es po
sible sefialar entre ellas ifmites precisos", sin embargo, nos dice el maestro
Mendieta, en cuanto a las caracterfsticas que nos permiten diferenciar al De-
recho Social encontramos la preponderancia de los fines de la sociedad los
cuales no son‘otms que el derecho a mantener su integracién para que dentro
del todo que es la socledad "que el ser humano se &esarrolle tanto material
como espiritualmente de una manera total y que -la sociedad pueda armonizar

-a todas las fuerzas que pudieren luchar contra su unidad", (48)

El Derecho Social no es una concesién por parte del Estado sino que

por el contrario es un Derecho de la Socledad, lo cual exige su integracién
~y la reclama 1mpon1éndo.le al Estado a fin de que dicte las normas que garan
ticen su integracién como un todo unitario, sobre bases de justicia, es de-
cir se pretende la unién de todos los individuos en una totalidad de fines al
través de lazos humanos solidarios,

Por ultimo propone el ilustre jurista una definicién de Derecho Social
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Y afirma que es el conjunto de leyes y disposiciones autdnomas que estable-
cen y desarrollan diferentes principios y procedimientos protectores, en favor
de las personas grupos y sectores de la sociedad integrados por individuos
econdmicamente débiles, para lograr su convivencia con.las otras clases so-
clales dentro de un orden justo,

Las diversas ramas del Derecho Social pueden estar caracterizadas
por diferentes principios té‘cnlcos de aplicacién; pero podemos encontrar un
comun denominador el cual es evitar las infusticias inherentes a las diferen
clas econémicas de las clases sociales, el Derecho Social se dirige a todos
los 1nd1v1&uos econémicamente débiles para integrarlos en un orden de con-
vivencia basado en la justicia, "idea din&mica que marca los rumbos y las
metad del Derecho Social" y propone el maestro mexicano una reclasifica-
cién del Derecho conforme a sus ideas,

El Derecho lo divide en Natural y Positivo; el Derecho Positivo a su
;rez se divide en cuatl;o grandes ramas: PGblico, Prlvindo, Social e Interna-
cional, El Perecho PGblico est8 integrado a su vez por cuatro sub-ramas
que son: el Administrativo, el Constitucional, el Procesal y el Penal. El
Derecho Privado a su vez ests integrado por el Derecho Civil y el Derecho
Mercantil, El Derecl;to Social esté integrado por.el Derecho del Trabajo, Agra
rio, Econémico, de Seguridad Sociai, de Asistencia Social y Cultural, En
cuanto al Derecho Intemacio‘nal est8 integrado por tres ramas: Pblico, So-
cial y Privado.

Debemos aclarar que en opinién de Mendieta y Niflez, un Derecho

que tendiera a defender a una clase social por débil que ella fuera no serfa
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un derecho soclal, sino por el contrario un derecho antisocial ya que la con- ‘
vertirfa en una clase privilegiada que pesara sobre el resto de la colectividad
y el Derecho Social lo que pretende es integrar a todas las clases sociales en
un orden justo

En el Estado Moderno las clages sociales se han unificado parcial-
mente, esto viene a significar que por una serle de circunstancias histéricas
las diversas clases sociales existentes que han ido luchando por defenderse
y obtener una constante superacién en sus respectivos intereses han lleg'ado
a crear, en el caso de los trabajadores un Derecho del Trabajo que procura ar
monizar sus intereses en una convivencia equitativa con los intereses del ca

pkltal Y los campesinos luchan hoy en dfa por llegar a crear un Derecho Agra-
rio que les garantice su derecho a subsistir dignamente del producto del cul
tivo de la tlerra", En esta continua lucha tanto los obreros como los campe
sinos han llegado a enfrentarse al poder politico para que se les reconozca

4 en sus derechos,

51 bien es clerto que aun no se ha llegado a una solqclén definitiva
en cuanto a la creacién de un . orden equitativo, es claro que existen todavfa
‘mt.xltitudkde grupos sociales (artesanos libres, comerciantes, l:rabajadofes in
dependientes, jévenes que luchan porque se les garantice su derecho a la
educacién, désvalldos, inv&lidos, etc. etc,) que afin no han llegado a pbtg_
ner solucién satisfactoria para ellos, es. decir aun existe una gran masa de
trabajadores, de jomqleros, de campesinos sin tierra, de trabajadores even-
tuales que no han podgdo obtener su unificacién y asf{ constituir una fuerza

polftica que se imponga y cree un Derecho que satisfaga sus pretensiones,
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por lo que se han creado en el Estado moderno una serle de problemas socia

" les, a los cuales la parcial legislacién obrera y agraria no ha podido dar so-

luctén y por lo tanto dichos problemas continuan causando trastornos y sufri
mientos que tienen repercusiones econémicas negativas para el pafs que los
sufre, El Derecho Social pretende dar una solucién arménica, sistemAtica,
a ﬁn de que cada grupo logre su constante superacién dentro del desarrollo
de la totalidad gle las clases soclales, sin que existan preeminencias de un
grupo sobre los demés y que la sociedad se desarrolle de una manera inte-
gral

Por todo lo anterior es preciso, en opinién de Mendieta y Ntflez,que
el Derecho Soclal y los Derechos Soclales que de &1 se deriven garanticen
para los individuos los siguientes considerandos:

1. Las condiciones humanas de trabajo, jornada m&xima diaria y If
mite a la misma, salario mfntmb, seguridad en la permanencia del trabajo, de
recho de huelga, trato éspecial a las mujeres .y a los menores trabajadores.

