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INTRODUCCION

En Venezuela se han realizado algunas investigaciones encami-
nadas a establecer la influencia ejercida por el pensamiento filosé-
fico sobre manifestaciones de la cultura nacional, orientadas sobre
todo hacia el estudio de la repercusion del positivismo en nuestro
pais. Entre esas investigaciones, ya escasas, son muy pocas las que
tienen que ver con temas juridicos. El presente estudio, habida
cuenta de lo sefialado, trata de examinar a la doctrina juridica
venezolana, con el objeto de determinar en qué medida puede rcla-
ciondrsela con tres corrientes, especialmente importantes, de la
especulacién filoséfica acerca del Derecho: ius-naturalismo, positi-
vismo y formalismo juridicos.

Creemos que puede resultar atil este analisis de nuestra doctri-
na porque podria contribuir a su mejor conocimiento, y una nocién
adecuada de la misma debe constituir un hito necesario en ¢l camino
de su evolucién futura. En este sentido, recogemos la proposicion
de Rafael Pizani, que quedd en el aire desde 1935," de incluir en
el programa de Filosofia de Derecho o en el de Introduccién al
Derecho, consideraciones sobre el pensamiento juridico venezolano.
A esta preocupacién viene a sumarse nuestro esfuerzo.

Este estudio no pretende vincular nuestra doctrina juridica y
las corrientes a las cuales ella se adscribe, con la estructura de la
sociedad venezolana. Al respecto, hay un trabajo reciente del pro-
fesor Rogelio Pérez Perdomo, El formalismo juridico y sus funcio-

1. Pizani, Rafael, La Filosofia del Derecho en Venezuela, Lit. y Tip. Casa de
Especialidades, Caracas, 1935.
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nes econémico-sociales,® que de manera extensa e interesante explora
tales relaciones. Dicha tesis realiza interpretaciones globales y opera
con una nocién muy amplia de formalismo juridico, equivalente,
casi dirfamos, al tipo de racionalidad presente en distintas escuelas
juridicas desde el siglo xvi hasta el presente. Nuestro estudio, en
cambio, intenta un andlisis particularizado de la produccién de
nuestros juristas, desde el punto de vista de tres corrientes juridicas
que son delimitadas previamente. Examinamos en detalle diferentes
obras, para tratar de determinar cuiles son las tendencias predo-
minantes en ellas, explicita o implicitamente.

El primer capitulo estid dedicado a determinar con claridad las
nociones de ius-naturalismo, positivismo y formalismo juridicos. No
se trata de un estudio a fondo del tema, sino de un intento de
precisar los términos para poder trabajar con rigor. Por eso se men-
cionan simplemente las acepciones en las cuales son utilizadas esas
expresiones y el sentido que nosotros les daremos a los fines de este
trabajo.

Escogimos estas tres corrientes como hipdtesis previa para ana-
lizar los textos, dado que son las de mayor y mds universal signi-
ficacién en la historia de la Filosofia del Derecho de los dltimos
siglos. Era de presumir que hubieran tenido repercusién entre nos-
otros, con preferencia sobre otras escuelas tales como el historicismo
o el sociologismo, las cuales han tenido mayor fortuna en Alemania,
paises anglo-sajones, etc., puesto que el Derecho venezolano ha
recibido poca influencia de los paises mencionados y en cambio se
ha formado a la sombra de otros paises en los cuales se desarrolla-
ron las tres corrientes escogidas.

En el segundo capitulo, realizamos el examen de nuestra doc-
trina juridica. Para dicho analisis seleccionamos veintidds autores,
varios de ellos con mdas de una obra, considerando que tal seleccién
constituye una muestra significativa para nuestros fines, especial-
mente si se tiene en consideracién que la produccién juridica nacio-
nal no ha sido demasiado abundante. Estos autores son divididos
en tres grupos: en primer lugar, los que forman parte de lo que
llamamos el periodo clasico de nuestra doctrina; en segundo térmi-

2. DPérez Perdomo, Rogelio, E! formalismo juridico y sus funciones econémico-
sociales, Tesis presentada para optar al titulo de Doctor en Derecho en la
UCV, Caracas, 1974. (multigrafiada).
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no, los del periodo contemporineo y, finalmente, los autores que
han publicado obras de Teoria General del Derecho.

Los criterios de selecciéon de los autores escogidos fueron los
siguientes: en el primer grupo se eligieron tratadistas que ya han
pasado a formar parte de los cldsicos venezolanos en materia juri-
dica. Las citas constantes de la Jurisprudencia y las referencias de
la doctrina posterior, han consagrado a estos nombres sin lugar a
dudas. La seleccién no presentaba, pues, problemas. En el segundo
grupo escogimos a ocho profesores universitarios, todos de larga y
destacada trayectoria, cuyas obras se han divulgado ampliamente,
incluso con varias ediciones, y que son los textos mas utilizados por
los estudiantes de Derecho, al menos en Caracas. Este altimo detalle
nos parece relevante, en la medida en que estas obras estin deter-
minando la mentalidad juridica de nuestro medio. En el tercer grupo
no hubo seleccién, ya que estudiamos a todos los autores que han
publicado manuales de Introduccién al Derecho, al menos hasta
-donde pudimos llegar en nuestra indagacién; muchos textos de este
grupo no aparecen en ninguna biblioteca y debimos realizar una
bisqueda personal con algunos profesores de la asignatura, con-
tando con su colaboracién y generosidad en el préstamo de publi-
caciones.

Las obras consideradas abarcan un periodo de algo mis de una
centuria, desde la segunda mitad del siglo pasado, que es cuando
en realidad comienzan a aparecer publicaciones propiamente juri-
dicas en el pais, hasta nuestros dias. En la época anterior a la que
nosotros tomamos como punto de partida, nuestro Derecho tuvo
ciertamente una orientacién, y ésta fue distinta a la de las etapas
siguientes. Pero esa orientacién puede ser conocida en la legislacién
y en la jurisprudencia mis que en la doctrina, que era verdadera-
mente muy escasa en ese periodo. Pérez Perdomo ? menciona dos
obras publicadas antes de 1857 (fecha de publicaciéon de la obra
mds antigua que analizamos), una atribuida a Tomdis Lander, la
cual habla de la igualdad, la libertad y la propiedad, los derechos
del ciudadano, etc., y otra de Fermin Toro, que se refiere a la usura
y a la necesidad de las leyes que la repriman. Como nuestro trabajo
no comprende andlisis de legislacién y jurisprudencia, y como la

3. Ob. cit., cap. I, pardg. 4, pp. 64 a 70.
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produccién doctrinaria propiamente juridica anterior a la segunda
mitad del siglo XIx es tan limitada, hemos preferido dejar de lado
ese periodo.

Otro de los limites de este trabajo lo constituye el hecho de
que nos concretaremos al andlisis de tratados y manuales. Los tra-
bajos monogrificos suelen ser publicados en ediciones reducidas,
de dificil acceso, ya que los autores con frecuencia olvidan enviar
ejemplares a las principales bibliotecas juridicas del pais y su bus-
queda resulta bastante dificil. Con mayor frecuencia, estos trabajos
son publicados en revistas juridicas, de las cuales se han publicado
en el pais unas 77, de acuerdo a una investigacin que en tal sentido
realizamos en el afio 1971. Un alto porcentaje de este nimero de
revistas no se encuentra en las bibliotecas jutidicas de Caracas, o se
encuentran sblo algunos de los nimeros publicados. Por otra parte,
y esto es lo més grave, no hay ficheros al dia sobre revistas juridicas;
de aqui que tratar de encontrar todas las monografias sobre Filo-
sofia del Derecho que se han publicado en el pais, requiere de una
investigacién extremadamente dificil, que no puede realizar una sola
persona en un tiempo prudencial. Por eso excluimos las monogra-
fias de nuestro analisis.

Las disciplinas a las cuales corresponden las obras estudiadas
son las siguientes: Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho
Penal, Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal, Derecho
del Trabajo e Introduccién al Derecho. Otras materias que habian
sido inicialmente seleccionadas e incluso parcialmente trabajadas,
parecieron luego poco utiles para los objetivos perseguidos, bien
porque suministraban material para un estudio mas bien politico o
de indole similar, o bien por la escasez de publicaciones, que no da
mucho margen para el anilisis, o porque no revelaban con claridad
ninguna tendencia.

Las obras de Derecho Constitucional, por ejemplo, se prestan
mis para una investigacién de tipo politico, que para un trabajo
como el nuestro. Los manuales de Filosofia del Derecho, por su
parte, son casi siempre trabajos de Historia de la Filosofia del
Derecho, que no reflejan frecuentemente las tendencias que nos
interesan. La obra de José Ramén Eljuri, segin expresién propia

4. Eljuri, José Ramén, Curso de Filosofia Juridica, Ediciones Sursum, Caracas,
1960.
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del autor, recoge las clases de Filosofia del Derecho dictadas por
el profesor Caracciolo Parra Ledn, con el afiadido de observaciones
personales realizadas a través de los afios. Ya por esta razén, ante
la imposibilidad de precisar qué corresponde a Parra Ledn y qué a
José Ramén Eljuri, se hace muy dudosa la conveniencia de some-
terla a nuestra consideracién. Quedan las obras de Esteban Gil
Borges, de Fuenmayor y de Delgado Ocando. Fuenmayor tiene una
Historia de la Filosofia del Derecho ® bastante reciente y Delgado
Ocando unas Lecciones de Filosofia del Derecho, un Programa de
Filosofia del Derecho actual® y otras obras ius-filoséficas. En los
trabajos de Historia de la Filosofia del Derecho ya hemos sefialado
la dificultad de encontrar la expresién de tendencias, cuando se hace
un recuento del pensamiento de Platon, Aristételes, etc., etc. Esteban
Gil Borges tiene unas Ideas sobre la Filosofia de la Historia del
Derecho,” obra que contiene una gran cantidad de capitulos inte-
resantes para la Historia de la Filosofia del Derecho. Quedarian
entonces unos pocos capitulos de la obra de Gil Borges y las otras
obras de Delgado Ocando. Este dltimo autor, por cierto, es consi-
derado en la seccién correspondiente a la Teoria General del Dete-
cho, por un trabajo suyo en la materia. Nos parecié que los pocos
capitulos mencionados de Gil Borges y las obras restantes de Del-
gado Ocando, asi como la obra de Eljuri - Parra Lebn y las de His-
toria de la Filosofia del Derecho, por tener un desarrollo mds
filoséfico que juridico, ameritaban un tratamiento diferente del que
habjamos previsto para los fines de esta investigacién. Creemos
que estos trabajos, conjuntamente con un examen de las mono-
grafias publicadas en Filosofia del Derecho en el pais, deben ser
objeto de un estudio diferente, con la elaboracién de un esquema
interpretativo propio. Es ésta la razén por la cual no las hemos
incluido aqui.

Hay otro tipo de obras como las de Vallenilla Lanz, Gil For-
toul, Arcaya, etc., que tienen significacién para la sociologia vene-
zolana, quedando por tanto fuera de nuestro campo de trabajo.

5. Fuenmayor, Juan Bautista, Historia de la Filosofia del Derecho, Artes Gri-
ficas Art-Press Ltda., Caracas, 1971.

6. Delgado Ocando, José Manuel, Lecciones de Filosofia del Derecho, LU.Z.,
Direccién de Cultura, Maracaibo, 1957; Programa de Filosofia del Derecho
actual, Facultad de Derecho, L.U.Z, Maracaibo, 1969.

7. Gil Borges, Esteban, Ideas sobre la Filosofia de la Historia del Derecho,
Tip. Cultura, Caracas, 1911.
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Siempre podra sefialarse la omisién de obras o de disciplinas en
este estudio, pero debera recordar el lector que no se trata de reali-
zar un analisis exhaustivo, ni mucho menos, de nuestra doctrina
juridica, sino de recoger muestras que permitan sefialar cuéles son
los caminos por los cuales ha transitado.

Finalmente, en las Conclusiones establecemos algunas deduc-
ciones a partir de los anilisis previos y las observaciones que nos
sugieren estas inferencias.

Como se habri observado de lo que antecede, el objeto de nues-
tro trabajo se ha limitado mucho. La razén de esta reduccién apa-
rece ya esbozada en las primeras lineas de esta Introduccién. Hemos
podido consultar varios trabajos que abordan el problema de la
influencia del positivismo y otras corrientes filoséficas entre nos-
otros, pero generalmente lo hacen de manera global. Nosotros
hemos preferido atacar muy concretamente el problema, a nivel
juridico, y con referencias expresas a obras y autores, para llegar
luego a conclusiones especificas.

I
PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Lus-naturalismo

El ius-naturalismo es una corriente de pensamiento que ha
presentado variantes muy diversas a través de los siglos, mante-
niendo como una constante la creencia de que existe un conjunto
de principios universalmente vélidos, que no se modifican a través
del tiempo y del espacio, que son conformes a la naturaleza y que
tienen una condicién de superioridad respecto. de otro sistema de
principios denominado Derecho Positivo, que se entiende como con-
junto de normas puestas o establecidas por una voluntad humana
en un momento y en un lugar determinados. Admite, pues, la coexis-
tencia de dos tipos de preceptos: los naturales y los positivos. La
superioridad del Derecho Natural respecto del Positivo se traduce
en el papel fundamentador y justificador del primero respecto del
segundo, de tal modo que se tienen por no legitimas las normas
positivas que contrarian los preceptos naturales.®

8. Definiciones del Derecho Natural y el Derecho Positivo y relaciones entre
ambos, pueden encontrarse en: Bobbio, Notberto, El problema del positivismo



IUS-NATURALISMO, POSITIVISMO Y FORMALISMO 107

La expresion “naturaleza”, presente siempre en una nocién de
ius-naturalismo, no ha sido entendida de modo uniforme en las
distintas épocas y en las diferentes variantes del ius-naturalismo a
que antes aludimos. Vale la pena echar un vistazo a estas diferentes
acepciones.

a) En la Antigiiedad Clésica, por “naturaleza” se entendia
la physis de los griegos, todo lo que rodeaba al hombre y no era
producto de él mismo; una naturaleza cosmica, con sus propias
leyes, con su logos inmanente.® Actuar conforme al Derecho Natu-
ral era seguir esa ley universal, no oponerse —inttilmente, por lo
demds, en algunas concepciones clisicas— al imperativo de la natu-
raleza. Los sofistas desarrollaron ampliamente la oposicién nomos-
physis. La normatividad, nomos, es obra del hombre, es lo que se
establece por convencién. Para los sofistas el Derecho ya no es uno
solo, de origen divino y por tanto eterno e inmutable, sino que
hablan de lo justo segin physis, que no necesariamente es lo justo
segin nomos.*® Platén y Aristételes, en cambio, tratan de recons-
truir la creencia en lo eterno y absoluto, bastante resquebrajada por
las prédicas sofistas, pero tratando de cimentarla sobre bases no
migicas sino metafisicas (hablan, por ejemplo, de la esencia de las

juridico, Eudeba, Buenos Aires, 1965, pp. 67 y ss.; Corts Grau, José, Curso
de Derecho Natural, Editora Nacional, Madrid, 1959, pp. 89 y ss. y 205 y ss.;
Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona (Espaia),
1964, pp. 526 y ss.; Fasso, Guido, “Giusnaturalismo” en Nowvissimo Digesto
Italiano, Unione Tipogtafico - Editrice Torinese, Torino, 1961, Tomo VII,
pp. 1.106-1.108; Garcia Maynez, Eduardo, Imtroduccién al estudio del De-
recho, Edit. PorrGa, México, 1964, pp. 40 y ss.; Kelsen, Hans, “La doctrina
del derecho natural y el positivismo juridico”, en Contribuciones a la Teoria
Pura del Derecho, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969,
p- 121 y ss.; Mouchet, C. y Zorraquin, R., Introduccién al Derecho, Edit.
Perrot, Buenos Aires, 1962, pp. 30 y ss.; Preciado H., Rafael, Lecciones de
Filosofia del Derecho, Edit. Jus, México, 1965, pp. 243 y ss.; Verdross,
Alfred, La Filosofia del Derecho del mundo occidental, Unam, México, 1962,
pp. 391 y ss.; Weber, Max, Ecomomia y Sociedad, F.CE. México, 1944.
Tomo III, pp. 191-198.

9. Cfr., entre otros, Hericlito, fragmentos 1, 2, 31 y 72, en Garcia Bacca, Juan
D., Comp., Fragmentos Filoséficos de los Presocriticos, ediciones del Minis-
terio de Educacién, Caracas, 1964, pp. 207-213; y Dibgenes Laercio, Vidas
de los filésofos mds ilustres, Libro VII, Zenén, Frag. 93, en Edic. Espasa-
Calpe, Buenos Aires, 1950, Tomo II, p. 139.