2. Garantfas que brinda el Estado a favor c;e todo individuo Gtil ma
yor de quince afios a fin de que obtenga una ocupacién remunerativa de acuer
do a su capacidad y preparacién, y que sea suficiente dicha remuneracién pa
ra cubrir sus necesidades materiales y espirituales,

3. Ggrant!a del Estado a fin de que el trabajador perciba por parte
de 61, o‘de los organismos ‘creados a tal efecto, una compensacién adecua-
da en el caso de salario insuficiente, ' , '

4. La estimacién de que todo trabajador casado recibe un salario in-

suficlente y por ende debe recibir una compensacién a partir del nacimiento
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de su segundo hijo; compensaci6n que serfa aumentada por cada hijo supervi-

niente .

5. El establecimiento de un fondo de ayuda para los trabajadores ca-
paces que carezcan de empleo,

6. Garantfa a todas las viudas con familia a fin de qué puedan sub-
sistir, procuréndoles un empleo y los medios suficientes para la educacién de
sus hijos

7. Garantfa a favor de los nifios huérfanos y sin patrimonio con objeto
de asegurarles una forma adecuada de vida y su derecho a la educacién has-
ta la edad del trabajo.

8. Garantfa de retiro pensionado a favor de todo trabajador una vez
cublertos los requisitos de edad,

9, Garantfa a todo ser hunano que pase de la edad lfmite del trabajo
Y que carezca de patrimonio a un derecho de retiro pensionado.

10, Garantfa de asistencia social a favor de los enfermos y desvali-
dos; en general,

11, Garantfa a una educacién superior ya sea artfstica o.cientffica

de acuerdo con las aptitudes de cada ser humano.

12, Garantfa a los campesinos a fin de que puedan contar con las
tierras suficientes para satisfacer sus necesidades y las de sus familiares,
o bien su derecho a un trabajo agricola remunerativo .

13. Garantfa de todo ser humano a disfrutar de los espectéculos artfs
Hcos y culturales que le permitan llevar una vida aceptable en sociedad

14, Derecho a la vivienda c6émoda e higiénica para todos los seres hy

CPIEIsTEr s cet TR
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manos,

15, Derecho a obtener atencién médica y asistzncia soctal a favor
de todos los trabajadores, individuos ecohbmlcamente débiles y todos los se-
res que no puedan proporcionérsela. |

16, Garantfa del Estado en el sentido de que los trabajadores nacio-
nales no puedan salir al extranjero sin la previa celebracién de convenios en
los que se prevea que gozarsn de los mismos derechos soclales que se conce
dan a los trabajadores del pafs al cual se dirijan,

Estas entre otras son las garantfas que el Derecho Social deba dar a
todos los individuos econémicamente débiles y que le permmitiera a la sociedad
desarrollarse de una manera arménica y unitaria y es 1a argumentacién tebrica

que Mendieta y NGitez da con respecto al Derecho Social.

TESIS DE FRANCISCO X. GONZALEZ DIAZ LOMBARDO (49)

Al trater el tema de la sistemética jurfdica el maestro Dfaz Dombai-
do hace mensién a las diferentes tésis que se han sometido para‘la distin-
cién tradicional del Derecho, as{ por ejemplo menciona la teorfa que sostuvo’
en el Derecho Romano llamada Teorfa del Interés en Juego, donde el interés
ya sea fundamentalmente pfiblico o privado que radicara en las relaciones era
el que daba origen a la distincién, también hace mencién a la teorfa de la na-
turaleza de la relacién segﬁr‘\ la cual los preceptos pueden estar en una rela-
cién de supra o subordinacién; siendo entonces que en el Derecho Péblico se
requl an las relacfiones de subordinacién y en el Derecho Privado las relacfo-

nes en las que participan los sujetos en un plano de igualdad, El maestro
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.Diaz Lombardo sostiene que sin negar la distincién de origen Romano se ha
visto la posibilidad de establecer una nueva rama de Derecho, que no es pa
blico totalmente, ni es privado y viceversa y que adem4s cont;ene los sufi-
clentes elefﬁentos para clasificarlo como una rama del Derecho que estd si-
tuada éhtre ambos. |

"Si todo Derecho es Social, hay que distinguir, que por una parte
existe un Derecho que corresponde al individuo, es decir un Derecho 1lama-
do Derecho Privado y que contiene el ngcho a la propiedad en clertos aspec
tos". (50)

Por otro lado afirma el maestro Dfaz Lombardo que también existe el
Derecho PGblico, en el cual el Estado interviene como entidad soberana regu
lando todas las actividades que surgen enfre diversos Estados soberanos, la
organizacién y funcionamiento de sus propios érganos, sus relaciones con
otros, con particulares y en fin "todo qquello que se refiere a la relacién del

fin social de la colectividad ",

Frente a estas ramas, el Derecho Privado y de Derecho Pﬁ_blico, bug

de verse una nueva rama del derecho constitufda ya no por el individuo ni por

el Estado como ente soberano sino por la unién de individuos entre sf en "co-

munién con una idea”,

Es decir esta tercera rama del derecho parte del hombre, por su na-

turaleza la ll1ama el maestro antropocéntrica, Este derecho pretende ser una

reacci6n contra la manera liberal individualista, como que se concibi6 el de
reche en el siglo XIX cuyos objetivos principales eran la propiedad de los
bienes y del capital; esta nueva reaccidén contraria, antitética a aquella, es

solidaria, integral de la vida de los hombres y basada en un principio de jus
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ticia social "es un derecho igualador de las naturales desigualdades y nivela |
dor de las disposiciones que existen entre las personas".

Los fundamentos que sirven de base a este derecho son el hombre,
su integracién social y la justicia social aplicada tanto en un orden nacio-
nal como supranacional,

Por lo mismo este derecho va destinado no a las personas aislada-
mente consideradas sino a grupos de patrones y trabajadores de obreros y
empleados_, de campesinos, de j6venes o adultos, de necesitados o de en-
fermos |

Es decir el maestro mexicano dice que frente a las relaciones-de sy
pra o subordinacién en el Derecho Social se habla de una nueva relacién que
es la de integracién,

E?fcuanto al concepto que el maestro Dfaz Lombardo da del Derecho
Social dice: "Es una ordenacién de la sociedad en funcién de una integra-
cién dinémica, teleol(;gica, dirigida a la obtencién del mayor blenestar so-
cial de las personas y de los pueblos mediante la justicia social”, (_'51)

Explicando su definicién dice el antes mencionado jurista "Si apre-
clamos las relaciones que se dan dentro del campo del Derecho podemos ver que
existen relaciones de coordinacién, de supra y de subordinacién y dentro de
esta nueva disciplina se da un nuevo tipo dé relacién que es la de integra-.
cién, en esta relaciébn se S\;pone que existe una vinculacién de voluntades
v de esfuerzos en funcién de una idea unificadora que no viene a ser otra
que el fin perseguido por el grupo, Esta idea tiene las caractertst@cas de

ser dinfmica, institucional y solidariamente vinculada, para obtener el ma-
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yor bienestar social tanto en el orden personal, social, pol!ticc;, econémico,
material y espiritual, éuyos alcances no solo son aplicados a las personas
en un orden nacional sino a los pueblos en el orden superestatal, regidos por
la justicia social de integracién din&mica que supone no solo 1a coordinacién
de los esfuerzos o la coexistencia de las personas y los estados sino que es
ta relacién misma caracteriza su naturaleza como una solidaridad estrecha-
mente lograda entre personas y estados". (52)

As{ pues concluye el maestro mexicano que el Derecho Social tiene
como fundamento al hombre socialmente logrado y al esfado tamkién social-
mente integrado en tanto miembro de una comunidad de Estados

‘A continuacién transcribimos la ciasiﬂcaclén que del Derecho hace
el maestro Gonzélez Dfaz Lombardo:

a) DERECHO CONSTITUCIONAL

b) DERECHO ADMINISTRATIVO

¢) DERECHO PENAL

d) DERECHO PROCESAL

1) Derecho del Trabajo y de
la Previsién Social

2) Derecho agrario Asalariados
3) Derecho Cooperativo 1. M, 8. 8,
4) Derecho de Seguridad BurScratas
Social, ' 1.8.5.8.T.E,
: Militares
e) DERECHO SOCIAL Instituto Nacional Vi-
‘ vienda
DERECHO : I.N.P.I.
PUBLICO 5) Derecho de Mutuali-
dades

6) Derecho Asistencial

7) Derecho de la Previ-
sién Social

8) Derecho Social Inter
nacional
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f) DERECHO DE LAS CO-
MUNICACIONES Y TRANS
PORTE.

1) Derecho Aereo o Espa

cial

2) Derecho Maritimo

3) Derecho de Transpor-
te terrestre

4) Derecho de Comunica
ci6n Intelectual

g) DERECHO FISCAL

h) DERECHO MILITAR

{) DERECHO NUEVO .

) DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

DERECHO a) DERECHO CIVIL
PRIVADO b) DERECHO MERCANTIL
c) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

DERECHO SOCIAL EN RAMAS
1. Derecho del Trabajo y de la Previsién Social

Individual
a) Asalariados Colectivo
Procesal del Trabajo

Individual
b) Burbcratas Colectivo
Procesal del Trabajo

c) Previsién Social

d) Proteccién y Asistencia a mexicanos
en el exterlor,

1I. Derecho Agrario

A}

a) Campesinos Individualmente

Caminos
Ferrocarriles
Correspondencia
Radio

Televisién
Telégrafos

Confederaciones y Organizaciones

b) Colectiva- Campesinas
mente Centrales campesinas

Asociaciones de Agricultores y ga-

naderos



- B5 -
¢) Procesal Agrario,
III. Derecho Cooperativo,

a) Cooperativas de Consumidores

b) Cooperativas de Productores

c) Cooperativas de Participacién Oficial

d) Sociedad Cooperativa de Intervencién Oficial
e) Federacién de Cooperativas

f) Confederacién Nacional de Cooperativas

IV, Derecho de la Seguridad Social

v a) Asalariados -
b) Burécratas -

.~ Seguridad y Servicios Sociales del
, Ejército y la Armada
c) Militares .~ Banco del Ejército y la Armada
' .- Direccién de Pensiones Militares
.~ C,O0V.E, :

d) Infancia .~ I.N.P.I,
e) Vivienda ~I.N.,V,
f) Alimentacién .~ CONASUPO

g) Prestaciones Sociales en la contratacién colectiva
V. Derecho de Mntualidades

'VI. Derecho Asistencial
Orfanatos
a) Asistencia P@blica Asilos
Casas del Estudiante
Hospitales
Institutos Especializados