10. Por ejemplo, Cfr., Protigoras en Platén, Teeteto, 166a-167b (en Obras
Completas, Aguilar, Madrid, 1966, pp. 925-926); Trasimaco en Platén,
Repiiblica, Libro 1, 3366 - 338¢ (en Obras Completas, Ed. Cit., pp. 683-685);
y Antifén, fragmento 87B44, en Dielz-Kranz, Comps., Die Fragmente der
Vorsokratiker, Grieschich und Deutsch, 7aufl., herausgegeben von Walther
Kranz, Weidmannsche Verlagsbuchhandlung, Berlin, 1951.
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cosas, etc.); rechazan el relativismo, vinculando de nuevo la ley,
la justicia y la virtud con el orden natural.’ En todo caso, cuando
las diferentes escuelas de la Antigiiedad hablan de actuar conforme
a la naturaleza, la estin entendiendo de modo muy general, con un
sentido césmico y con una racionalidad inmanente.*?

b) Para los escolasticos, la racionalidad se encuentra fuera
del sistema, en la divinidad, de la cual deriva toda la naturaleza.
La razén divina gobierna al universo, es lo que Santo Tomés llama
la Ley Eterna: “Razén de la divina sabiduria que gobierna todas
las cosas”.** El hombre, como criatura racional, participa de modo
especial en esta razén divina; se habla asi de la Ley Natural como
la participacién del ser racional en la Ley Eterna.** El Derecho
Natural se va circunscribiendo al hombre, pero dependiendo de
algo externo a él: Dios. Este Derecho Natural estd constituido por
principios muy generales a partir de los cuales deben establecerse
las leyes humanas o positivas.*® Si el Derecho humano entra en
conflicto con el Natural, pierde su validez, autorizdndose a los
subditos a resistir tal Derecho, y llegando incluso a convertir en
deber tal resistencia.*®

¢) Durante los siglos xvI al Xvin se organiza una concepcién
ius-naturalista laica. La naturaleza a la cual se hace referencia ahora
es la humana, pero dotada de una razén auténoma. De la razén
humana, independientemente de cualquier dogma y aun “'si no hay
Dios o si no se cuida de las cosas humanas”, como dice Grocio,*”
se va a derivar todo un sistema de reglas juridicas, mediante el
método matemitico-deductivo. La tesis contractualista va a sustituir

11. Platén, Leyes, Libro X, 903¢ (en Obras Completas, Ed. Cit., p. 1493) y
Aristételes, Eticza Nicomaquea, Libro VII, 12, 1153 a 12 (en Obras, Aguilar,
Madrid, 1964, p. 1266).

12. Cfr. Dibgenes Laercio, Vida de los filésofos mds ilustres, Libro VII, Zendén
Frag. 62, en Edic. Cit,, p. 125; y en el mismo sentido, véase Jaeger, Werner,
Alabanza de la ley. Los origenes de la Filosofia del Derecho y los griegos,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1953, passim; y Mondolfo, Rodolfo.
El pensamienio antiguo, Edit. Losada, Buenos Aires, 1942, Tomo I, Introduc-
cién, pp. 25 y ss.

13. Santo Tomds, Suma Teolégica, B.A.C., Madrid, 1956, Tomo VI, I-1I, q. 93 a.l,
pp. 89-92.

14. Id., 111, q. 91 a.2., pp. 53-55.

15. I4., I-1I, q. 95 a.2,, pp. 166-169.

16. Id., 11, q. 57 a.2., tomo VIII, pp. 234-236 y I-II, q. 93 2.3, q. 95 a.1 y 2.

17. Grocio, Hugo, Del Derecho de la Guerra y de la Paz, Edit. Reus, Mad};id,
1925, Vol. I, Prol. XI pp. 12-13.
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a la del origen divino del Derecho. Por lo demis, el ius-naturalismo
racionalista se caracteriza por ser individualista, liberal, por insistit
en los derechos innatos del hombre, que han de ser renunciados a
favor del Estado, segin Hobbes, o que son limitadores del poder
de la autoridad, segin Locke, y que han de aparecer luego en todas
las constituciones y declaraciones de derechos del hombre y el ciu-
dadano. En funcién del papel limitador que cumplen estos derechos
naturales frente al poder de la autoridad y al Derecho emanado
del Estado, el concepto de derecho subjetivo va a ser entendido
como cronolégicamente anterior y de diferente naturaleza que el

Derecho Objetivo.

A partit de este momento pudiera decirse que comienza a
declinar la importancia del ius-naturalismo. Sin embargo, Alf Ross,*
por ejemplo, considera que los movimientos hostiles al Derecho
Natural que se producen durante el siglo XIx, son en el fondo
manifestaciones encubiertas de Derecho Natural. Asi, al historicis-
mo aleman (Savigny, Puchta) lo considera una simple variante de
la doctrina aristotélico-tomista. Del positivismo francés dice que no
hubo alli sociologia sino metafisica ius-naturalista, que las leyes
de Comte no son causales sino leyes del destino. En cuanto al utili-
tarismo de Bentham y a la escuela analitica de Austin, dice que se
caracterizan por una tendencia liberal y un método abstracto a-his-
térico parecido al Derecho Natural. Autores como Stuart Mill,
Spencer, IThering, derivaron al ius-naturalismo al hablar de derechos
naturales.

A pesar de las mordaces opiniones de Ross, quizds no debemos
pasar por alto que algunos aportes del siglo XIX van a contribuir
al ocaso del ius-naturalismo. En efecto, de alguna manera, Comte
inicia la consideracién positiva, antimetafisica de lo social. Y Marx
aporta, por un lado, las bases de una ciencia social objetiva, al esta-
blecer la conexién de las relaciones juridicas, formas politicas, etc.,
con la infraestructura econdmica, y por otra parte, el caricter evo-
lutivo de los fendémenos sociales y también de la llamada naturaleza
humana. Todo ello contribuye a restar vigencia a ese modo de pen-
samiento metafisico que se conoce con el nombre de ius-naturalismo.
El siglo xx conoce manifestaciones que pueden considerarse como

18. Sobre el Derecho y la Justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963, Capitulo X,
passim.



110 MARIA LUISA TOSTA

un renacimiento de la linea escoldstica, subsisten defensores de la
tesis del Derecho Natural y de su primacia," oimos hablar de neo-
tomistas, pero no puede decirse que sea éste un pensamiento propio
de nuestra época.

Positivismo

Como corriente filosofica el positivismo implica atenerse a los
hechos que se dan en la experiencia en cuanto al objeto de estudio,
de investigacién. Una actitud positivista no admite que haya cono-
cimiento sobre aquello que escapa a la experiencia sensible; el
positivista se atiene a la ciencia y la ciencia se reduce al estudio de
hechos fenoménicos. Es, por tanto, una actitud antimetafisica.

Dentro del campo del Derecho, el positivismo juridico no
acepta mas Derecho que el Positivo, el que ha sido establecido por
el hombre en un lugar y un momento determinados. Se excluye
toda consideracién de un Derecho Natural o ideal. El jurista que
adopta metodolégicamente una posicién positivista, se atiene al
Derecho que es y no al que debe ser, es decir, se coloca en una
posicién de neutralidad ética.” Ello no deberia implicar que tenga
que desconocer las valoraciones involucradas en los hechos juridicos,
que pueden verificarse objetivamente.

El positivismo juridico también presenta variantes y al menos
debemos mencionarlas:

19. En este sentido, y en la linea ‘clisica” del ius-naturalismo cristiano, estin
las obras, entre otras, de Cathrein, S. J., Victor, Filosofia del Derecho.
E| Derecho Naturai y el Positivo, Edit. Reus, Madrid, 1940; Corts Grau, José,
Curso de Derecho Natural, edic. citada; Preciado Hernindez, Rafael, Leccio-
nes de Filosofta del Derecho, edic. citada. Ademids, el tema es tratado por
varios autores. Pueden verse: AzplGrua Ayala, Ricardo, Sobre el problema
actual del Derecho Natural, serie Cuadernos de Filosofia del Derecho, N?¢ 8,
Facultad de Derecho, UCV, Caracas, 1971, pp. 39 y ss.; Del Vecchio, Giorgio,
Filosofia del Derecho, €d. cit., pp. 530-539 y El concepto de la naturaleza y el
principio del Derecho, hijos de Reus editores, Madrid, 1916, passim; Du Pas-
quier, Claude, Introduccion a la Teoria General del Derecho y a la Filosofia
Juridica, Libteria Internacional del PerG, Lima, 1944, pp. 268 y ss.; Ross,
Alf, 0b. cit., pp. 247 y ss.; y Verdross, Alfred, La Filosofia del Derecho del
mundo occidental, ed. cit., pp. 406-407.

20. V. Bobbio, Norberto, E! problema del positivismo juridico, ed. cit., pp. 37-
39; Cattaneo, Mario A., “Positivismo Giuridico”, en Novissimo Digesto Italiano,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1966, Tomo XIII, pp. 316-
317; Corts Grau, José, Curso de Derecho Natural, ed. cit, pp. 89-99;
Verdross, Alfred, La Filosofia del Derecho del mundo occidental, ed. cit.,
pp. 165-167 y 266 y ss.; Weber, Max, Economia y Sociedad, ed. cit., Tomo III,
pp. 199-201.
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a) Hay una corriente positivista que vincula al Derecho con
el Estado y lo caracteriza mediante Ja nota de coactividad. En cuanto
a las formas de expresar el Derecho, las que tradicionalmente son
llamadas fuentes del Derecho, esta corriente da preeminencia a la
ley sobre el Derecho judicial, consuetudinario, etc., primordialmente
por razones de seguridad juridica. Se considera que la fijacién del
Derecho en leyes es la mejor manera de garantizar a los ciudadanos
el respeto a sus derechos y la estabilidad de las situaciones juri-
dicas. Esta preferencia por la ley llega a exagerarse al extremo de
reducir todo el Derecho a ley; se considera que decir Derecho es
lo mismo que decir ley. Es por esto que algunos autores consideran
que toda norma juridica es general, que la generalidad es una nota
esencial a la norma juridica, ya que al hablar de norma juridica,
o de Derecho en general, estan pensando en la ley. Otra de las tesis
importantes de esta corriente se refiere al principio de plenitud
hermética del ordenamiento juridico: no hay nada que no esté pre-
visto por el sistema juridico, nada que no esté permitido o prohi-
bido; no existen, pues, las lagunas del Derecho. Dentro de este
contexto, el papel del intérprete y del aplicador del Derecho se
reduce a una determinacién del texto legal aplicable y de su sentido
y a una interpretacién de la intencién del legislador. En materia
doctrinaria, la vinculacién del Derecho al Estado y la consecuente
preferencia por la ley, genera estudios de tipo exegético, mera
interpretacién de textos legales, analisis y comentarios de los articu-
los de un cédigo, por ejemplo, siguiendo el mismo orden y estruc-
tura de éste. Tal tipo de obras se generaliz6 mucho y fue especial-
mente conocida la escucla exegética francesa, con autotes como
Aubry Rau, Demolombe, etc. El método sintético o dogmatico, que
produce tratados con un sistema expositivo que atiende a principios
doctrinales y no al orden y estructura de los c6digos como ocurre
con el método exegético, no se encuentra demasiado distante del
punto de partida de dicho método. En la practica, estos tratados
reflejan todos los postulados positivistas que hemos venido sefia-
lando. Tanto el método exegético o analitico, como el método
dogmatico o sintético o cientifico, son formas adoptadas por tra-
bajos que pueden ser ubicados dentro de la corriente positivista.*

21. Aftalion, E., y otros, Introduccién al Derecho, La Ley, Buenos Aires, 1967,
pp. 876-878; Bobbio, Norberto, 0b. cit., pp. 43-46; Cattaneo, Matio A., 0b. cit.,
Tomo XIII, p. 317.
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b) Escuelas inglesas como el utilitarismo de Bentham y la
escuela analitica de Austin, en la medida en que insisten en la idea
de la codificacién, en que se ocupan de la certeza del Derecho, en
que proponen, junto con Hart, la clara separacién de Moral y
Derecho, del Derecho que es del Derecho que debe ser, podrian
ser consideradas positivistas. No hay que olvidar, sin embargo, que
Austin concede actividad discrecional al juez y Bentham propone
un método abstracto a-histérico semejante al de Derecho Natural.
Pero en todo caso estas escuelas muestran una cierta aspiracién de
rigor cientifico y de objetividad, compartida por el positivismo.**

¢) En Alemania el positivismo es mas cientifico que legalista
(quizas porque no hay un movimiento codificador comparable al
francés). Se destacan especialmente los pandectistas y la jurispru-
dencia de conceptos. Un pandectista clasico como Windscheid exclu-
ye de sus consideraciones los problemas éticos, politicos o econé-
micos, reduciendo su exposicién al estudio del orden juridico. La
jurisprudencia conceptual propone el analisis exclusivo de los siste-
mas juridicos, para establecer todas las conclusiones por deduccién,
a partir del propio sistema.*®

d) La corriente positivista sociolégica pretende en tltima
instancia disolver los estudios juridicos dentro de la Sociologia. La
realidad juridica debe ser considerada como un hecho, como un
fenémeno a ser observado directamente y en su totalidad, sin dar
preferencia a parte de él como hace el positivismo juridico estatal,
que da preeminencia a la ley.

El realismo juridico norteamericano (Pound, Holmes), asi
como el pensamiento escandinavo (Olivecrona, Ross), se orientan
hacia el estudio del Derecho en una via semejante a la del socio-
logismo, ya que se colocan en el plano del ser y no del deber ser,
intentando predecir las decisiones de los Tribunales a través de las
normas juridicas, las cuales segin ellos no tienen otra funcién que
ésta, indicativa.*

22. Cattaneo, Mario A., 0b. cit., pp. 317-318; Ross, Alf, ob. cit., pp. 243-247.

23. Aftalion, E., y otros, 0b. cit., pp. 878-884; Impallomeni, Giambattista, “Pon-
dettistica”, en Nowissimo Digesto Italiano, ed. cit., Tomo XII, pp. 350-353;
Verdross, Alfred, 0b. ¢it., p. 267.

24. Cattaneo, Mario A., ob. c¢it.,, Tomo XIII, p. 319; Corts Grau, José, ob. cit.,
pp- 101-107; Verdross, Alfred, 0b. cit., pp. 291-297.



IUS-NATURALISMO, POSITIVISMO Y FORMALISMO 113

e) El punto de partida de la metodologia kelseniana es posi-
tivista, ya que pretende reducir el objeto del conocimiento juridico
al Derecho Positivo, prescindiendo de preocupaciones éticas, poli-
ticas o religiosas. Pero a diferencia del positivismo legalista, no
reduce la norma juridica a ley, ni cree que la labor del aplicador
de derecho sea una explicitacién del texto legal por caminos racio-
nalmente determinados. Y a diferencia del positivismo socioldgico,
no ubica al Derecho en el plano del ser, de la causalidad, sino que
crea para las normas una vinculacién diferente, a la que denomina
imputacion, y que se desenvuelve en un plano 16gico.”

Formalismo

En lineas generales es una corriente de pensamiento que apela
a la forma para caracterizar un objeto, prescindiendo del contenido.

Dentro del terreno del Derecho el término tiene diversas apli-
caciones que se enumeran a continuacién.

a) Se dice que un ordenamiento juridico es formalista cuando
exige que se reproduzcan una serie de requisitos o ritos paradigma-
ticos, por ejemplo pronunciar o escribir determinadas palabras, etc.,
para que un acto genere consecuencias juridicas.?®

b) Por formalismo juridico se entiende aquella doctrina que
ve al Derecho como una forma, que no toma en consideracién a
la materia juridica, esto es, a los contenidos variables de las normas
juridicas a través del tiempo y del espacio, sino a las formas que
permanecen constantes en todo sistema juridico, en medio de esos
cambios. Para Kelsen,” por ejemplo, no importa cudl sea el conte-
nido de una norma juridica, cualquier materia puede ser objeto de
regulacién juridica; por tanto, lo que hace a una proposicién ser
Derecho no es el contenido sino ciertas formas. Los contenidos
variables serin materia de preocupacién para la Economia, para la

25. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1967, Prefacio,
pp- 9-14 y Cap. I, pp. 15-16; Verdross, Alfred, ob. cit., pp. 286-289; para la
consideracién del punto de partida metodolégico kelseniano como bisicamente
positivista y la presencia de otros elementos del positivismo en Kelsen, véase
Azptrua Ayala, Ricardo, “Kelsen y su posicién frente al positivismo y la
direccién neokantiana”, en Revista de la Facultad de Derecho, N° 30, UCV,
Caracas, 1965, passim.

26. ‘Tarello, Giovanni, “Formalismo”, en Novissimo Digesto Italiano, Unione Tipo-
grafico-Editrice Torinese, Torino, 1961, Tomo VII, pp. 573-574.

27. Kelsen, Hans, 0b. ¢it., Cap. 1, p. 46 y Cap. 9, pp. 136 y 137.
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Politica, para la Moral, pero no es problema para el Derecho. Lo
estrictamente juridico serin determinadas categorias formales que
permanecen siempre iguales en todos los ordenamientos juridicos.
El Derecho en cuanto objeto pertenece al reino de los entes ideales;
el derecho subjetivo, por ejemplo, es un mero concepto que forma
parte de la norma juridica y que no tiene existencia anterior, ni
diferente naturaleza, de la norma juridica. Para Stammler, la tarea
de la Filosofia del Derecho es el estudio de las formas puras de
las nociones juridicas, que son los elementos que permanecen inal-
terables a través de las transformaciones de la materia y que por
tanto tienen validez absoluta y universal. “'La relacién entre el Dere-
cho y la Economia puede, pues, caracterizarse como la que media
entre la forma condicionante y la materia condicionada. Es una

relacién de subordinacién 16gica”.

¢) También la concepcién kantiana del Derecho ha sido con-
siderada formal, lo mismo que su teoria ética. Sin entrar a analizar
aqui el problema a fondo, diremos que al menos puede conside-
rarse como formal, sin lugar a dudas, el principio supremo del
Derecho que enuncia Kant, lo mismo que su principio supremo de
moralidad. La ley universal de Derecho, segiin Kant, es la siguiente:
“obra exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda
conciliarse con la libertad de todos segn una ley universal”.*® Este
principio supremo no permite predeterminar el contenido de las
normas que junto con él integran un sistema, es tan sélo un limite
formal que la razén establece a la libertad, para lograr conciliar
todas las libertades individuales. Por tanto, un uso tal de la libertad,
que se oponga a la libertad que corresponde a otro segln una ley
universal, constituye una injusticia y todo lo que se haga por elimi-
nar ese obsticulo a la libertad de alguien sera justo y conforme a
la libertad. Por ello, y segin el principio de no contradiccién, el
Derecho es inseparable de la coercibilidad, de la facultad de obligar
a todo aquel que se oponga a su libre ejercicio.

- d) Algunos autores * distinguen entre la consideracién del
Derecho como forma y el formalismo de la Teoria de la Ciencia

28. Stammler, Rudolf, La génesis del Derecho, Espasa-Calpe, Madrid, 1936, Cap. 3,
Parig. 6, p. 123.

29. Kant, Inmanuel, Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho, UNAM,
Meéxico, 1968, Int. a la Teoria del Derecho, pp. 32 y ss.

30. Bobbio, Norberto, 0b. ¢cit., pp. 18-27; y Tarello, Giovanni, 0b. cit.,, pp. 575-577.
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Juridica. Sin embargo, parece dificil separar ambas acepciones, ya
que los anilisis sobre ese objeto llamado Derecho, ya sea para
explicarlo de un modo o de otro, son justamente el quehacer de una
Teoria del Derecho. No puede ser entendido el Derecho, sea como
forma, sea de otro modo, sin que ello constituya una reflexién
propia de la Teoria del Derecho. Hablar de “la consideracién del
Derecho” es lo mismo que hablar de “la Teoria del Derecho”;
decir que uno de los usos del término formalismo se produce en
la consideracion del Derecho como forma es, a nuestro juicio,
referirse al formalismo juridico, del cual hablamos hace un mo-
mento bajo la letra b). El formalismo juridico es una Teoria de
la Ciencia del Derecho, si es que hay ciencia juridica. Por tanto,
no creemos que haya en este caso una nueva acepcion de la expresién
formalismo.

e) Se habla de formalismo en la interpretacién del Derecho
para referirse a aquella consideracién de la interpretacién como
una actividad que tiende simplemente a declarar la legislacién apli-
cable a un caso o problema dado, de acuerdo a procedimientos
légicos y sistematicos que permiten esclarecer el significado de la
norma a partir de sus propios elementos y de la posicién que la
norma ocupa dentro del sistema. Esta concepcién excluye la consi-
deracién de cualquier elemento extrafio a la norma para su inter-
pretacién, como seria por ejemplo el que se tomara en cuenta la
variacién de las circunstancias a las cuales ha de aplicarse una
norma, para hacer depender de ello el sentido que va a atribuirsele
en un momento determinado. La actividad del Juez y del intérprete
en general, no sera un acto de voluntad sino una escogencia racional
y su funcién serd meramente declarativa y no creadora de Derecho.™
Cabria, sin embargo, preguntarse por qué es formalista esta teoria
de la interpretacién. Podria muy bien ser positivista, en razén del
apego excluyente que demuestra por la ley establecida y su creencia
en el mito de la racionalidad, herencia del ius-naturalismo racio-
nalista, que resulta muy cara al positivismo.

f) Suele considerarse formalismo ético una teoria de la Justi-
cia segun la cual debe tenerse como justo aquello que sea conforme
a la ley, sea cual fuere el precepto establecido en ella.®

31. Bobbio, Norberto, 0b. cit., Cap. 1, pp. 27-31; Tarello, Giovanni, ¢b. cit,, pp.

577-580,
32. Bobbio, Notbetto, 0b. ciz.,, Cap. I, pp. 13-18.
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Este formalismo con relacién a la Justicia es tipico del posi-
tivismo juridico, lo cual no implica que las coincidencias entre
cortientes nos autoricen a identificar o maldistinguir positivismo
y formalismo juridicos. Entre ellos existen puntos de conexion,
como también entre el ius-naturalismo racionalista y el positivismo,
en parte porque hay una cierta sucesién histérica en cuanto al pre-
dominio de cada una de estas corrientes en un momento determi-
nado y en la Historia no se producen saltos. No puede pensarse
que cada etapa de la Historia estd separada de la precedente por
una diferencia tan radical que no incluya elemento alguno de la
anterior. Por el contrario, las transformaciones se producen en gran
medida por la mezcla de factores nuevos que se van injertando en
las estructuras existentes. Veamos un poco la evolucién de las doc-
trinas de filosofia juridica que nos ocupan.

Cuando irrumpe el Cristianismo dentro del mundo clésico, des-
pués de un periodo de resistencia y de lucha, comienza a formarse
una nueva concepcién de las cosas que se caracteriza por la pers-
pectiva religiosa, cristiana concretamente, pero que sigue apoyada
en el aporte de los filésofos griegos. Santo Tomds, el més sélido
pilar de la filosofia cristiana, acusa una fuerte base aristotélica a
través de toda su obra. Desde luego, mientras que para el mundo
griego lo colectivo parecia tener més peso que lo individual, parecia
abarcarlo todo, para el cristianismo el individuo no sigue identi-
ficado, casi disuelto, en su mundo, sino que se levanta frente a él
y se subordina a Dios, una potencia ajena a ese mundo.

La edad moderna comienza lentamente a cortar los vinculos
de este mundo con un Ser trascendente que le servia de fundamento.
El hombre se siente adulto, se basta a si mismo, no necesita de un
padre que lo sostenga y que autorice sus actos. La frase de Grocio
es un punto de partida: Y ciertamente estas cosas, que llevamos
dichas, tendrian algin lugar, aunque concediésemos, lo que no se
puede hacer sin gran delito, que no hay Dios, 0 que no se cuida
de las cosas humanas...”.*® No dice que no haya Dios, pero la
razén humana realmente no lo necesita ya. Si la razén es la clave
liberadora del hombre, ella tiene derecho a ocupar el puesto de
preferencia en todas las consideraciones. Ello conduce a las exage-
raciones del ius-naturalismo racionalista, que creyé poder construir

33. Grocio, Hugo, 0b. cit., Vol. 1, Proleg. XI, pp. 12-13.
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todo un sistema juridico, desde principios de tipo general hasta
preceptos muy especificos, a partir exclusivamente de la razén.

El racionalismo eliminé la dualidad del hombre y el mundo
por un lado y un Dios trascendente por el otro, pero introdujo una
nueva divisién: la establecida entre la razén y el mundo sensible.
El hombre queda escindido, una parte de él pertenece al mundo
fenoménico, de los sentidos, y por su razén pertenece también a un
mundo metafisico, que va maés alld de los fenémenos. Pero, por su
parte, la reaccién positivista no acepta objetos metafisicos, no acepta
mas objeto para el conocimiento que los datos que suministra la
experiencia.

En materia juridica, el positivismo significa excluir de toda
consideracién al Derecho Natural. El objeto del conocimiento juri-
dico o bien se reduce al Derecho creado por el Estado, o bien admite
con mayor amplitud otras instancias creadoras de Derecho, pero
siempre pertenecientes a la experiencia. Es justamente en Francia,
donde el positivismo juridico vincula fuertemente el Derecho al
Estado, dando preeminencia a la ley, donde va a desarrollarse inicial-
mente el movimiento codificador. Podemos decir que los c6digos
constituyen un monumento a la racionalidad dentro del Derecho.
De ese modo lo queria el ius-naturalismo racionalista, sélo que una
vez lograda la meta, se impone de nuevo un corte de cordén umbi-
lical. Si antes se prescindié de una fundamentacién divina trascen-
dente, ahora se trata de prescindir de esa razén fundamentadora
que se encuentra separada del mundo empirico. Tenemos un siste-
ma juridico positivo bien construido, donde todo esti previsto (lo
que se denomina el principio de plenitud hermética del ordena-
miento juridico), que puede ayudarnos a alcanzar el Orden, la
Seguridad Juridica, etc.; lo tnico que hace falta es dotarlo de obli-
gatoriedad definitiva, sin referencia a otro tipo de normas o instan-
cias que sblo sirven para debilitar el sistema y que no tienen cabida
ya en un mundo que quiere atenerse a los hechos. El ius-naturalismo
racionalista cede el puesto de preferencia al positivismo juridico.

La actitud de rechazo a los esquemas metafisicos que mantiene
el positivismo, significa un avance hacia el tipo de conocimiento
que hoy consideramos cientifico. Pero el atenerse a los hechos que
suministra la experiencia, el considerar Derecho al Derecho esta-
blecido en cada momento, por el hecho de haber sido impuesto
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por la autoridad competente, sirve para cumplir una funcion de
justificacién de los sistemas existentes, al contar ese De{echo con
el reconocimiento de una teoria que tiene aspiraciones cientificas.
Como una deformacién del positivismo surge el mito de la ley, en
el sentido de que si algo es Derecho establecido, ello basta para que
sea considerado obligatorio, necesario, indiscutible. Hasta nuestros
dias perdura la creencia bastante generalizada de que cualquier
opinién contraria a un precepto legal es un error, y de que la verdad
estd encerrada en el texto legal. Citar un articulo de un cédigo
parece a algunos un argumento definitivo para zanjar cualquier
discusién sobre la materia tratada por una ley. Parece que no se
permitiera a nadie discrepar de la voluntad del legislador en el
terreno tedrico (ya que el terreno prictico es otro asunto). De este
modo se acusé al positivismo de haber perdido su objetividad, de
ayudar a mantener un orden de cosas dado mediante la legitimacién
del Derecho creado por un régimen u otro.

La teoria pura del Derecho, dentro de la via cientificista, se
propone “elevar la teoria del derecho (...) al rango de una verda-
dera ciencia”.** Para ello propone *...constituir una ciencia que
tenga por Gnico objeto al derecho e ignore todo lo que no responda
estrictamente a su definicién. El principio fundamental de su méto-
do es, pues, eliminar de la ciencia del derecho todos los elementos
que le son extrafios”.* En realidad, como ya sefialamos, lo {inico
que no es extrafio al Derecho, segin Kelsen, son ciertas formas,
ciertos procedimientos creadores de las normas juridicas, la estruc-
tura légica que ellas presentan, las relaciones de coordinacién y
subordinacién entre las mismas y, en general, meras categorias 16gi-
cas. Lo que el Derecho establezca, por qué lo establece, etc., eso ya
no es Derecho para Kelsen. Hay frases ejemplificadoras en este
sentido: “El derecho puede tener no importa qué contenido (...)
Una norma juridica es vélida si ba sido creada de una manera par-
ticular, es decir, segin reglas determinadas y de acuerdo a un méto
do especifico. El dnico derecho vélido es el derecho positivo, el
que ha sido puesto. Su positividad reside en el hecho de que pro-
viene necesatiamente de un acto creador y es asi independiente

34. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, ed. cit.,, Prefacio de la edicién alemana
de 1934, p. 9.
35. Id., Cap. ], Parig. 1, p. 15.
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de la moral y de todo otro sistema normativo anilogo (...) Sin
duda para crear una norma juridica es necesario disponer de cietto
nimero de conocimientos: el legislador debe conocer la materia
que quiere regular, el juez comprobar los hechos respecto de los
cuales pronunciaré su fallo. Pero desde el punto de vista del derecho,
estos conocimientos previos no desempeflan un papel esencial”.*®

Kelsen acusa a las teorias tradicionales de tener tendencias
ideolégicas, de tratar de justificar al Derecho afirmando que emana
de un orden natural divino o racional. Considera que lo que hace
a la teoria pura una verdadera ciencia del derecho es su caracter
antiideolégico. Ataca a la ideologia por encubridora de la realidad,
sea con el fin de conservatla o de destruirla.*

Ciertamente una actitud cientifica no puede sucumbir al encu-
brimiento de una ideologia. Por el contrario, para hacer ciencia hay
que descorrer los velos que tratan de ocultar al objeto. Pero el pro-
blema estd en que Kelsen no atina a sefialar que el Derecho es una
ideologia y que por tanto hay que desenmascarar lo que oculta.
Ljubomir Tadi¢, en su estudio “Kelsen y Marx”,* atribuye esta
falla de Kelsen a un problema de comprensién de la relacién entre
idea y realidad. Dice que Kelsen concibe a la Ciencia como légica
pura, sin contacto con la realidad social. Y el problema es que si se
entiende al Derecho como una ideologia, es necesario referirlo a
una sociedad histérica concreta como el terreno donde germina toda
superestructura.

La preocupacion por la objetividad, por el nivel cientifico, es
la plataforma de lanzamiento del formalismo hacia el lugar domi-
nante dentro del concierto de teorias del Derecho. Esta imagen de
cientificidad del formalismo cumple una funcién importante en
beneficio del orden establecido. Se tiene como Derecho cualquier
regulacién que cumpla con una serie de formalidades preestable-
cidas, que se presente bajo determinadas categorias formales y los
intereses protegidos por esta regulacién quedan a salvo de cualquier
investigacion cientifica, porque no son considerados objeto de cono-
cimiento por esta tcoria. Pasan asi de contrabando dentro de una

36. Id., Cap. IX, Parig. 2, pp. 136-137 y Cap. I, Parég. 3, p. 46. )

37. Id, Cap. II, pp. 63 y 64 “Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho™,
ed. cit,, pp. 135-136.

38. En Marx, el Derecho y el Estado, de Cerrom, U, y otros, Oikostau, S. A., Edi-
ciones, Barcelona, 1969.
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materia que es “cientificamente” estudiada. Los estudios realizados
de este modo son dtiles para valorizar un sistema juridico. El for-
malismo conserva el mito de la ley, del Derecho establecido, creado
por el positivismo, pero dindole mds armas de defensa al ponerlo
a cubierto de “discusiones ideoldgicas”. Las denuncias contra el
sistema capitalista, los estudios de superestructuras nacidas en
suelo capitalista, la puesta sobre el tapete del tema de las ideo-
gias encubridoras, hicieron volver el dedo acusador contra el ius-
naturalismo racionalista y el positivismo juridico, como culpables
de haber legitimado al sistema cuestionado. Surge entonces el pro-
yecto de hacer una Teoria del Derecho no contaminada, no parcia-
lizada, verdaderamente cientifica; para logratlo, uno de los caminos
escogidos fue el de reducir el objeto de su conocimiento, quedan-
dose con aquello que fuera insospechable de contaminacién, pres-
cindiendo de todo lo que trajera a cuento el problema de las ideo-
logias. Es el camino del formalismo juridico.

Pero Mannheim, por ejemplo, Barth, Horowitz, Merton * y
gran parte de los cientificos sociales contemporineos, proponen un
camino diferente para lograr la objetividad en las ciencias sociales,
no excluyendo las valoraciones sino justamente por medio de su
conocimiento critico y su control.

De lo que llevamos dicho se puedeén establecer muchos puntos
de coincidencia y de relacién entre las distintas teorias que consi-
deramos. Pero a los fines que perseguimos, interesa precisar cudl
es el sentido que se va a dar a cada uno de los términos, para el
uso de este trabajo. Recapitulemos, por tanto.