Asociaclones
b) Asistencia Privada Fundaciones

Juntas de socios o asistencia

VII. Derecho Social Internacional

a) Naciones Unidas OIT
Conferencias Intema- FAO
clonales de Seguridad UNESCO
Social OMS
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b) Unién Panamericana Conse- . OEA
jo Interamericano Econémico
y Social
¢) Organismos Interdependientes 1. Conferencia Iberoamericana

de Seguridad Social, Espafia
2, Alianza Cooperativa Interna-
clonal, Londres,

3, Federacién Internacional de
Cooperadores, Hamburgo,
4, Asociacién Internacional de
Seguridad Social, etc,etc,

Concluyendo dentro de la tésis del maestro Dfaz Lombardo podemos
decir lo siguiente: el Derecho Social responde a una nueva concepcién del De
recho y del hombre antitética a la concepcién liberal.

Frente a la actitud pasiva, nihilista, de las concepciones anteriores,
el Derecho Social propuso una actitud activa de organizacién de esfuerzos pa
ra el logro de tarsas comunes sobre la base del respeto a la libertad de las
personas y a la soberanfa de los Estados,

El Derecho Social se basa en relaciones de la integracién dinfmica,
no le bastan las de coordinacién y las de supra o subordinacién que eran las
que dominaban en concepciones del Derecho anterior. Puede ser definido el
Derecho Social diciendo que es ‘una ordenacién del Derecho en funcién de
una integracién din&mica, teleolégicamente dirigida a la obtencién de ma-
yor bienestar social de las personas y de los pueblos mediante la justicia so

.
clal,
En México afirma el maestro D{az Lombardo el Derecho Social res-

ponde a los grandes movimientos, a las realizaciones e ideales de la revo-

lucién mexicana sobre todo en materia obrera y agraria de seguridad soclgl
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-y de asistencia social, Caen dentro de su campo de acciédn, los Tribunales
d,e trabajo, los salarios mfnimos, el I, M,8,8., el 1,8,8,8,T.E,, los cuales
en forma colegiada e institucional estan organizados tripartitamente, igual
sﬁcede enla O,1,T,
El Derecho Social pretende integrar los Derechos de los patrones y
de los trabajadores para dar plena satlsfaccibx; a las necesidades de orden y
de paz social, de equﬂlbr‘ada armonia de los intereses de los unos y de los
otros, indispensables para el progreso econbmico del pafs,
| Tiene como base la confianza, es decir partiendo de intereses total-
mente opuestos, el estado interviene para concilisrlos, no mediante una ac-
tltud pasiva sino mediante una actitud activa, conciliarlos para que de esta
manera sean satisfechaa la§ pretensiones que dé otra manera llegarfa a ser
perjudiciales, |
Para hacer realidad, afirma el jurista antes citado, los postulados
del Derecho Socia! de procurar solidaridad hpmana y una convivencia fecun
da, deben revisarse las otras ramas del Derecho y los formalistas procedi-
mientos que se tienen establecidos para darles mas agilidad, simplificando
y acelerando en buena parte las formas conciliatorias para llegar a una jus-
ticia como es reclamada por nuestra Constitucién, rApida y expedita,
| En el orden internacional deben darse al principio del Derecho So-
cial mayor eficacia a fin de lograr el acercamiento integrador, creador y
constructivo entre estados, gobiernos vy pueblos, mediante el Derecho, la
convencién vy la fusticia en relaciones mas humanas, mas racionales, més

cordiales, mAs amistosas, mé&s solidarias, més justas,
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- De esta manera el maestro Francisco Gonzélez Dfaz Lombardo con-

cibe al Derecho Soctal.
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TESIS DE ERNESTO KROTOSCHIN

El maestro argentino afirma que la teorfa de Derecho Social debe
evitar caer en el extremo de sacrificar al ser humano a una idea, o bien
de considerar colocadas en una situacién contraria a las figuras de indivi-
duo, comunidad y Estado. Al contrario estos elementos se encuentran rela
clonados de una manera dialéctica transforméndose mutuamente y realizén
dose en los otros, El Derecho Social surgi6 al hacer "nacer las reglas
de conducta de la voluntad subjetiva de los componentes dél organismo so
clal" yal ocurrir esto disolvio "el dualismo fundamental: contrato-insti
tucién, mediante un pluralismo aménico: la misma voluntad subjetiva {in
dl_vtdual) se auto-limita por el concepto jurfdico de comunidad, gracias
al cual el contrato se convierte en un instrumento funcional para adaptar
la relaci6n interindividual al fin comGn ".(53)

Afirma el maestro argentino que después de la ﬁrlmera guerra mun- |
dial los Estados han tendido a crear ordenamientos juridicos caracteriza-
dos por una economfa democratizada "e incluso colectivizada, pomet!da
ora a regf{menes autoritarios, ora a regimenes que implantaron y dieron lugar
aun clerto pluralismo de direccién, en que participaron activamente las or
ganizaciones del trabajo".