De las tres acepciones histéricas del ius-paturalismo, la que
corresponde a la Antigiiedad Clésica no ha tenido seguidores en
los siglos posteriores. Algunos de sus logros se incorporaron defi-
nitivamente a nuestra cultura, pero por otras vias. En el terreno
juridico no encontramos escuelas que sostengan las tesis del ius-
naturalismo greco-romano, en sus mismos términos. En cambio, el
ius-naturalismo escolastico, después de sufrir una serie de rudos
golpes, se va a perpetuar entre nosotros a través de los pensadores

39, Mannheim, Katl, ldeologia y utopia, Bdit. Aguilar, Madrid, 1966; Barth, Hans,
Verdad e ldeologia, F.CE., México, 1951; Horowitz, Irving Louis, Soriclogia
cienttfica y sociologia del conocimiento, Hachette, Buenos Aires, 1959; Merton,
Robert, Teoria y Estructura Sociales, F.CE., México, 1964.
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neotomistas y los filésofos cristianos en general. El ius-naturalismo
racionalista influyé considerablemente en la legislacién de los paises
del sistema continental y permanece de este modo presente en
nuestro mundo juridico, mis que a través de escuelas o autores
contempordneos. A nivel especulativo, casi diriamos que pas6é a
formar parte, en su proceso de evolucién, de una de las formas del
positivismo, al menos en algunos de sus postulados més impot-
tantes. Una vez hechas estas consideraciones, podemos dar la nocion
de lo que vamos a entender aqui por ius-naturalismo: aquella escue-
la de corte metafisico que afirma la existencia de principios eternos
e inmutables, considerados conformes a una naturaleza del hombre,
también estable en sus notas fundamentales, sitviendo dichos prin-
cipios de fundamentacién o justificacién al Derecho Positivo, el
Derecho creado por el hombre en un lugar y en un momento detet-
minados. En la medida en que los principios naturales son el funda-
mento del Derecho Positivo, en esa misma medida constituyen su
limite. Es decir, que para esta corriente ius-filoséfica, en caso de
oscuridad o de contradiccién entre ambos Derechos, el intérprete
debe dar preferencia al Derecho Natural.

De las variantes sefialadas del positivismo, algunas de ellas se
han desarrollado en paises que no han condicionado la formacién
de nuestro Derecho y que no han tenido repercusién entre nosotros.
Por esta razén, y a los fines de este trabajo, vamos a descartar el
utilitarismo de Bentham, la escuela analitica de Austin, la corriente
sociologista y el realismo norteamericano. En cambio nos interesa
sobremanera el positivismo legalista, que alcanzé amplia difusién
en la Europa continental. Una investigacién sobre las fuentes histé-
ricas de nuestro Derecho, nos muestra en qué medida tan amplia
éste se ha estructurado sobre el modelo continental. Por ello, vamos
a entender por positivismo aquella corriente que no acepta como
objeto de estudio otro Derecho que el Positivo, el cual es establecido
por el Estado, bajo la nota de coercibilidad. Entiende también que
la principal forma de expresar Derecho es la ley, la cual tiene un
rango superior a ottas formas posibles de expresién. A nivel espe-
culativo, el positivismo genera dos tipos de estudios: el exegético,
mero comentario de los textos legales, en su mismo orden y estruc-
tura, y el método dogmatico, llamado también cientifico, que pre-
tende la sistematizacién de los razonamientos de acuerdo a criterios
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doctrinales y no simplemente segin la numeracién de un cédigo,
pero que en el fondo no se aparta demasiado del esquema legal.

En cuanto al formalismo, no nos interesa en este trabajo el
uso que se hace del término para calificar un ordenamiento juridico,
0 una doctrina de la Justicia, o la de la moralidad kantiana, porque
son problemas ajenos a nuestro objeto. Por otro parte, sefialamos
en su oportunidad que no entendemos cémo puede plantearse otra
de las acepciones del término, la que pretende distinguir la consi-
deracién del Derecho como forma y el formalismo de la Teoria de
la Ciencia Juridica. De igual modo expresamos desacuerdo con aquel
calificativo de formalista para una teoria de la interpretacién que
podria ser muy bien positivista, con algunos elementos heredados
del ius-naturalismo racionalista. Por esta via, reducimos la aplica-
cién del término a la doctrina denominada formalismo juridico,
que es el sentido en que lo utilizaremos en lo sucesivo. Para esta
doctrina, el Derecho es una forma, siendo irrelevantes los conte-
nidos variables de las normas juridicas. Lo estrictamente juridico
estd integrado por determinadas categorias formales, que perma-
necen iguales a través de los diferentes ordenamientos juridicos.
Dichas categorias pertenecen al reino de los entes ideales y por
tanto el Derecho agota su naturaleza en ese dmbito.

II
DOCTRINA JURIDICA VENEZOLANA

Vamos a dividir en tres grupos las obras que hemos seleccio-
nado como muestra de la doctrina juridica venezolana: las obras
de Teoria General del Derecho constituyen por si solas un grupo,
debido al tratamiento mds explicito que hacen de las diferentes
corrientes ius-filoséficas y a otros detalles que las distinguen de los
demds textos y que quedardn en evidencia al hacer el analisis corres-
pondiente; las obras que versan sobre las otras disciplinas seleccio-
nadas, constituirin los dos grupos restantes, estructurados de acuer-
do a caracteristicas comunes de los tratados y que tienen lugar en
dos periodos diferentes, lo que podemos llamar el periodo clésico
de nuestra doctrina, que abarca desde mediados del siglo pasado
hasta las primeras décadas del presente y las del periodo contem-
poréneo, con obras publicadas en los dltimos quince o veinte afios.
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Es interesante sefialar que la fecha de publicacién de los trabajos
sobre Teoria General del Derecho, coincide muy de cerca con el
segundo de los periodos sefialados para las otras disciplinas. Se hace
posible, pues, seguir un orden cronolégico en el tratamiento de estos
tres grupos.

Periodo Clésico

Para este primer grupo escogimos los siguientes autores: Sano-
jo, Dominici, Borjas, Bastidas, Feo y Marcano.* Las obras de estos
autores tienen en comin el hecho de que giran siempre en torno a
un texto legal determinado, sea el Cédigo Civil o cualquier otro
cédigo. La manera misma de desarrollar la obra consiste en un
comentario de la ley de la cual se trate, articulo por articulo, siguien-
do estrictamente el orden que trae el texto positivo. Aparte de esto,
apenas si hay en algunos casos una introduccién o un prélogo, a
obras que constan normalmente de varios volimenes. Ninguno de
los tratadistas citados escapa a este esquema exegético, siendo expre-
sada con claridad la adopcién de tal metodologia en algunas opot-
tunidades. Arminio Borjas, por ejemplo, en la “Introduccién” a los
Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil vemezolano, dice:
“Estas lecciones, que han de concretarse a la exposicidn y al estu-
dio critico del Cédigo de Procedimiento Civil...” (p. 18). Luis
Sanojo, en el Prélogo a las Instituciones de Derecho Civil vene-
zolano, no sélo dice expresamente que la intencién de la obra es
exegética, sino que se refiere a la influencia de escuelas ius-filosé-
ficas que tienen mucho que ver con esta manera de estudiar el
Derecho. Habla de una nueva corriente codificadora, en pugna con
las corrientes tradicionales; dice que en América no hubo discusién

40. Sanojo, Luis, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Judicial de Venezuela,
Imprenta de Sanojo y Escobar, Caracas, 1857; Instituciones de Derecho Civil
venezolano, Imprenta Nacional, Caracas, 1873; Exposicion del Cédigo de
Comercio con su texto, Edit. Rea, Caracas, 1962; Dominici, Anibal, Comen-
tarios al Cédigo Civil venezolano (veformado en 1896), Edit. Rea, Caracas, 1962
(1* ed. en 1897); Borjas, Arminio, Comentarios a! Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano, Edit. Biblioamericana, Buenos Aires, 1947 (1* ed. en 1924);
Exposicidn del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal vemezolano, Edit. Biblio-
americana, Buenos Aires, 1947; Bastidas, Luis, Comentarios y reparos al pro-
yecto de Cédigo Civil, Edit. Bolivar, Caracas, 1939; Feo, Ramén, Estudios
sobre el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, Tip. Gutenberg, Caracas,
1905; Marcano Rodriguez, R., Apuntaciones Analiticas sobre las materias fun-
damentales y generales del Cidigo de Procedimiento Civil venezolano, Edit.
Bolivar, Caracas, 1941. :
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“entre las nuevas y las viejas doctrinas”, pero hubo reformas par-
ciales que dejaron vigentes “leyes y doctrinas tradicionales” junto
con “los principios modernos”, produciéndose “una legislacion hibri-
da con antinomias casi invencibles, que eran el tormento de jueces
y abogados” (p. IV).

En efecto, el hibridismo a que alude Sanojo estd presente entre
nosotros para la época, pero no sélo en la legislacién, como él
sefiala, sino de modo significativo en la doctrina. El mismo Sanojo
es una muestra interesante de esta confusién, patente en él como
mezcla de ius-naturalismo y positivismo, como veremos en seguida.

Sanojo, en el prélogo de la obra citada, acoge la distincién ius-
naturalista de principios absolutos, que no admiten variacién en el
tiempo y en el espacio, y otros que varian segin las circunstancias
de cada pais y de cada época, distinciéon necesaria a todo ius-natu-
ralismo, que cree en la existencia de principios naturales, invaria-
blemente obligatorios, y que debe sin embargo explicar las muta-
ciones del Derecho de una regién a otra y a lo largo del tiempo.
Esta posicién ius-naturalista en relacién con los principios absolutos,
se encuentra en armonia con el modo como concibe la relacion
entre Moral y Derecho: “La Moral y el Derecho se diferencian
Gnicamente como el género se diferencia de la especie” (Introduc-
cién, p. 4), afirmacién de un tomismo consecuente con la anterior
distincién entre normas de primera y de segunda clase.

Prosigue luego utilizando las concepciones y la terminologia
tomista:

“Mas llimase también Derecho la coleccién de las leyes que se dan
las sociedades, acaso por suponerse que siempte setin conformes a
las impuestas por Dios (...) Pero el Derecho humano nunca debe
infringir los principios cardinales del Derecho absoluto (...) El
Detecho divino, y muy especialmente el natural, es superior al Dere-
cho humano, en el sentido de que el legislador no debe jamas in-
fringirlo en sus disposiciones y en el de que los ejecutores de la ley
no deben aplicar el Derecho humano, cuando se.encuentre en abierta
y evidente oposicién con el natural”. (Introduccién, pp. 5 a 7).

Parece estar claro, pues, que Sanojo hace una profesién de fe
ius-naturalista. La sorpresa viene pocas paginas después, cuando
comienza a hablar de la interpretacién y las lagunas del Derecho.
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Luego de dar unas cuantas reglas de interpretacin e integracién,
dice:

“Repetimos que estas Gltimas reglas tienen cabida Gnicamente cuando
con la aplicacién de las anteriores, no hemos logrado conocer de una
manera clara el verdadero sentido de la ley; pues conocido éste, por
mis que se oponga 2 la equidad o a la razén, debe observirsela pun-
tualmente”. (Introduccién, p. 31).

De modo que comienza diciendo que los ejecutores de la ley
no deben aplicarla cuando contraria al Derecho Natural y luego
dice que conocido el sentido de la ley, hay que observarla puntual-
mente, por encima de todo, aun si se opone a la equidad o a la
razén. El positivismo contenido en la ultima cita, parece reflejar
mejor la ubicacién de este autor si se tiene en cuenta el método de
trabajo que adopta en la obra comentada y en las otras que escribe
a lo largo de su vida. Un método de trabajo tan definitivamente
exegético como el que sigue Sanojo, da idea de la adopcién, atn
inadvertida, de una postura positivista. Las declaraciones de prin-
cipios de corte ius-naturalista, no parecen tener mayor efecto en su
obra y son simples indicadores de una cierta confusién tedrica, no
muy extrafia en la época. La jerarquia que para él tienen estas dos
escuelas, que aparecen en conflicto en su pensamiento, viene reve-
lada por un pasaje de la “Introduccién”, cuando habla de la colisién
de las leyes:

“Cuando ambas disposiciones en colisién son generales o especiales y
no se puede establecer de otro modo la mente del legislador, debe
observarse la que esté mis conforme con la razén, la justicia o la
equidad, porque no habiendo ningln otro medio de resolver la cues-
tion, el derecho natural debe ser la guia del magistrado, como lo es
cuando hay absoluta ausencia de ley para dirimir cualquier contro-
versia que se suscite”. (Introduccién, p. 32).

Pareciera que el Derecho Natural tiene una alta funcién que
cumplir, la de ser guia del magistrado, pero observemos que ello
s6lo ocurre cuando no hay “ningin otro medio de resolver la cues-
tién”. Lo primero en su pensamiento es la ley, disponga lo que
disponga, aun si contraria la equidad o la razén. Y el Derecho
Natural es mencionado, pero con caracter supletorio.
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En otros autores de este periodo, encontramos citas igualmente
interesantes para el tema que nos ocupa. Tomemos por ejemplo a
Luis Bastidas, miembro de la Comisién Revisora de Cédigos Nacio-
nales y de la Comisién Codificadora Nacional, quien hace un comen-
tario exegético al proyecto de Cddigo Civil de las comisiones, en
1939. Analizando el Titulo Preliminar del proyecto, y con relacién
al actual articulo 4° de dicho cédigo, dice: “Careciendo, pues, la
disposicién legal comentada de sancién, propiamente no es ley”.
Es decir, que Bastidas considera a la coercibilidad como elemento
indispensable, definitorio de lo que es Derecho. No piensa que la
ley pueda entenderse como una ordenacién de la razén al bien
comin, promulgada por aquel que tiene a su cargo la comunidad,
o de cualquier otro modo semejante. La sancién es lo indispensable,
la norma primaria, que diria Kelsen. Por cierto, esta importancia
que asigna Bastidas a la coercibilidad y la tesis que sostiene con
relacién al problema de las lagunas del Detecho, son en un todo
coincidentes con las tesis kelsenianas. Es interesante sefialar que
esta obra de Bastidas es publicada en 1939 y la Teoria Pura del
Derecho se publicé por primera vez en 1934, siendo las ediciones
francesa y castellana muy posteriores a esta fecha. Es posible que
Bastidas haya manejado la edicién alemana; en todo caso, si no se
trata de una brillante coincidencia, el hecho revelaria que Bastidas
estaba muy al tanto de lo que se publicaba en el mundo juridico,
lo cual no deja de ser digno de mencién en nuestro pais.

Con referencia al problema de las lagunas, contenido en el
mismo articulo 4°, y basindose en la disposicién contenida en el
articulo 9° del Cédigo de Procedimiento Civil, que sanciona a los
jueces que se abstuvieren de decidir, dice Bastidas:

“Es pues, inaceptable la hipdtesis de las omisiones o lagunas de
las leyes, y si realmente las hubiere, contra los principios que ex-
cluyen ese supuesto, el articulo citado, que impone a los jueces el
deber de superarlas (...) manda implicitamente, a quien ha de
aplicar la ley, que ocurra a la Ciencia juridica, la cual da orientacién
para todas las soluciones acertadas”. (Tomo I, pp. 16-17).

Bastidas alude a los principios que excluyen el supuesto de las
lagunas de las leyes; parece evidente que hay aqui una referencia
al principio de la plenitud hermética del ordenamiento juridico,
segin el cual no hay vacios o lagunas en un sistema juridico, ya
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que todo lo que no esti expresamente prohibido, estd permitido
y no hay més conducta obligatoria que aquella que esti expresa-
mente ordenada. A la luz de estos principios, no es posible pensar
en casos no previstos por el legislador; en cada caso planteado, o
hay deber juridico expresamente establecido o no lo hay. El inté:-
prete debe poder operar, de acuerdo a estos principios, para resolver
cualquier situacién, sin posibilidad de declarar la existencia de
lagunas.

Desde luego, semejante concepcién del Derecho no puede ser
compartida por un ius-naturalista. La concepcién de Bastidas encie-
rra la idea de que no hay mdis deber juridico que el expresamente
establecido, es decir, el consagrado por el Derecho Positivo y sélo
es deber juridico en la medida en que cuenta con el respaldo del
aparato coactivo del Estado. Este autor se revela coherentemente
positivista en sus consideraciones sobre el Derecho y en el método
de exposicién del mismo.

Otras citas interesantes corresponden a Marcano Rodriguez. En
sus Apuntaciones Analiticas sobre las materias fundamentales y
generales del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, comen-
tando el articulo 6° del Cédigo, referente a la irretroactividad de
las leyes, dice:

“Una ley no es retroactiva sino cuando altera, modifica o destruye
un jwre acquisito, un acto consumado. Pero spodri pensarse que
los particulares tengan adquirido el derecho a que el legislador con-
serve la inmutabilidad de las leyes? Esto no es racional. El legis-
lador puede actuar”. (Titulo Preliminar, p. 31).

Estas afirmaciones implican una condenatoria de la posicién
jus-naturalista respecto de los derechos subjetivos, que pretende
oponer barreras infranqueables al legislador. De acuerdo a ella,
los derechos subjetivos son anteriores al Derecho Positivo y éste se
limita a reconocerlos. En este sentido, el derecho subjetivo suele
ser definido como el poder o sefiorio de la voluntad, reconocido por
el ordenamiento juridico, 0 como un interés juridicamente protegido,
o como el interés tutelado por la ley mediante el reconocimiento de
una voluntad individual. De acuerdo a las pretensiones ius-natura-
listas, el legislador no puede actuar libremente sino que debe res-
petar la inmutabilidad de ciertas situaciones y limitarse a recono-
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cerlas. La misma expresién “reconocer”, incluida en definiciones y
comentarios, es suficientemente indicadora: se re-conoce lo que exis-
te con anterioridad. Pero dentro de la concepcién de Marcano, en
cambio, tal consideracién no es racional; el legislador es libre de
modificar las leyes.