Bn el Estado moedmo la economfa ha adquirido una importancia
cada vez mayor, pretendiendo satisfacer inicamente los aspectos materia-

les de la necesidad humana, no creb una ética que las riglera,
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El Derecho Social pretende ser la &tica de la economfa 3 "le fue
reservado en gran parte al sector trabajo desamollar esa nueva moral o
conciencia del derecho", |

Tal conciencia prgtende conciliar dentro del derecho tanto a la in

" dividualidad como a la colectividad "que el individuo no debe ser supri-
mido por esta, pero tampoco por otro individuo econémicamente mas fuerte,
ni la colectivldad socavada por intereses individuales, vy que ningfGn inte-
rés parcial sea individual o colectivo (de grupo) puede prevalecer soﬁre el
supremo interés com(n" este nuevo derecho ests dotado de un sentido hu-

manista, integrado por un complejo trama de ordenacién e integracién de to-
dos los elementos sociales, es por ello que inclusive se ha llegado a con-
fundir .al Derecho Social con el Derecho del Trabajo y con el Derecho de la
Seguridad Social, que también tiene por objeto 1a ordenacién e integrécién
de algunos sectoras sociales, Pero el Derecho Social comprende a estas
dos ramas e inclusive 4-.'11 derecho de la economia y a grandes sectores del
Derecho Civil y Comercial, as{ como el Derecho de la locacién urbana y
rural, y el nuevo Derecho Agrario. .

Ernesto Krotoschin concibe al Derecho Social como una nueva rama
del derecho que pretende conciliar los intereses de los distintos entes so
clales para integrarlos din&micamente en una nueva ordenacién de la Socie

.

dad.
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NUESTRO PUNTO DE VISTA
La distinci6n de las ramas del Derecho en piblico y privado con-
forme a la cual se afirma que existen dos cuerpos diferentes de normas ju-
rfdicas dentro de un orden jurfdico positivo arranca del Derecho Romano,
dicha pretendida distincién depende de cada Estado, de cada época histd-
ricay de cada lugar, La razén por la cual nacié configurada como ya la co
nocemos, se encuentra en el renacimiento; cuando el estado modemo se
plantea como una centralizacién del poder pGblico en organos especfficos
" que reqﬁerfan 'un conjunto de imposiciones polfticas; por lo que a las nor
mas de derecho piblico se les da una presuncién de mayor valor; "la tras-
cendencia verdaderamente practica del dualismo entre el derecho phblico y
. el derecho privado tan tenazmente mantenida a pesar de sus notorias con-
tradicciones radica en la distincién de dos méﬁodd's de interpretacién dedu

_cida de la supuesta antitesis entre las supuestas clases de Derecho " (s5%)

Lo clerto eslque entre las normas jurfdicas no puede haber una dife
rencia de esencia; los criterios que pretenden encontrarla rebésan el campo ‘
ciel Derecho: "la imposibilidad de establecer un criterio material de distin-
cién entre el Derech6 PGblico y el Derecho Privado, imposibilidad reconoci
da en nuestros dfas por un nimero cada dfa m4s grande de juristas, puede
ser verificada por el hecho de que se han dado mas de un centenér de defi
niciones de esas dos clases de Derecho éin gue ninguna haya podido ad-
quirir una clerta generalidad",.............

. Cualquier clasificacién

que se haga de las normas jurfdicas tendréd por objeto unificar un conjunto
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de normas de determinada materia dentro del orden jurfdico; "la oposicién tra
dicional entre el Derecho Piiblico y el Derecho Privado no estando fundada
sobre ningtn ct;!teylo material depende siempre de la voluntad cambiante del
Estado" (5%)

Es decir, la divisién del Derecho obedece a meras razones de caréc
ter didactico o sistemético; las normas jurfdicas poseen siempre las mismas
caracterfsticas formales ya sea que pertenezcan al Derecho PGblico o al Dere
cho Privado, al Derecho Social o gl Derecho Iﬁtemaclonal Yy es en estos tér
minos en lo que se acepta la divisién del Derecho, sin que puedan hablarse
de una separacién tajante entre las mencionadas ramas. Es decir a un lado
del Derecho Ptblico que reglamenia las relaclongs jurfdicas que surgen entre
el ptiblico y el estado y las relaciones dentro del organismo estatal, existe
también un derecho que regula las relaciones de los grupos econfmicamente
débiles que existen bajo el Estado.

Es decir "en ﬁna determinacién de cual es el contenido de las normas
de 'Derecho Social podemos apreciar que son un conjunto de normas de vigen-

cia general mediante las cuales el Estado pretende garantizar a determinados
grupos de ciudadanos o a la comunidad nacional en su totalidad o a la comu-
nidad internacional en su mayorfa, un méiximo grado de desarrollo en determi
nados campos ffsicos o psiquicos que todavia no se encuentran en equilibrio
con el interés general; trata;xdose de esta manera no de reclamaciones entre
los diversos grupos Y clases soclales, sino de determinadas prestaciones que
deban equilibrarse éon el interés general, El Derecho Social es de esta ma-

nera un factor de equilibrio; a través de 81 se pretende conciliar los intere-
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ses de determinados grupos o clases soclales que luchan por un mejoramien
to y un mayor desarrollo ffsico, cultural o espiritual; conciliéndolos con el
interés de las clases sociales, El.interés social entonces s6lo puede propen
der a que el Estado dicte una serie de normas que favorezcan los intereses
del grupo o grupos sociales a quienes se pretende equilibrar con los intere~
ses de los demés grupos sociales exllte‘ntes: esto es, tomando considera-
ciones de Indole polftica que adquieren la categorfa fohnal de derecho por-
que el Estado asf lo dispone; en otras palabras el derecho social no preten
de una modificacién del concepto qﬁe de la persona jurfdica hasta la fecha
se ha sostenido, sino que considera que dicho- concepto debe l.er ampliado
a otros centros de imputacién que son creados y que pueden estar lnteqradoi
pdr grupos de determinadas personas que se hayan por una circunstancia de
terminada en una situaci6n que puede ser temporal o definitiva Y que los co
loca en un grado de desventaja en comparacién al resto de la co'lectivldad‘
' y es asf que esté integrado de todas las medidas me&lante las cuales de una
manera directa o indirecta se pretende incluir en el campo jur{dico un con-
junto de nuevos conceptos que hasta la fecha habfan sido ignorados, El
Derecho ha utilizado como su unidad més pequefia a las personas jurfdi-

cas, a ellas las ha calificado como centros de imputacién de derechos y
obligaciones, tradicionalmente se ha venido considerando que existen

dos clases de personas: individuales, se ha dicho que son personas fisi-
cas, v en lo relativo a las personas colectivas el Derecho Civil Mexica- -
no las denomina personas morales y afirma que ellas son la Nacién, los Es

tados, los Municipios, las corporaciones de carfcter pblico reconocidas

por la Ley, las socledades civiles o mercantiles, los sindicatos, las aso
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claciones profesionales y las asoclaciones a que se reflere el Artfculo 123
Constitucional, las socledades cooperativas y mutualistas y todas las aso
claciones distintas a las enumeradas que se propongan fines polfticos, clen
tificos, de recreo, o cualquiera otro fin lfcito siempre que no fuere descono
cido por la Ley.

El Derecho considera finica y exclusivamente a las personas jurfdi
cas las cuales como ya dijimos son divididas en colectivas y ffsicas; por
medio del Derecho Social se pretende la creacién de nuevos centros de impu
taci6n de derecho y obligaciones es a través de los cuales se enrique>ce el
mundo jurfdico. El motivo por el cual se les ha inclufdo, al mundo de Dere
"cho para caer en el campo de la polftica de la sociologfa, de la economfa y
mediante su inclusién en el campo jurfdico se obtiene un enriquecimiento de
las relaciones jurfdicas toda vez que aparece mé&s amplio y las nuevas per-
sonalidades reconocidas adquieren de esta manera capacidad de goce y ejer
ciclo de derechos y obligaciones, que antes no se les reconocfa, lo que les

permite poder desenvolverse y desarrollar todas sus finalidades,

Un ejemplo dé enriquecimiento de las relaciones jurfdicas fue da-
do por la Carta Social Europea que constituye una consagracién sisteméti-
ca de los derechos y principios sociales bésicos considerados por la comu
nidad europea y consagrados de tal forma que constituye una obligacién inter
nacional de los Estados contratantes, los que se obligan a observar una po
1ftica contraria a la estipulada en la Carta Social, pretendiéndose por este
medio obtener la unlﬁcacién‘de las condiciones soclo-econémicas existen
tes en Europa; es decir, quizé lo éue se pretende es un fin polftico que ad-

quiere por este medio validez jurfdica,

Por otra parte, si el Estado es una categorfa unificadora que expre-

sa la sfntesis de todos los procesos creadores de 1a normatividad jurfdica,

si no es m&s que la expresiSn personificada de toda la unidad de sistemas

de normas jurfdicas, esto es, la personificacién de un orde n jurfdico total,
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es imposible aceptar o conceptuar como dice Gurvitch, que pudieren existir

normas jurfdicas con independencia de la voluntad estatal, al margen de la

continuidad existente en la unidad del derecho. los supuestos derechos de
los consumidores y los productores no pueden ser conceptuados como algo
ajeno al derecho toda vez que sélo adquirirfan tal catégorfa formal si son
incluidos por el Estado en ese proceso de continuidad que existe en las nor
mas jurfdicas. |

El Derecho es un orden hermético, un sistema que regula su propia
creacién y ep la cual todas las normas encuentran su fundamento Gltimo de
validez siguiendo un principio de continuidad que las remonta a la norma
fundamental originaria,la cual encuentra su explicacién teorética enla con
vencionalidad supuesta en toda norma de conducta,

Cualquier clasificacién de las normas jurfdicas obedece a razones
de carécter sistemético y did&ctico; las normas jurfdicas poseen siempre las
mismas caragterfsticas formales ya sean que pertenezcan al derecho pfibli
co o al derecho privado, al derecho sacial o al derecho internacional,

No es posible aceptar un supuesto pluralismo jurfdico conforme al
cual en un Estado existen diferentes érdenes jurfdicos creados al margen del
derecho estatal e integrados dichos érdenes jurfdicos por normas que bro-
tan espontineamente de la confianza existente entre los seres humanos,

No es posible aceptar que existe un derecho subyacente al derecho positi-
vo, ya que hemos afirmado que la caracter{stica de toda norma jurfdica, que
lo que las distingue de cualquier otro tipo de normas que no sean jurfdicas,
consiste en que pueden ser referidas a una norma jer&rquicamente superior

a ellas y estas normas a su vez pueden ser referidas a otra norma jurfdica
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superior hasta llegar a la constitucién o norma fundamental de todo el sis-
tema, que es el fundamento Gltimo de vaildez de todas las normas jurfdicas;
si hemos hablado de que observando dicho proceso podemos afirmar la exi 8

' tenclé de un principio de continuidad en todas las normas jurfdicas, princi-
pio que no existe en el campo de las normas morales o religiosas, las cua~
les o valen por sf mismas o valen porque Dios asf lo dispuso; entonces no
podemos aceptar que existen hormas que valen jurfdicamente porque se crean
espontineamente, Dichas normas de existencia migica no adquieren jamés
la categorfa formal del Derecho por el proceso antes descrito, y a lo sumo
podrén ser consideradas como meros enunclados' sociolégicos que describen
una conducta del ger humanp como objeto de la naturaleza.