Al analizar el articulo 9° del mismo Cédigo de Procedimiento
Civil, que versa, como ya dijimos, sobre la denegacién de justicia,
Marcano hace referencia al tema de los principios generales del
Derecho. Para precisar la tarea del juez en tal caso, hace suyas las
palabras de Fiori: “...debe ante todo buscar los principios del
derecho en el sistema juridico del derecho vigente”. Y concluye
el parrafo referente a los principios generales del Derecho, diciendo
que “la solucién del problema judicial no-puede buscarse sino en
los principios que tengan vinculacién directa o indirecta, o bien
inmediata o remota con nuestro Derecho, y que estén implicita-
mente sancionados o aceptados” (pp. 59-62). Este articulo 9° del
Cédigo de Procedimiento Civil estd en concordancia con el articulo
4° del Cédigo Civil. Un juez no puede abstenerse de decidir bajo
pretexto de oscuridad, silencio de la ley, etc.; por el contrario, debe
suplir estas deficiencias del modo como le indica el articulo 4° del
Cédigo Civil, acudiendo a la analogia de la propia ley y, en su
defecto, a los principios generales del Derecho. Este recurso a los
principios generales del Derecho ha sido considerado por algunos
ius-naturalistas como la puerta de entrada del Derecho Natural en
la tarea de aplicacién del Derecho; tales principios deberian ser
entendidos, de acuerdo a esta corriente, como los principios del
Derecho Natural. Frente a esta consideracién, se alza la postura
positivista sefialando que por principios generales del Derecho no
debe entenderse otra cosa que los principios informadores del siste-
ma juridico positivo. Tal es la posicién de Marcano, cuando insiste
en la necesidad de buscar estos principios “en el sistema juridico
del derecho vigente” y tener cuidado de que ellos “estén implicita-
mente sancionados o aceptados”, es decir, vinculados con el Derecho
Positivo.

En conclusién, en las obras de este periodo es posible observar
lo siguiente:

1) Todas las obras utilizan el método exegético; estin inte-
gramente dedicadas a interpretar los articulos de algin texto legal.
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El método de exposicién de las obras es invariable: se enuncia un
articulo de un c6digo y de inmediato se procede a comentarlo,
tratando de fijar su sentido, su alcance, y asi se prosigue con todos
los articulos, en el mismo orden que trae el cddigo correspondiente.

2) En la solucién que se da a una serie de problemas, signi-
ficativos para la Teoria General del Derecho, los autores optan
por las alternativas mds conformes a la doctrina del positivismo.
Asi, por ejemplo, en materia de aplicacién del Derecho y los temas
conexos a éste: el de las lagunas del Derecho y los principios gene-
rales del Derecho, hemos visto con toda claridad la adopcién de
tesis positivistas. Lo mismo ocurre en otros casos que ya hemos
comentado, la consideracién de la coercibilidad, de los derechos
subjetivos y en el problema de la colisién de leyes.

3) No se encuentran pronunciamientos expresos de los auto-
res sobre sus preferencias por una u otra escuela. Aun en los Prélo-
gos o en las Introducciones de las obras, donde suelen tratarse
topicos generales del Derecho, los tratadistas no se ubican de manera
explicita dentro de alguna corriente de pensamiento ius-filosofica.

4) Es posible observar algunas apelaciones a los principios
eternos e inmutables del Derecho y otra serie de expresiones de
corte ius-naturalista, pero que resultan contradictorias con otras
afirmaciones positivistas del mismo autor, en la misma obra, y con
el método de trabajo adoptado.

Periodo Contempordneo

Dentro de este periodo relativamente corto, se publican varias
obras juridicas en el pais. Vamos a analizar una parte de esta pro-
duccibn, correspondiente a los siguientes autores: José Luis Aguilar,
Roberto Goldschmidt, Gert Kummerow, Rafael Alfonzo Guzmin,
Tulio Chiossone, Eloy Maduro Luyando, Aristides Rengel Romberg
y Francisco Lépez Herrera.*

41. Aguilar, José Luis, Derecho Civil-Personas, UCAB, Caracas, 1961; Contratos
y Garantias-Derecho Civil IV, UCAB, Caracas, 1968; Goldschmidt, Roberto,
Curso de Derecho Mercantil, UCV, Facultad de Derecho, Caracas, 1964;
Kummerow, Gert, Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil II), UCV,
Facultad de Derecho, Caracas, 1965; Alfonzo G., Rafael, Estudio Analitico
de la Ley del Trabajo venezolana, Imprenta Universitaria, UCV, Caracas,
1967; Chiossone, Tulio, Manual de Derecho Penal venezolano, UCV, Fa-
cultad de Derecho, Caracas, 1972; Mannal de Derecho Procesal Penal, UCV,
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Para esta época se produce un cambio apreciable en la meto-
dologia de la mayor parte de los textos juridicos. Ya los autores
no se dedican a comentar un cddigo, articulo por articulo, sino que
utilizan el método dogmatico, llamado también cientifico o racional
(denominaciones que tienen su interés y que comentaremos mas
adelante), y que consiste en una exposicién que intenta guiarse por
los principios racionales que ordenan la materia a tratar, antes que
por el orden y estructura de los cédigos.

En la prictica, se logra ciertamente una sistematizacién de los
trabajos menos elemental que la de seguir simplemente la nume-
racién del cédigo, pero los criterios de ordenacién de la materia
siguen siendo, casi por completo, el mismo esquema del texto legal
correspondiente. Si antes las divisiones de la obra no eran otras
que los ndmeros de los articulos, ahora la denominacién de los
pardgrafos de cada capitulo corresponde, por ejemplo, a los titulos
de las secciones del cddigo. No hay duda que se ha avanzado un
tanto en el proceso de abstraccién, pero la doctrina juridica sigue
atada al Derecho Positivo. No debe entenderse esta observacion
como el sefialamiento de un error, de un camino equivocado de
nuestra doctrina, porque ciertamente la estructura que tienen los
cédigos suele ser el modo mds racional y sistematico de abordar
la materia de que se trate. Pero interesa destacar el hecho, porque
a nuestro juicio este método llamado cientifico o dogmadtico no se
halla excesivamente distante del método exegético y, en todo caso,
es también consecuencia de la corriente positivista del Derecho.
Debe, sin embargo, dejarse a salvo la circunstancia de que el dar
todavia un paso mas en el camino de la abstraccién, obligindose
el autor a repensar los esquemas legales, pudiera resultar no s6lo
maés adecuado para el tratamiento de algunas materias, sino incluso
enriquecedor para la vida practica del Derecho.

Las obras que hemos escogido para este periodo obedecen, con
una excepcién exegética, al método que acabamos de describir.
Todas ellas se desarrollan segin el esquema del c6digo o de otros
textos legales. Tomemos un ejemplo concreto de Kummerow; en su
estudio de los Bienes y Derechos Reales explica qué es la ocupacion,

Facultad de Derecho, Caracas, 1967; Maduro L., Eloy, Cusrso de Obligaciones-
Derecho Civil 111, UCAB, Caracas, 1967; Rengel Romberg, A., Manual de
Derecho Procesal Civil venezolano, UCAB, Caracas, 1968; Lépez Herrera, F.,
Anotaciones sobre Derecho de Familia, UCAB, Caracas, 1970.
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cdmo se adquiere por ocupacién, todo ello con especial referencia
al articulo correspondiente de nuestro Cédigo Civil, el 797. Se refie-
re luego a la ocupacién de semovientes, hallazgo de tesoros, bienes
muebles perdidos o extraviados y cosas arrojadas por el mar, lo
cual corresponde exactamente a los casos planteados por nuestro
Cédigo, en los articulos 798, 800, 801 y 805. Intercala dos casos
mis: uno regido por la Ley de Transito Terrestre de 1962 y el caso
de los bienes muebles recuperados por las autoridades policiales, en
relacién con la Ley del mismo titulo, de 1966.

El esquema de la obra sobre Derecho de Familia, de Lépez
Herrera, es el mismo de la parte correspondiente del Cédigo Civil.
Por ejemplo, cuando trata de los efectos del matrimonio, se ocupa
sucesivamente de los deberes y derechos de los conyuges, el régimen
de los bienes, capitulaciones matrimoniales, comunidad de ganan-
ciales, bienes propios de los cényuges, bienes comunes de los cén-
yuges, cargas de la comunidad, disolucién y liquidacién de la
comunidad. Basta echar una ojeada al Cédigo para comprobar la
coincidencia de los titulos mencionados con el mismo.

Inclusive se da el caso de que el autor tenga observaciones
al Cédigo, pero de todas formas no se aparta del esquema que le
propone. Por ejemplo José Luis Aguilar, en su tratado sobre Perso-
nas, en materia de Registro Civil, habla de las partidas de naci-
miento, matrimonio y defuncién y del estado civil de los militares
en campaifia, pero sefiala que también se registran el reconocimiento
de hijos naturales, la legitimacién, etc. ;Por qué no darles alli el
mismo tratamiento? Observamos también que el Cédigo trata por
separado el registro referente a las obligaciones. ;No seria posible
y conveniente un estudio de conjunto de todo lo referente al Registro
Civil? Es posible que los especialistas en estas disciplinas encuentren
objeciones serias a las sugerencias que hacemos, pero en todo caso
lo que queremos sefialar es que nuestro Cédigo trata una materia
de un cierto modo y ello es tomado como patrén por los tratadistas
que se ocupan del asunto.

El cambio metodolégico que se opera en esta época, es tratado
explicitamente por algunos autores; incluso encontramos expresio-
nes de optimismo, por el hecho de haber encontrado lo que consi-
deran la via correcta para hacer Ciencia del Derecho. Roberto
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Goldschmidt, en el prélogo de su tratado de Derecho Mercantil,
dice:

“En el desarrollo de la disciplina se sigue un criterio sistemitico que
se aparta, a veces, del orden del Cédigo de Comercio; contrariamente
a un método de ensefianza, de todas maneras hoy superado, no se pro-
cede a una mera exégesis de los distintos textos legales”. (Prélogo,
pagina 9).

De todas formas, la obra sigue muy de cerca el Cdédigo de
Comercio y cada punto es desarrollado en continua referencia a la
legislacién venezolana.

En el prefacio de su Curso de Obligaciones, Eloy Maduro
Luyando dice:

“Hasta 1936 la ensefianza en esta asignatura consistia de un modo
predominante, en la utilizacién del método exegético, segin el cual
el profesor se limitaba a un breve comentario de los articulos del
Cédigo Civil con pocas referencias a la doctrina y a la jurisprudendia.
A partir de dicho afio comienza la transformacién de la ensefianza
mediante el andlisis de las instituciones y nociones de caricter general,
con referencias doctrinarias cada vez mis abundantes. El método exe-
gético es reemplazado por el sistemitico, que sin escatimar las ven-
tajas de aquel, introduce el conocimiento doctrinario de las institucio-
nes y figuras como instrumento indispensable y previo a la explicacién
del alcance del articulado del Cédigo Civil”. (Prefacio, p. 7).

Una lectura comparativa del indice de la obra, revela el trata-
miento de los mismos temas sugeridos por el Codigo Civil: fuentes
de las obligaciones, efectos de las obligaciones, diversas obligacio-
nes, extincién de las obligaciones; el contrato, sus elementos, etc.
Por supuesto, en el desatrollo de cada uno de los puntos, las refe-
rencias al Cédigo son continuas. Cuando comienza a estudiar los
elementos esenciales del contrato, por ejemplo, muestra que el fun-
damento de sus afirmaciones es siempre el texto legal:

“Cuando nos referimos a los elementos esenciales a la existencia del
contrato dijimos que el articulo 1141 del Cédigo Civil los enumeraba
asi: el objeto, el consentimiento y la causa. Nos corresponde el ani-
lisis del tercero de los mismos”. (Titulo VIII, Cap. 25, pp. 461-462).

Habla mas adelante de los vicios del consentimiento, tal cual
como lo hace el Cédigo; sin embargo, podria sefialarse que en un
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negocio juridico unilateral no puede hablarse propiamente de con-
sentimiento sino simplemente de voluntad y que la voluntad puede
estar viciada. De alli que podria resultar mas conveniente tratar
de modo amplio los vicios que pueden afectar a la voluntad en
general, aun cuando ello signifique apartarse de la regulacién del
Cédigo. Lo mismo cabria decir en lo referente a las fuentes de las
obligaciones. En la “Introduccién” de la obra, p. 17, describe las
partes de que consta el tratado y respecto de la segunda parte, dice
que se ocupa de las fuentes de las obligaciones “y se refiere a las
fuentes contempladas en nuestro Cédigo Civil”. Pero nuestro Codigo
Civil no incluye en su enumeracién a los testamentos, a las senten-
cias, etc. ;No seria preferible ampliar un poco el criterio para
incluir estas figuras? Si se replantea el problema desde el principio,
las obligaciones surgen de las normas juridicas, cualquiera sea la
forma de expresién que ellas adopten: contrato o ley, pero también
testamento, sentencia, etc. Por eso insistimos en lo que habiamos
dicho con anterioridad, que quizds resulte til a nuestra doctrina
el replantearse los esquemas legales que comenta.

Esta clara toma de conciencia del método utilizado en este
periodo, que hemos visto comentada en algunos autores, tiene sin
embargo una curiosa excepcion. Rengel Romberg, en su Manzal de
Derecho Procesal Civil venezolano, comienza su planteamiento me-
todoldgico por la vieja definicion aristotélica de la ciencia: “En
general, se entiende por ciencia el conocimiento de contenido cierto
y de validez universal” (Cap. I, p. 32); luego explica cémo la insu-
ficiente escuela exegética fue sustituida por una escuela cientifica
que utilizaba el método histdrico-sistematico, introducida en Vene-
zuela por Luis Loreto. Después, no obstante los elogios a esta escue-
la que califica de cientifica, se declara seguidor de la escuela ego-
l6gica, explicando que para ella el objeto de la Ciencia Juridica debe
situarse en la conducta humana. Agrega que la norma es considerada
s6lo un medio de conocimiento de las conductas. Muy de acuerdo
con estas afirmaciones, define al Derecho Procesal Civil como
“aquella rama de la ciencia juridica que tiene por objeto el estudio
de las conductas que intervienen en el proceso civil para la emana-
cién de una sentencia (...) El proceso civil se hace y se desarrolla
mediante conductas: la del juez, de las partes y demis auxiliares
de la jurisdiccién, y no mediante normas” (Cap. I, p. 37).
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Tan enérgica toma de posicidn metodolégica del capitulo I,
cae en el mas completo olvido en los capitulos siguientes. A pesar
de la afirmacién de que el proceso se hace mediante conductas y
no mediante normas, la obra no estudia para nada las conductas
del juez, de las partes y demis auxiliares de la jurisdiccion, sino
que se dedica a estudiar las normas de nuestro Cédigo de Procedi-
miento Civil: competencia por la materia y por el valor, compe-
tencia por el territorio, competencia por conexién o por continencia
de la causa, disposiciones sobre no domiciliados en Venezuela (que
Rengel Romberg llama competencia procesal Internacional), con-
flictos de competencia entre jueces, etc., etc., titulos todos que
coinciden con los de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil. En el
capitulo dedicado a las partes en el proceso, por ejemplo, hay un
paradgrafo sobre la capacidad procesal que estd desarrollado a
través de cuatro paginas, en las cuales se citan trece articulos de
Cédigos. Después de sefialar brevemente la diferencia entre capa-
cidad de ser parte y capacidad procesal, se pasa de inmediato a
determinar qué regula o qué no regula nuestro Codigo de Proce-
dimiento Civil sobre capacidad procesal. Se examinan una serie de
casos: menores de edad, menores emancipados, personas juridicas,
etc., y en todos ellos la calificacién y tratamiento se remite a dis-
posiciones legales expresas. Se llega, pues, a la conclusiéon de que
el objeto del Derecho Procesal son esa serie de normas del Cédigo
de Procedimiento Civil y del Cédigo Civil, que permiten la des-
cripcién de los tipos tratados. En este caso, una vez mds, hay la
utilizacién del método dogmadtico, que es comin a los autores del
periodo, no obstante la confusién inicial del autor sobre su propia
ubicacién. '

Una excepcién a este sistema de trabajo lo constituye el Estudio
Analitico de la Ley del Trabajo venezolana, de Rafael Alfonzo
Guzmain. Se trata de un comentario de la Ley del Trabajo de 1936,
realizado articulo por articulo, al estilo exegético del periodo ante-
rior. Comentando el tema objeto de la obra, advierte que queda
exceptuada la materia regulada por la" Ley del Seguro Social y
agrega: “el presente estudio brinda el analisis minucioso del resto
del articulado legal (...) Cada glosa esti confrontada con sus
correspondientes de otros paises” (Prefacio, pp. 14-15).
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Por otra patte, en puntos concretos de algunas de las obras de
este periodo, hay la huella dejada por las diferentes escuelas filo-
s6ficas del Derecho.