En cuanto a las normas consuetudlnarl‘as adquieren la categorfa for
‘mal de derecho Unica y exclusivamente cuando son reconoctdas por el Esta-
do como tales. En los pafses de sistema jurfdico consuetudinario o no legig
lado tienen dichas nonﬁas el caricter de jurfdicas porque son admitidas por
el Estado a través de su reconocimiento jurisdiccional que de esta manera
van creando antecedente es decir, el contenido de las normas consuetudina-
rias est& determinado por una repeticién constante; pero la "opinién jurfdica"
se produce debido a la sancién que reciben por parte del Estado.

T.ampoco el derecho social es una nueva forma estilfstica ael Dere-
cho; el Derecho es una unld;d qué opera conforme a distintos métodos de in
terpretacién, no puede hablarse de.un Derecho estilo piiblico ni de un Dere-
cho estilo privado; siempre el Derecho es una unidad y lo que‘ha variado son
sus contenidos; asf en el Derecho romano los centros de imputaclén de de-

rechos ¥ obllgaélones reconocidos por el Estado eran los ciudadanos roma-
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nos; los esclavos pese a ser seres humanos no adquirieron ia categorfa for
mal de personas jurfdicas, eran por lo tanto cosas para el mundo del Dere
cho y al serles reconocida su personalidad jurfdica no es porque aparecie
ra una nueva forma estllfstlc‘:a del Derecho, pretendiendo "reconocer la. ne
ta desigualdad entre los seres humanos procurando obtener su nivelacién",
sino que exclusivamente es el derecho el que se enriquece en su campo
de relaciones al mclulrse' nuevos centros de imputacién dentro de él. El
'Derecho sigue siendo una unidad con las mismas caracter{sticas sélo que
ahora una nivelacién en las relaciones jurfidicas existentes y en consecuen
cia un equilibrio de ellas con respecto a los centros de imputacién recong
cidos; asf también cuando el divorcio fue reconocido formalmente se obtie
ne un enrlqueqlmlento'en el mundo de las relaciones jur{dicas. Los cen-
tros de imputacién de dereqhos y obligaciones obtienen la posibilidad de
poder ampliar sus relaciones jurfdicas y en consecuencia el mundo del De~
recho viene a enriquecerse todavia m&s y las personas adquieren la posibj
lidad de trat ar de enriquecer su vida remediando cualquier posible error
que en un régimen jurfdico donde no existiera el di'vorclo jamé&s se podrfa
subsanar, quedando en tal régimen su vida pobre y constrefiida a un limita
do ndmero de relaciones jurfdlcaé
También se dice que el derecho social puede ser conceptuado co
mo una hueva manera de realizar la justicia, pero sin que se haya defini-
do qué es lo que debemos entender por justicia. Se afirma también que el
Derecho social pretende que las relaciones individuales se autolimiten a

fin de que el concepto de comunidad surja en vistas a la realizacién de un
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fin éomﬁn, o bien que preten.de la integracién de todas las voluntades jurf-
dicas en funcién a una idea unificadora perseguida por todo el grupo y con
glstente en un mayor bienestar social tanto en un orden personal, nacional
e internacional. Todos estos buenos propbsitos vienen a hacer apreciacio
nes m4s o menos hermosas de las consecuencias d‘e un enrlqueclmlénto
ideal en el campo del Derecho, pero en {iltima instancia las razones por
las cuales se puede aceptar el derecho social como rama del Derecho son:
porque es una parte integrante del Derechb positivo; por razones de didag
tica jurfdica, ya que para los estudiosos del Derecho existen diferentes
métodos de interpretacién -del mismo; porque tras el fondo polftico que con
‘tiene se encuentra un enriquecimiento de la realidad jurfdica; y porque, en
dltima instancia, queda encuadrado en ese proceso de continuidad que fun
cionaliza y hace dindmicas todas las relaciones existentes en el campo
del Derecho.

No aceptamos. que pudiera hablarse de un Derecho de la sociedad
frente al Estado como un Derecho diferente al Derecho positivo, ya que el
tinico posible Derecho existente es el Derecho positivo que es el que ha

sido descrito en este trabajo.
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ONCLU I ON

~ Se acepta la expresién toda vez que el Derecho Soclal es un térmi

no generalizado dentrol.del lenguaje com(n y corriente y por razo -

nes de didéctica jurfdica.