En el libro sobre Personas, de José Luis Aguilar, encontramos
la adhesién a uno de los postulados del positivismo legalista: la
reduccién del Derecho a'la ley y, como consecuencia, la considera-
cién de que toda norma juridica es general.

“Nosotros adherimos a la tesis de que normas juridicas propiamente
dichas son los preceptos juridicos generales”. (Cap. III, p. 32).

En esta misma obra hay otra muestra de influencia positivista,
en relacién con el problema de las lagunas del Derecho y los prin-
cipios generales del Derecho (tema ya comentado al analizar citas
de Marcano Rodriguez):

“El silencio de la ley se suple en primer término con otras disposi-
ciones de ld misma ley. Si aiin asi hubiera dudas, se aplicarin los
principios generales del derecho (C. C. Art. 49, aparte Gnico). Ahora
bien, segiun la opinién a la cual adherimos, esos principios generales
deben ser inferidos de la propia ley. De modo, pues, que en nuestra
opinién, la ley es la Gnica fuente formal directa de nuestro De-
recho Civil vigente (--.) los principios generales del Derecho
(““analogia juris”), que son principios inducidos de una pluralidad
de disposiciones juridicas y que tienen una generalidad mayor que
cada una de esas disposiciones”. (Cap. III, pp. 35 y 43).

En el Mannal de Derecho Penal venezolano, de Tulio Chiosso-
ne, hay una explicita escogencia de la perspectiva positivista:

“Nosotros no nos ocuparemos aqui del Derecho Penal tedrico (...)
sblo estudiaremos, con un criterio netamente positivo, nuestro Derecho
Penal, aquel que esté objetivado en la regla juridica expresa”. (Cap. I,
pigina 12).

Pero luego se desliza una sombra ius-naturalista en esta obra,
con la sempiterna apelacién a los principios absolutos, independien-
tes del tiempo y el espacio:

“Todos los expositores del Derecho han buscado la razén, el principio
que justifica la existencia del derecho de castigar (...) Admitiendo
el criterio de que el Derecho no es un producto histérico ni ‘un
producto artificioso de las conveniencias humanas; no es hechura de
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la voluntad del hombre; no es el interés individual ni el interés
social; ni siquiera la suma de ambos, sino que es la razén misma, y
como tal, un principio absoluto que gobierna la actividad humana
individual y social en todo lo que dependiendo de la libertad del
hombre, sirve indispensablemente como medio para el cumplimiento
de su destino’ (cita de E. Pessina: Elementos de Derecho Penal,
Madrid, 1919), venimos 2 la conclusién de que si, por esa misma razén
suprema, independiente del tiempo y el espacio, tenemos ese patri-
monio juridico de derechos civiles, civicos y politicos, de modo
idéntico poseemos derechos penales que no ejerceremos sélo en virtud
de la cesién ficticia que de ellos hacemos a la persona juridica del
Estado (...) quien, ejerciéndolos, defiende la sociedad de los ata-
ques nocivos del hecho punible. Tal es la fundamentacién juridica
del Derecho Penal, del derecho que tiene el Estado para imponer
castigos a los infractores de la ley (...) El Derecho Positivo tiene
su fuente en la ética, pues como hemos visto, la ley no es otra cosa
que la consagracién de un principio ético acogido por la sociedad
para su convivencia. Ahora bien: el Derecho Penal tiene su fuente
en la ley y Gnicamente en la ley”. (Cap. I, pp. 14 y 22).

El Derecho deriva, pues, de la razén eterna e inmutable y de
alli viene su legitimidad, segn el autor. Pero en tltima instancia,
se reconoce y acoge el caracter definitivamente legalista, positivista,
de nuestra legislacién penal: la Gnica fuente del Derecho Penal
es la ley.

Una cierta influencia kelseniana, de pureza metddica, se observa
en la exegética obra de Alfonzo Guzman:

“Nos ha guiado en todo momento la preocupacién de expurgar nues-
tra glosa de la contaminacién de ciencias ajenas al Detecho. El pro-
nunciado caricter social de la legislacion del trabajo, que la hace
particularmente conocida y practicada por las grandes mayorias, al par
que la finalidad tutelar que le es innata, crean una tendencia a la
aplicacién de métodos interpretativos totalmente extrafios a la ciencia
juridica (...) Es comprensible, por tanto, que las fuentes del De-
recho del Trabajo se encuentren influidas por el abigarrado con-
junto de otros sectores de ciencia o de arte (...) Empero, si
estoy absolutamente convencido de que tal influencia no debe so-
brepasar el momento de creacién de la norma juridica”. (Prefacio,

pp- 13-14).
En sintesis, podemos sefialar que:

1) Durante el periodo comprendido entre 1961 y 1972,
comienza una produccién de obras juridicas comparativamente mas
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abundante que en épocas anteriores, si se tiene en cuenta la brevedad
del lapso.

2) Dichas obras se caracterizan, casi en su totalidad, por el
empleo del método dogmatico. Hay exposiciones sisteméticas de las
diferentes materias, con una sistematicidad menos elemental que la
simple numeracién de los articulos; en todo caso, los esquemas que
siguen las obras en sus desarrollos no se apartan realmente de los
esquemas que traen los textos legales.

3) En este periodo se encuentran referencias de los autores
al método que estin usando y, salvo algunas excepciones, hay bas-
tante coherencia entre el propdsito metodolégico y el desarrollo
de la obra.

4) ‘También aqui las respuestas a problemas concretos como
la generalidad de la norma juridica, las lagunas del Derecho y los
principios generales del Derecho, evidencian la presencia de una
influencia positivista.

5) Todavia en este periodo se encuentran casos en los cuales
hay una mezcla de pronunciamientos ius-naturalistas y aun egolé-
gicos, conjuntamente con afirmaciones y metodologia propias del
positivismo.

Teoria General del Derecho

En esta materia nos encontramos con algunos manuales, publi-
cados mas frecuentemente bajo el tipo de folletos y con el titulo
de Introduccion al Derecho, que es el nombre de la asignatura
correspondiente en el pénsum de la carrera.

De modo curioso, estas publicaciones se producen casi todas
alrededor de la década de 1960 a 1970. En efecto, la mis antigua,
la Imtroduccién al Derecho, de Rafael Pizani,*? es del afio 1956.
Y la Gltima publicacién que hemos analizado es la que se atribuye
a Mariano Uzcitegui, que es de 1974.*® Los otros textos que anali-

42, Pizani, Rafael, Introduccién al Derecho, Libreria Pensamiento Vivo, C.A.,
Caracas, 1956.

43. Utzcitegui, Mariano, Apuntes de Introduccién al Derecho, de las clases del
profesor M. Uzcitegui, Manuales y Trabajos Universitarios, C.A., Caracas,
1974.
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zaremos son los de Delgado Ocando, Egaiia, Calvani, los hermanos
Zambrano y Olaso.*

Decimos que es cutioso que aparezcan en los afios sefialados,
por dos razones: en primer lugar, porque coinciden con la serie de
manuales que se publican en las otras disciplinas por la misma época
y que ya examinamos en el pardgrafo anterior de este capitulo. En
segundo lugar, porque la materia existia con este nombre o con el
de Principios Generales del Derecho, desde muchos afios antes de
1960, y es a partir de esta fecha, aproximadamente, que comienzan
las publicaciones.

Esta serie de trabajos de Introduccién al Derecho estin desarro-
llados de acuerdo al programa de la asignatura; incluso en algunos
casos no se trata de textos preparados para la publicacién por el
autor, sino de apuntes tomados por sus alumnos en las exposiciones
de clases, quienes han procedido luego a su reproduccién. En el
caso del folleto que se atribuye a las clases dictadas por el doctor
Aristides Calvani en la Universidad Central de Venezuela, por
ejemplo, no aparece su nombre, ni referencia alguna sobre la pro-
cedencia de los apuntes; sin embargo, el folleto se hizo muy popular
en una época y todo el mundo consideraba a Calvani como su autor,
de una forma o de otra. Nos hemos permitido utilizar incluso estas
fuentes documentales, dada la ausencia de otros trabajos similates
de los autores y el interés de ampliar en lo posible el examen de
las opiniones sobre esta materia. Pero sefialamos, pues, claramente,
que los doctores Aristides Calvani y Mariano Uzcitegui no publi-
caron los folletos que se les atribuyen y que analizaremos con la
salvedad sefialada.

Del tratamiento que hacen estos textos y folletos de los dife-
rentes temas del programa de Introduccién al Derecho, selecciona-
mos algunos puntos que nos parecen significativos para conocer la
orientacién del autor sobre las corrientes de pensamiento que esta-
mos considerando en este trabajo. Planteamientos relativos a la
Moral y al Derecho, por ejemplo, al Derecho Objetivo y al derecho

44. Delgado Ocando, J. M., Apuntes de Introduccidn al Derecho, Universidad del
Zulia, Maracaibo, 1961; Egafia, Manuel S., Notas de Introduccién al Derecho,
Edit. Criterio, Caracas, 1963; Calvani, Aristides (apuntes atribuidos a), Intro-
duccién al Derecho, Avila Ediciones y Distribuciones, Caracas, 1965; Zambrano
V., José A. y Luis E., Introduccién al estudio del Derecho, Edit. Sucre, Caracas,
1965; Olaso, Luis M., Introduccién al Derecho, U.C.A.B., Caracas, 1969-70.
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subjetivo, a las fuentes del Derecho, son usualmente reveladores
de las inclinaciones de quien habla. De acuerdo a estas inclinaciones
manifestadas en determinados pasajes de sus obras, nos parece posi-
ble dividir en dos grupos a estos ocho profesotes, aun cuando pre-
sentan bastantes diferencias entre ellos, incluso cuando se encuentran
ubicados dentro de una misma tendencia. Los dos grupos pueden
caracterizarse por la influencia predominante, o al menos conside-
rable, de uno de estos dos autores: Kelsen y Santo Tom4s. De modo
que las corrientes principales en Teorfa General del Derecho, en
nuestro pais, son el formalismo juridico y el ius-naturalismo tomista.
Sin embargo, hay que destacar que dentro de cada uno de estos
grupos no siempre hay una efectiva adhesién a los postulados de
la escuela correspondiente, por parte de los autores analizados. No
obstante, insistimos en la divisién propuesta, no sélo por razones
sistemdticas, que resultarian forzadas en este caso, sino porque los
autores muestran una influencia importante de la escuela donde se
los ubica, aun en el caso de que no la hayan asimilado plenamente.
Como veremos en su oportunidad, esta asimilacién parcial lleva en
algunos casos a conclusiones poco comunes.

Con estas salvedades, enunciamos los dos grupos: dentro de Ia
‘Orbita kelseniana encontramos a Rafael Pizani, J. M. Delgado Ocan-
do, Manuel Egafia y Mariano Uzcategui; en el grupo tomista, Aris-
tides Calvani, José Alberto y Luis Eduardo Zambrano Velasco y
Luis M. Olaso.

De la Introduccion al Derecho de Pizani se puede decir que
se nos presenta en su conjunto como una exposicién coherente y
clara de las tesis del formalismo juridico. En cada uno de los puntos
tratados hay dominio y comprensién a fondo del pensamiento de
Kelsen.

En cuanto a la esencia de lo juridico, Pizani la centra en una
serie de conceptos 16gicos, prescindiendo de los contenidos variables
de los distintos sistemas juridicos:

“En un ordenamiento juridico encontramos diversas instituciones. La
hipoteca, por ejemplo, esti en el ordenamiento juridico venezolano.
Puede estar también en otro ordenamiento juridico cualquiera, pero
por el hecho de que no figure en un ordenamiento juridico determi-
nado no dejari éste de ser un ordenamiento juridico. Lo mismo ocurre
con el habeas corpas, el divorcio, etc. Se puede concebir un ordena-
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miento juridico sin estas instituciones. Pero hay conocimientos que no
se pueden eliminar sin eliminar la nocién misma del ordenamiento
juridico (...) Los conceptos de imputacién normativa, de relacién
juridica, de sujeto, de validez, de orden juridico, constituyen los temas
de meditacién primarios para toda teoria juridica”. (Tema 12, pp.
16-17).

La reduccién metddica del objeto de estudio al Derecho Posi-
tivo, como premisa para un anilisis cientifico del Derecho, también
es sostenida por Pizani:

“Es posible que exista un ordenamiento juridico distinto y superior
al positivo. No es eso lo que debe interesar al cientifico del Derecho”.
(Tema 12, p. 18).

La concepcién de la norma juridica estd en armonia con toda
la exposicion formalista precedente:

“Cudalquier contenido es posible de una norma (...) lo tGnico que
puede diferenciar las normas no es el contenido de las mismas sino su
forma 16gica”. (Tema 22, p. 139).

En cuanto a los principios generales del Derecho, después de
comentar las dos tesis sobre los mismos (la que dice que son prin-
cipios del Derecho Natural y la que afirma que se establecen por
abstraccién a partir del Derecho Positivo), se refiere a las limita-
ciones que establece Del Vecchio a su concepcién ius-naturalista
sobre principios generales del Derecho y agrega: “:Qué significa
esto? la misma tesis de Coviello; significa que son principios de
Derecho Positivo, que estin inmersos en la estructura misma del
orden positivo y son principios de Derecho Positivo por esta misma
razén”. (Tema 34, p. 322).

Con motivo del desarrollo de la tesis sobre la relacién juridica,
Pizani se pronuncia explicitamente respecto de la doctrina kelse-
niana, diciendo “en cuanto a la relacién juridica misma, no duda-
mos en afirmar que cientificamente la concepcién pura nos parece
la més depurada, la mejor elaborada”. (Tema 23, p. 160). Y expli-
ca, acertadamente a nuestro juicio, uno de los pasajes mas dificil-
mente asimilados de la Teoria Pura del Derecho, esto es, todo lo
relativo al Derecho en sentido subjetivo.
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En la obra de Delgado Ocando nos encontramos con una ver-
sibn muy curiosa del formalismo juridico vienés. En las tesis rela-
tivas a la relacién juridica, hay una serie de pérrafos que giran en
torno a dicha teoria. En ciertos momentos, uno piensa que hay una
adopcién plena de las tesis kelsenianas, como cuando se refiete a
la relacién juridica como algo no distinto del Derecho Objetivo:

“8i toda norma impone obligaciones y confiete correlativamente dere-
chos, pricticamente la estructura del precepto juridico se agota en ser
una relacién entte un sujeto facultado y un sujeto obligado.

“Esta es la razén por la cual la teoria moderna considera que la rela-
cién juridica no es una cosa distinta de las normas”. (Tesis 9, p. 1).

Habria que observar, sin embargo, que para Kelsen no toda nor-
ma juridica es bilateral. Justamente cuando trata del derecho subjeti-
vo, dice que la nocién de deber juridico es indispensable a toda norma
juridica, pero que no ocurre lo mismo con el concepto de derecho
subjetivo. Hay normas juridicas en las cuales no aparece el derecho
subjetivo kelsenianamente considerado. Pero en todo caso, resulta
conforme a las tesis de Kelsen la afirmacién de que “la relacién
juridica no es una cosa distinta de la norma”. Ahora bien, una vez
aceptado este postulado, podria presumirse la adopcién de la tesis
formalista en cuanto a los otros conceptos fundamentales de la
relacién juridica. No es lo que ocurre con Delgado Ocando, pues se
aparta de dicha tesis al referirse al sujeto de derecho, al derecho
subjetivo, etc.

En tanto que Kelsen insiste en afirmar que una cosa es la per-
sona fisica y otra muy distinta la persona juridica, ya que tienen
naturalezas diversas y por tanto no pueden ser homologadas, Del-
gado Ocando observa que no se las puede identificar completamente,
lo cual hace pensar que si existe una identificacién, al menos parcial.
Dice Delgado Ocando:

“Por las razones que vamos 2 exponer de seguidas, es imposible trazar
una identificacién completa entre la persona en sentido natural y la
persona en sentido juridico”. (Tesis 10, p. 13).

La expresién “persona fisica o natural” no es utilizada en el
mismo sentido que la utilizan la doctrina tradicional o como ente
biolégico, al modo del mismo Kelsen, sino como algo diferente:
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“No es posible, pues, encontrar detris de esa persona que llamamos
fisica, que llamamos natural, el hombre bioldgicamente considerado,
sino actos bhumanos, conducta bhamana, y esta conducta hymana tiene
que estar regulada juridicamente para poderla concebir como derechos
y obligaciones de un sujeto titular de Derecho”. (Tesis 11, p. 17).

Como vemos, en este pasaje no hay relacién con el concepto
kelseniano del sujeto de derecho, sea individual o colectivo. Obser-
vemos que la persona fisica o natural de que habla Delgado Ocando
es entendida como conducta, como actos humanos, que son hechos
témporo-espaciales y no como un concepto 16gico, Gnico modo de
ser considerado como parte de la norma juridica, que para Kelsen
es un juicio légico.

Con el concepto de derecho subjetivo ocurre algo similar que
con el de sujeto de derecho. Después de afirmar la igualdad de
naturaleza de Derecho Objetivo y detecho subjetivo, se atribuye al
derecho subjetivo una naturaleza diferente a la normativa cuando
se explica su nocién.

“El Derecho subjetivo, lo mismo que el Derecho Objetivo, tiene una
contextura normativa, porque en todo caso es la juridicidad del com-
portamiento humano (...) Para mi, la diferencia entre derecho en
sentido subjetivo y derecho en sentido objetivo, es la misma diferencia
que existe entre las normas generales y las normas individualizadas.
Por eso yo pienso que Kelsen tiene toda la razén cuando sostiene que
no hay ninguna diferencia entre derecho en sentido objetivo y derecho
subjetivo”. (Tesis 12, p. 67).

Si se afirma que entre Derecho Objetivo y derecho subjetivo
hay la misma diferencia que entre normas generales y normas indi-
vidualizadas y luego se aclara que por eso mismo no hay ninguna
diferencia entre Derecho Objetivo y derecho subjetivo, uno debe
concluir que no hay tampoco ninguna diferencia entre normas gene-
rales y normas individuales. Esta conclusién no parece ajustada a la
mas pura ortodoxia de la escuela vienesa. En efecto, si bien todas
las normas de un sistema juridico se hallan vinculadas dentro de
un sistema jerirquico y a partit de una norma fundamental, sin
embargo para Kelsen hay la creacién de una nueva norma cada vez
que se crea un deber juridico nuevo, no existente con antetioridad
a dicho acto de creacién. Asi, aun cuando el Cédigo Civil establece
los deberes juridicos propios del comprador, dichos deberes juridicos
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no existen para tal o cual individuo singular, a menos que él realice
un contrato de compra-venta. Una cosa es el Cédigo Civil, norma
general, y otra el contrato del individuo en cuestién, norma indivi-
dual. Existe una relacién entre ambas normas, pero no de identidad.

Delgado Ocando contintia luego explicindonos en qué consiste
el derecho subjetivo:

“Siempre que hablamos de derecho subjetivo nos referimos a compor-
tamiento viviente, pero un comportamiento viviente que se encuentra
regulado, no por las normas generales, sino por las normas individua-
lizadas”. (Tesis 12, p. 68).

De nuevo aqui aparece la conducta, el comportamiento viviente,
como en el caso del sujeto de derecho. Repetimos por tanto lo que
dijimos con relacién a éste: el comportamiento viviente es un fend-
meno y como tal, tiene una naturaleza diferente a la normativa en
el sentido kelseniano. Si se entiende el derecho subjetivo como com-
portamiento viviente, aunque sea regulado por normas, no puede
decirse que el derecho subjetivo tiene una “contextura normativa”
al igual que el Derecho Objetivo. Por lo demds, este concepto de
derecho subjetivo difiere mucho del establecido por la Teoria Pura
del Derecho. También difiere de las tesis formalistas la afirmacién
de que el derecho subjetivo sea comportamiento regulado por nor-
mas individualizadas. Para Kelsen, una norma juridica general pue-
de encerrar un derecho subjetivo, como en los casos de la difama-
cién e injuria, previstos en el Cédigo Penal venezolano, en el articulo
444 y siguientes, que no son enjuiciados sino por acusacién de parte
agraviada (Arst. 451 del Cédigo citado), o en materia civil, donde
el incumplimiento de una serie de obligaciones previstas por el
c6digo, no es sancionable si no media la querella correspondiente
de un particular. Son normas juridicas generales y establecen como
requisito para que se aplique la sancién, la reclamacién del particu-
lar agraviado; es decir, encierran derechos subjetivos.

En cuanto al concepto de deber juridico, encontramos igual-
mente serias discrepancias con la doctrina kelseniana.

“Es precisamente esta relacién imperativo-atributiva la que convierte el
deber juridico —que por otra parte es un concepto moral, no estricta-
mente juridico— en una deuda, porque la deuda es un deber de tal
particularidad que puede ser exigido en una forma coactiva”. (Tesis 9,

p-1).
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De acuerdo a este parrafo, el deber juridico se convierte en
deuda y la deuda es un deber muy particular, precisamente porque
puede ser exigida coactivamente. Pero para Kelsen lo que caracte-
tiza o define a todo deber juridico es la nota de coercibilidad;
insistimos, a todo deber juridico y no a un tipo particular de él
denominado deuda. Cada vez que una norma enlaza una conducta
con un acto de coaccién, alli hay deber juridico: aquella conducta
cuya contraria se encuentra enlazada a la sancién. El derecho sub-
jetivo puede afiadirse o no; cuando entre las condiciones de la san-
cibn se establece el requerimiento o accién del particular agraviado
ante los organismos competentes, alli hay derecho subjetivo. Pero
puede haber una norma juridica que no establezca entre las condi-
ciones de la sancién la reclamacién de un particular; el articulo
del Cddigo Penal que establece el homicidio, por ejemplo. En ese
caso no hay derecho subjetivo, pero hay una conducta enlazada a
una sancién y por ello hay deber juridico. Dicha norma tiene una
estructura imperativo-atributiva y sin embargo el deber juridico
puede ser exigido en una forma coactiva.

Del analisis de esta serie de conceptos relacionados con el tema
del Derecho en sentido subjetivo, concluimos que la posicién de
Delgado Ocando no se ajusta del todo a la doctrina de Kelsen, si
bien gira todo el tiempo en torno a él.

Es el mismo autor quien se refiere a su posicién en los siguientes
términos:

“Esta es, pues, una interpretacién que yo llamaria axioldgica, o mis
concretamente ontolégica de la teoria pura del Derecho de Kelsen. Es
una versién de la teoria pura del Derecho que no acepta —como acabo
de decir— la distincién entre derecho en sentido objetivo y derecho
en sentido subjetivo”. (Tesis 12, p. 68).

Dice el autor que es una version de la Teoria Pura del Derecho,
que no acepta la distincién entre Derecho en sentido objetivo vy
Derecho en sentido subjetivo. Es de advertir que tampoco Kelsen
acepta la distincién, pero Delgado Ocando la introduce de hecho en
su interpretacién, al atribuir naturaleza fenoménica al derecho sub-
jetivo y al sujeto de derecho y natutaleza normativa al Derecho
Objetivo.
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El autor autocalifica su interpretacién de ontolégica. No sabe-
mos por qué.

Las referencias a la conducta humana, tanto en el caso del
sujeto de derecho como en el del derecho subjetivo, nos traen a la
memoria la teoria egolégica de Carlos Cossio, pero no hay sufi-
cientes elementos en el texto como para asegurar cierta influencia
del autor argentino.

Manuel Simén Egafia es de dificil ubicacién, porque suele
exponer distintas teorias sobre cada uno de los puntos tratados,
siendo poco explicito con relacién a su propia posicién. Por otra
parte, aquellos pasajes que resultan mds o menos reveladores de
una determinada tendencia, se ven luego enfrentados a ideas dife-
rentes en otros lugares de la obra, todo lo cual oscurece la clasifi-
cacién del autor.

Al comienzo de su manual nos encontramos con unas lineas
que hacen pensar en una cierta inclinacién ius-naturalista:

“Aun cuando el positivismo agrupa cada dia mis juristas, no debemos
olvidar la posibilidad de concebir un orden justo, que sitva de modelo
a nuestro imperfecto sistema normativo y lo oriente hacia una formu-
lacién mds justa, aun cuando no lo suplante”. (Cap. I, p. 14).

Pero esta concesién al jus-naturalismo es compensada con una
declaracién positivista, al referirse a las caracteristicas de la norma
juridica:

“La norma del Derecho, sin embargo, presenta todavia caracteristicas
que la hacen diferenciarse claramente de los otros tipos de normas, y
la fundamental es la siguiente: el desconocimiento de la conducta
impuesta por la norma juridica acarrea siempre la posibilidad de la
imposicién de una sancién por parte del 6rgano facultado del Estado
(...) Pero la norma juridica no se impone porque sea mis o menos
valiosa, sino por la existencia de érganos legitimos del Estado, que asi
lo determinan”. (Cap. VI, pp. 76-77).

Luego, en un pasaje referente a los érdenes normativos,
puede observarse una clara influencia del formalismo juridico:

“La razén de validez de una norma indica la pertenencia a un deter-
minado sistema normativo, porque todas las normas que pertenecen a
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ese sistema normativo tienen la misma razén de validez y ésta no es
otra que la existencia de una norma fundamental de la cual derivan
validez todas las que integran el sistema”. (Cap. III, p. 33).

Esta influencia formalista parece prolongarse en la considera-
cién que hace Egafia de la relacién juridica, cuando critica las expli-
caciones que se apoyan en los sustratos materiales de la relacién
juridica y define a ésta a través de la norma. Sin embargo, una serie
de elementos de la doctrina tradicional, los mismos sustratos mate-
riales a que antes aludiera, se deslizan en su explicacién.

“"Nosotros estimamos que a través de toda esa serie de explicaciones se
vislumbra un error metédico que no puede llevar a conclusjones exac-
tas. Se trata de explicar una relacién juridica, un fenémeno, producto
exclusivo del Derecho Positivo y materia propia de las ciencias norma-
tivas, a través de los sustratos a los cuales éstos se refieren. Una expli-
cacién de la naturaleza propia de las relaciones juridicas, (...) no
puede ir mas alld de la ‘calificacién’ que una norma dé a hechos natu-
rales de distinta clase. La sustancia no esti precisamente en este subs-
trato que va a ser calificado, sino en la calificacién misma. Las llamadas
relaciones juridicas no son otra cosa que nexos, vinculos, que se esta-
blecen entre las personas y entre las personas y cosas especificamente
determinadas, o entre las personas y elementos materiales de otra natu-
raleza que tengan significacién para el Derecho, en vista de las cuales
se producen determinadas consecuencias juridicas. Este vinculo material
puede ser de la mds variada naturaleza”. (Cap. XIV, pp. 186-187).

Resulta estrictamente formalista el considerar que la sustancia
de la relacién juridica estd en la calificacién misma que hace la
norma y no en el sustrato, pero es contraria a esta idea la afirma-
cién de que las relaciones juridicas son vinculos que se establecen
entre las personas y entre las personas y las cosas especificamente
determinadas (y no como conceptos precisamente), porque €so Sig-
nifica que la relacién juridica se halla entonces en los sustratos
materiales. Incluso el mismo autor califica al vinculo de material,
cosa radicalmente distinta a la concepcién légica de la relacién juri-
dica, segin la cual se trata de un vinculo establecido por la norma
entre una conducta y un acto de coaccién que sanciona dicha con-
ducta, es decir, un vinculo entre dos conceptos.

En materia de interpretacién del Derecho, Egafia usa una expre-
sién: “conducta viviente”, que, como en el caso de Delgado Ocando,
tiene vagas remembranzas egolégicas:
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.. .la labor de interpretacién no concluye con el estudio de las normas
juridicas, vale decir, no se limita a la determinacién de las formas de
conducta que constituyen por una parte la hipétesis juridica y por la
otra la consecuencia. Va mis alld y llega también a la necesidad de
interpretar la forma de conducta viviente que se pretende coincidir
con el tipo normativo”. (Cap. XXI, pp. 267-268).

Sin embargo, es una pieza aislada dentro del texto, que no
permite establecer conclusiones generales.

Los apuntes de las clases de Mariano Uzcitegui presentan el
estilo breve y conciso, propio de este tipo de trabajos, lo que difi-
culta la bisqueda de tendencias que aqui nos hemos propuesto. El
orden en que desarrolla los diferentes puntos del programa de la
materia es un tanto semejante al de Rafael Pizani. No encontramos
pronunciamientos expresos del autor sobre puntos conflictivos; mds
bien es del contexto general de las tesis de donde podemos inferir
una ubicacién determinada.

Al tocar las caracteristicas de la norma moral, acoge sin res-
tricciones la nota de autonomia, lo cual no ocurre nunca en los
autores ius-naturalistas de la vertiente tomista, quienes de un modo
més o menos expreso siempre establecen alguna limitacién a la
citada autonomia, en razdén de la intervencién divina en el estable-
cimiento de las normas morales. Por via de exclusién, podemos ir
encontrando la ubicaciéon de este autor.

El tratamiento que hace de la tesis de la norma juridica es
claramente formalista; no hay referencias a elementos axiol4gicos,
al deber de la norma juridica como un deber de tipo moral, sino
mis bien al andlisis de la estructura logica de la norma juridica.
Este esquema de eliminacién de notas tipicas del ius-naturalismo y la
realizacién de anilisis de los aspectos formales, es utilizado a través
de los diferentes temas; sobre la base de estos datos puede intentarse
la calificacién del autor como predominantemente formalista.

El folleto de apuntes tomados en clases del doctor Aristides
Calvani presenta la misma caracteristica de esquematismo que sefia-
lamos en el caso anterior y que es propio de un texto no preparado
expresamente para la publicacién por su autor. Por esta razén,
resalta ain mas el hecho de que haya una gran cantidad de citas
de diversos pensadores, que se encuentran a lo largo de todo el
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folleto. Este detalle revela no s6lo amplia formacién, sino también
honestidad intelectual; merece la pena destacarlo porque se echa de
menos en obras cuidadosamente preparadas para la publicacién y
que omiten el sefialamiento de las citas que en ellas se hacen.

Por otra parte, hay que sefialar que el texto se muestra cohe-
rentemente ius-naturalista a través de todos los temas.

Hay algunos pérrafos en el folleto, que muestran de modo
muy claro la posicion del autor, por ejemplo como cuando trata del
Derecho Positivo y el Derecho Natural:

“¢Cualquier regulacién de la vida social, en forma juridica (ley, cos-
tumbre) serd derecho por monstruoso que sea su contenido? Si un
parlamento, por ejemplo, dictara una ley para dar muerte al nacer, a
los niflos defectuosos, ¢seri posible que estas normas puedan calificarse
de juridicas?

“Problema del Derecho que ‘es’ frente al derecho que ‘parece’, entre
el ‘ser del Derecho’ y el ‘parecer del Derecho’. (. ..).

“El Derecho como disciplina social tal como la define y aplica el
Estado con la nota coercitiva caracteristica: Derecho positivo.

”El Derecho como conjunto de preceptos que rigen las condiciones de
toda vida social y que deben encontrarse en toda sociedad porque
corresponden a la naturaleza humana, esencialmente idéntica en todo
hombre: ‘Derecho Natural’. (...).

“Es, pues, en la naturaleza humana donde hemos de hallar el verda-
dero ‘ser’ del Derecho. Lo que la contraria, podri tener ‘forma’ de
Ley mas no puede ‘ser’ Derecho”. (Tesis 1, pp. 4-5).

La manera como es desarrollada la primera de las tesis sobre
la norma juridica, seria suficiente para revelar una posicién ius-
naturalista definida. De seis paginas que tiene la tesis, menos de una
estd dedicada a la explicaciéon de la estructura légica de la misma.
Por otra parte, vale la pena destacar las frases que utiliza en rela-
cién con el deber establecido por la norma juridica:

“Deber ‘es la exigencia racional —necesidad moral— de realizar los
actos que son conformes al bien de la naturaleza humana y que por
esto mismo la perfeccionan y de omitir aquellos que la degradan’. En
este sentido debemos entender orden juridico y orden ético. (...).

“La grandeza del Derecho esti en que la norma juridica esti encami-
nada al bien y engendra su cumplimiento del deber”. (Tesis 6, p. 51).
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Un tema donde se encuentran frecuentes contradicciones entre
los autores, el problema del derecho subjetivo, en este autor es desa-
rrollado en perfecta armonia con los textos anteriormente citados:

“Todo orden juridico no es sino una manera de trenzar y coordinar
las facultades atribuidas a cada uno de los sujetos vinculados. Para
atribuir facultades es menester tener la idea de un orden superior
previo que sirva de patrén. Lo primero, pues, el hombre con sus facul-
tades. Del choque de esas facultades surge el derecho objetivo para
‘coordinatlas’. (...).

"Por otra parte, es necesario sefialar el hecho de que todo Derecho, pos
el mismo hecho de regular conductas, impone obligaciones, y si las
impone, simultineamente concede facultades. Desde el punto de vista
filoséfico, el Derecho Subjetivo precede al Derecho Objetivo porque
lo primero que existe es el hombre”. (Tesis 1, p. 8 y tesis 16, p. 139).