Forma una rama auténoma del Derecho porque contiene un conjunto
de doctrinas homogeneas, con conceptos generales comunes y dis-
tintos de los de otras disciplinas; tales doctrinas en la actualidad

son lo suficientemente amplias; y poseen un método o proceso par

ticular,

En cuanto a sus principios:

a) Esimperativo y propende a realizar la paz social;
b) Suple deficiencias econSmicas;

c) Tiene tendencia universalista;

d) Posee tendencia colectivista;

e) Pretende realizar la justicia social, o sea dar a cada quien

lo suyo en el sentido de evitar resultados antisociales;
f) Da preferencia a la norma de mayor generalidad.
G .Gurvitch habla de un pluraltsmo jurfdico, en donde diferentes
grupos sociales crean diferentes 6rdenes jurfdicos al margen del
Derecho creado por el Estado; en toda tnterpretacién del Derecho
Soﬁlal hay que rechazar al Estado como creador del mismoy da
una interpretaci 6n del Derecho Soctial con un coqjunto de normas

que brotan espontdneamente de la confianza existente entre los
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seres humanos y que tiene por objeto la integracién de una totalidad.
Afirma que dicho Derecho Soclal existe y se cumple voluntartaménte,
siendo diferente al derecho positivo dlctado.por el Estado que no
tlené nada que ver con dicho derecho subyacente. El Derecho So-
cial tiene su manifestaci6n en los derechos de los con'sumldores 4
los productores y en los derechos del hombre.
MA4s tarde habla de un Derecho Social puro que es al que hemos ve-
nido haciendo referencia y de un Derecho Social que es reconocido
por el Estado en grados m&s o menos amplios de autonomfa.
El jurista aleman Gustavo Radbruch habla del Derecho Social como
una nueva forma estilfstica del Derecho, una'_nueva concepcién del
hombre en la que se reconozca la neta desigualdad de‘ los seres h_qy
manos y como consecuencia de ello la aparicién de clases sociales
y de normas que protejan a los econémicamente débiles, con obje-
to de llegar a. la igualdad, o mejorar la nivelacién de las desigual-
dades existentes entre los hombres, déndole al ser humano la posgi
bilidad de vivir una vida digna.
El jurista argentind Eduardo R. Stafforini define al Derecho Social

como un conjunto de principios y normas pertenecient es a distin

tas materias jurfdicas, inspiradas en una nueva concepci6n de la

" justicia y del hombre, tendientes a proteger y a dignificar a los

individuos eqonbmlcamente débiles. Su dgvls;én obedece a razo-

nes de dicActica jurfdica.
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El jurista brasilefio Antonio Ferreira Cesarino Jr., habla del Dere-

cho Social como un conjunto de normas jurfdicas que tienden a pro -

teger a los hiposuficientes, por medio de una autoproteccié4n o por
el de una heteroprotecciédn y al igual que Radbruch habla de una
adaptacidn de la forma jurfdica a la;reall‘dad' soctal.

El maestro mexicano Lucto Mendieta y Nifiez, dice que una deter-
minada rama del Derecho no-puéde pretender resolver él problema
social puesto que una vez que lo hiciera deberfa desaparecer.

El Derecho Social se forma por un conjunto de materla's', las cua-
les todas ellas tratan de feqular la'conducta de determinados gru-
pos sociales: son proteccionistas; tienden a proteger intereses ma-
t.ertales oa 'obtener un progreso moral y se pretende una colabora-
cién pacffica de lntefeses opuestos, por lo que no obstante que
existe un contenido heterogéneo, existe una unidad esencial.

Esté orientado por principios proploé que no son de interés pibli~
co ni de interés privado y pretende regular nueQas situaciones que
no existfan dentro de los anteriores campos jurfdicos; ei un dere-

cho de la sociedad frente al Estado a fin de que cada grupo soctal

" débil pueda llegar a vivir integrado en un orden justo y propone

cuales son las garantfas m{nimas que debe otorgar el Derecho Sg
cial. |

El maestro Francisco X. Gonzélez Dfaz Lombardo, habla del De-
recho Social en los siguientes términos: hace referencia a los cri

terios de supra y subordinacién del Derecho Piblico y de coordi-
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nacién del Derecho Privado y afirma que existe una tercera rama en
1a cual el hombre pretende su integracién social conforme a crite-

rios de justicia social, tanto en un orden nacional como supra na

cional, es decir, el maestro mexicano afirma la exlswncial\xaé\,hn‘

i ;
nuevo tipo de relacién llamada de integracién, que supone‘;\la vincu
. x":_

o RO
lacifn de voluntades y de esfuerzos en funcién de una ldea’éﬁ;?';‘f;ﬁ@ :

dora perseguida por todo el grupo y que no es otra que obtener un
mayor bienestar social tanto en el orden personal como en el naclo
nal o super estatal y propone una nueva divisién de derecho basado
en dicha integracién,

El tratadista Emesto' Krotoschin, habla del Derecho Social como una
nueva ética de la economfa, en virtud del cual las relaciones indi
viduales se autolimitan a fin de que el concepto de comunidad sur
ja en vistas a la realizacién de un fin comGn, El Derecho Social
pmtendeilnteg'rar a los distintos entes sociales en una nueva orde

nacién de la sociedad,

‘Por ultimo, aceptamos al Derecho Social porque es parte integran-

te del Derecho Positivo, por razones de didactica jurfdica, porque

- tras el fondo polftico que contiene se encuentra un enriquecimien-

to de la realidad jurfdica y porque en ultima instancia, lo encuadra

mos en ese pmcesa de continuidad que funcionaliza y hace dinémi-

cas a las relaciones de derecho,
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