El dnico punto donde se encuentra un rastro de positivismo
en Calvani es en la definicién de los principios generales del Dere-
cho. En vez de afirmar que los vacios de la legislacién no subsana-
bles por analogia, deben ser llenados a través de los principios del
Detecho Natural, de la recta razén o algo por el estilo, define a
los principios generales del Derecho del siguiente modo:

“(...) son aquellos que mediante procedimientos de comparacién,
generalizacién y abstraccién progresivamente crecientes, se pueden ex-
traer o deducir del ordenamiento juridico vigente, en un estado deter-
minado y que representan presupuestos y directivas fundamentales”.
(Tesis 13, p. 112).

La obra de los hermanos Zambrano Velasco que aqui analiza-
mos, abarca sélo seis temas del programa de Introduccién al Dere-
cho, pero es suficiente para hacerse una idea de su orientacién. El
texto se caracteriza por presentar en cada una de las seis partes o
temas, una gran cantidad de divisiones y subdivisiones y una redac-
cién muy concisa, que hilvana temas sin abundar en mediaciones.
Por ejemplo, la parte dedicada a la norma juridica, comienza con
un pirrafo donde los autores se refieren a los conceptos de ley,
regla y norma. Luego viene un segundo titulo: “Necesidad fisica,
légica y moral”, con tres subdivisiones correspondientes a cada uno
de los tipos de necesidad. Sin transicién viene el tercer titulo: “Datos
Formales y Reales” y el cuarto: “Datos Formales y Datos Reales de
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la Norma Juridica”, para regresar luego en el quinto titulo a las
Leyes Naturales y normas de conducta. En el sexto pérrafo conti-
nian con el andlisis de las normas juridicas: “Supuesto de Hecho y
Consecuencia Juridica” y asi sucesivamente. Como sefialamos, hay
una redaccién apretada, que pasa de un punto a otro, sin extenderse
en parrafos de transicién.

Por lo demis, en este manual se pueden observar puntos de
coincidencia con las exposiciones del folleto de Calvani, como por
ejemplo en la enumeracién de los Datos Formales y Datos Reales
de la norma juridica, en la relacién de Derecho Objetivo y derecho
subjetivo, etc.

Una caracteristica importante de esta obra, es el énfasis con
que se afirman las tesis ius-naturalistas, con titulos tales como:
“Exacta comprensién del criterio” (parte 3, p. 33), con conclusiones
sobre puntos debatidos en los cuales se dice: “Tratemos de precisar
y formular de modo correcto los mas importantes criterios distin-
tivos” (parte 4, p. 23) y con condenatorias definitivas al positivismo
como esta: “La concepcidn positivista del derecho y sus secuelas
ideolégicas han perecido aplastadas por su propia insuficiencia, pro-
vocando un retorno al Derecho Natural” (parte 1, p. 23).

Este jus-naturalismo radical se encuentra calificado con una
clara adscripcién a las tesis tomistas. Hay, por ejemplo, la referen-
cia a la Divinidad como fundamento Gltimo de las leyes:

“Dios autor del Universo gobierna a través de su providencia la comu-
nidad del mundo. El orden del mundo y la marcha arménica de los
seres revelan que su autor rige su curso por leyes. La Ley Eterna es
la razén sabia de Dios en cuanto dirige toda accién y todo movimiento
(...) la naturaleza humana fundamenta la ley natural, pero no es
su fundamento absoluto. Depende de otro principio superior. Es obra
de Dios (...)”. (Parte 1, pp. 24-25).

Puntos como los de la autonomia de la moral y las relaciones
entre Derecho Objetivo y derecho subjetivo, son desarrollados desde
una perspectiva netamente jus-naturalista. La autonomia de la moral
es restringida con una nota de heteronomia, “porque nuestra natu-
raleza la hemos recibido de Dios” (parte 3, p. 33). Al Derecho
Objetivo y al derecho subjetivo se les atribuye diferente naturaleza:
“Se trata de dos objetos distintos de conocimiento, el fenémeno
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psicolégico, por un lado, y la autorizacién hecha por la norma, por
otro” (parte 1, p. 30); y en cuanto a la relacién entre ambos, en
coincidencia con Calvani, dicen:

‘...resta observar que en el orden positivo, todo derecho subjetivo
encuentra su fundamento en los preceptos del derecho objetivo y que
en el orden de la Filosofia del Derecho, primero es el hombre con sus
facultades naturales y luego el derecho con la misién de coordinarlas
y afirmarlas”. (Parte 1, p. 30).

En los folletos de Introduccién al Derecho, de Luis M. Olaso,
se nota igualmente en algunos pasajes cierta coincidencia con plan-
teamientos y definiciones del folleto de Calvani. También hay bas-
tante influencia de Castin Tobefias, de Garcia Maynez, etc. Cada
tema del programa es desarrollado prolijamente, con una cantidad
enorme de subdivisiones en los mismos.

Quizis la nota mds caracteristica de esta obra es la reiterada
inclinacién del autor a adoptar posiciones eclécticas entre corrientes
opuestas. Por ejemplo, en el tema referente a los principios gene-
rales del Derecho, dice que hay dos opiniones fundamentales, la
positivista y la ius-naturalista, y agrega luego la tesis de De Castro.
A continuacién, bajo el subtitulo de “Comentario”, sefiala lo
siguiente:

“Nos parece, con Castin, que las dos primeras opiniones no son contra-
dictorias sino que, por el contrario, se complementan mutuamente. Por
una parte, no es del todo infundado el temor de que, al recurrir a los
principios generales del derecho a través de una pura interpretacién
filoséfica de los mismos, se deja puerta abierta a la inseguridad juri-
dica (...) Por otra parte, tienen razén los que ponen de relieve los
inconvenientes de entender los principios generales del Derecho dentro
de la estrecha concepcién positivista (...) Existe también un criterio
arménico que precisa bien el problema (...)”. (Tomo III, pp.
131-132).

Luego da una definicién que él considera ecléctica y que nos
recuerda un poco la de Calvani:

“Definicién. Nos decidimos por la siguiente: ‘Principios generales
del Derecho son aquellos que mediante un proceso de comparacion,
generalizacién y abstraccién progresivamente creciente, se pueden indu-
cir de todo sistema juridico vigente positivo, y que representan sus
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presupuestos y directrices fundamentales de acuerdo con la recta razén
y la idea de justicia tal como es exigida en la actual situacién mundial’.
“Como se ve, es una definicién que pretende recoger ambas opiniones
extremas, ius-naturalista y positivista y que estd atenta a las variaciones
que exige el progreso de los pueblos”. (Tomo III, p. 133).

A pesar de esta tendencia hacia las posiciones conciliadoras,
que estd presente en toda la obra, hay enfoques y puntos concretos
que revelan de manera indudable una filiacién ius-naturalista de tipo
tomista. Cuando trata el problema de la autonomia de la Moral,
afirma categéricamente que la Moral es heterénoma porque “Nos
parece evidente que las normas morales no se las crea el hombre
atbitrariamente, a su gusto o capricho, sino que ‘estdn-ahi’ y él las
descubre” (tomo I, Cap. VI, p. 86). No dice expresamente quién
las puso “ahi”, pero sefiala que las normas morales se apoyan “en
la misma naturaleza humana y en la situacién concreta de cada
persona en el mundo” (tomo I, Cap. VI, p. 85), lo cual puede con-
tribuir a la interpretacion del “ahi”.

Por otra parte, la exposicion de las tesis formalistas suele estar
seguida de criticas fuertes. Las opiniones de dicha escuela sobre la
norma juridica, son criticadas con apelaciones al auténtico Derecho,
al deber ser en sentido axioldgico, etc.

“No nos parece acertada la visién formalista del Derecho. Como indi-
camos antes, el ‘deber ser’ juridico, no sélo es un enlace distinto del
‘es’ que rige los fendmenos fisicos, sino que supera también el ‘deber
ser’ puramente I6gico o normativo, porque un ‘auténtico’ Derecho sélo
se entiende si su ‘deber ser’ impera conductas que se hayan de cumplir
para conseguir los fines juridicos o valores al servicio de la persona
humana”. (Tomo III, p. 35).

Del anilisis de estas obras de Teoria General del Derecho
podemos destacar las siguientes caracteristicas:
1) Todas se producen alrededor de la década de 1960 a 1970.

2) Son expresién de una de estas dos tendencias: formalismo
juridico kelseniano o ius-naturalismo de tipo tomista.

3) Estas tendencias son apreciables a través de las soluciones
que dan los autores a problemas concretos de Teoria General del
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Derecho, tales como la consideracién de la norma juridica, la rela-
cién entre Derecho Objetivo y derecho subjetivo, etc.

4) Con frecuencia los mismos autores se ubican de modo
explicito dentro de una de esas dos escuelas.

5) La adscripcidén de los autores a esas dos escuelas no siem-
pre es idénea, porque algunos de ellos se apartan considerablemente
de las tesis de la escuela correspondiente en la interpretaciéon que
hacen de la misma.

CONCLUSIONES

1. Influencia en nuestra doctrina juridica de las corrientes
analizadas

Como ya hemos sefialado, es a mediados del siglo xIx que
comienza en realidad a estructurarse nuestra doctrina juridica. En
todo el periodo anterior, que abarca la etapa del derecho colonial
y los inicios de la vida republicana, la aparicién de obras juridicas
verdaderamente venezolanas es muy escasa. De todas formas, a
pesar de que este periodo no esti comprendido en nuestro estudio,
valdria la pena sefialar de pasada que se caracteriza por la vigencia
de un conjunto asistematico de disposiciones legales y por la influen-
cia de obras extranjeras que tratan al Derecho de manera casuistica,
sin un esquema riguroso que ordene los diferentes tépicos, y que
evidencian, al parecer, la huella de un ius-naturalismo de corte
escolastico.

En el periodo que hemos denominado Clésico, y que coincide
con el lapso en el cual se desarrolla el movimiento codificador en
Venezuela, aparecen obras metodolégicamente exegéticas y que res-
ponden a una serie de puntos concretos de Derecho, con una postura
que no contraria la corriente a la cual pertenece la exégesis. Sobre
esta base es posible afirmar que nuestra doctrina juridica naci6 bajo
el signo. del positivismo, aun cuando los autores, en muchos casos,
no estuvieran conscientes de ello.

Sin embargo, es necesario sefialar que en las obras de este
periodo pueden encontrarse afirmaciones de corte ius-naturalista,
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que resultan contradictorias con el esquema general que siguen las
obras. En la tesis de grado de Rafael Pizani** hallamos un indicio
que permite intentar una explicacién del fenémeno. Cuando estudia
los antecedentes de la asignatura, que para aquella época se deno-
minaba Principios Generales del Derecho, comenta lo siguiente:

“Pero esos estudios estaban afectados de grave dolencia, como era el
afan especulativo y el descuido consiguiente de los estudios positivos™.

(p. 10).

Con relacién al programa de la materia, dice que constaba de
dos partes: una teérica del Derecho y unos principios fundamentales
de legislacidn positiva. La primera parte del programa era explicada
con especial énfasis en la escuela de Derecho Natural; también se
hacia referencia al positivismo, pero con abundantes criticas. A pat-
tir de estos datos que nos suministra Pizani y de la observacién
del método de trabajo que empleaban los tratadistas en sus obras,
podemos concluir que la formacién de nuestros juristas para la
época que comentamos era basicamente positivista, sobre todo en
lo que se refiere al estudio concreto del Derecho, pero se les incul-
caba una reflexién sobre lo jutidico, una Teoria General del Dere-
cho, marcada por una tendencia fuertemente ius-naturalista. Con una
formacién semejante podemos comprender las apelaciones a princi-
pios eternos e inmutables y otras expresiones por el estilo, dentro
de un cuadro claramente positivista.

Durante el periodo Contemporineo hay un incremento consi-
derable en las publicaciones juridicas. Llama la atencién porque casi
parece que hubiera habido un acuerdo o una decisién de empezar
a publicar manuales en las distintas ramas del Derecho, en la década
de 1960 a 1970. En tanto que las obras seleccionadas para el periodo
que llamamos Clasico se publican a lo largo de cien aiios, las obras
contemporaneas que escogimos aparecen casi todas en la década
sefialada. Incluso los textos de Introduccién al Derecho que anali-
zamos en este trabajo, son editados en la misma época. Es un hecho
curioso este impulso de publicacién de manuales centrado en los
afios mencionados. ;Qué factores determinaron este fendémeno? La

45. La Filosofia del Derecho en Venezuela, ed. cit.
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época sefialada coincide con el resurgimiento del régimen democra-
tico, después de varios afios de una dictadura que clausuré tempo-
ralmente la Universidad y separé de sus cargos y hasta del pais a
muchos profesores universitarios. ¢Influyeron de algin modo las
circunstancias politicas en este asunto? Por supuesto que escapa a
los objetivos de este trabajo el investigar el problema en cuestion,
pero nos pareci6 interesante apuntar el hecho.

Las obras de este periodo Contempordneo utilizan el método
dogmitico, siguiendo los esquemas de los textos legales correspon-
dientes. Tanto esta circunstancia como la toma de posicién frente
a una serie de puntos concretos, evidencian una actitud fundamen-
talmente positivista de nuestra doctrina en este periodo, no obstante
la presencia de algunas referencias ius-naturalistas y egoldgicas que
todavia se deslizan en las obras.

A diferencia del periodo anterior, los autores son mdis expli-
citos al referirse al método y a la ubicacién que adoptan y, salvo
excepciones, hay bastante coherencia entre el propésito inicial y el
desarrollo de la obra.

Las publicaciones en materia de Teoria General del Derecho,
en cambio, no manifiestan influencia propiamente positivista sino
mds bien del formalismo juridico kelseniano y del ius-naturalismo
escolastico.

También puede observarse aqui que estos autores suelen tomar
partido, por una u otra corriente, de modo bastante claro. Sin em-
bargo, es necesario sefialar el hecho de que no siempre se ajustan
estrictamente a los postulados de la escuela de su preferencia.

Si recordamos ahora las observaciones de Pizani sobre la forma
como se ensefiaba esta asignatura en las primeras décadas de este
siglo, debemos destacar que con el correr de los afios se ha producido
un cambio: ya no predomina una ensefianza ius-naturalista en la
materia, sino que se imparte formacién en dos sentidos diferentes.
A esto hay que agregar que las interpretaciones que hacen los auto-
res de las escuelas a las cuales se adscriben, suelen constituir varian-
tes considerables de ellas. De todo esto se puede concluir que no
hay una tendencia uniforme en la ensefianza de la asignatura, impar-
tiéndose més bien una formacién variada.
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2. Hibridismo en la formacién juridica venezolana

Del periodo Clésico al periodo Contemporineo puede obser-
varse una evolucién de nuestra doctrina hacia formas de una siste-
maticidad més elaborada, de una reflexién mds abstracta y de una
determinacién de la propia posicién un poco mis definida y expli-
cita. A través de este proceso de transformacién cabe observar, sin
embargo, la presencia de una constante: la adscripcién a la corriente
positivista. En cambio encontramos que cuando se va més alld del
estudio concreto de las diferentes ramas juridicas, para hacer Teoria
General del Derecho, la inclinacién de la doctrina es diferente. De
este modo, la formacién que han recibido nuestros juristas padece
de un hibridismo que va a reflejarse luego en esa mezcla de tenden-
cias inarmoénicas que podemos observar en muchas de las obras
comentadas, de uno u otro periodo.

El estudiante de Derecho recibe una serie de principios ius-
naturalistas o formalistas, segin el caso, cuando estudia Introduc-
cién al Derecho, pero no logra articular en modo alguno estos prin-
cipios con una formacién positivista como la que recibe en el resto
de las asignaturas del pensum.

Quizés una de las conclusiones de este trabajo deba ser el sefia-
lamiento de la necesidad que hay de repensar la estructura de nues-
tros estudios de Derecho, al menos para incluir en ellos de modo
expreso una toma de conciencia sobre este problema y sobre la
necesidad de adoptar posiciones metodolégicamente coherentes.

3. Necesidad metodolégica del positivismo juridico en la actnal
concepcién del Derecho

Un método de conocimiento debe ser siempre adecuado a su
objeto. Por cuanto el método y el objeto se implican mutuamente,
es necesario explicar qué es lo juridico, cual es su naturaleza, para
determinar si la actitud positivista es idénea o no para estudiar el
Derecho. Sobre este punto no hay uniformidad en la historia del
pensamiento.

Si se cree que el Derecho es la expresién de principios eternos
e inmutables, creados por una Razén divina, o por un logos inma-
nente al cosmos, o por una racionalidad humana trascendente, es
indudable que el punto de partida positivista resulta insuficiente,
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en la medida en que excluye toda consideracién de normas que no
sean las positivas. Si se considera al Derecho como un fendémeno
social, como un hecho de la experiencia, deberdn investigarse las
variables que condicionan su aparicién, las conexiones de este fené-
meno con otros similares, el funcionamiento en la prictica de las
normas juridicas; en definitiva, estard haciéndose ciencia social, con-
cretamente sociologia juridica, con una metodologia diferente a la
del positivismo juridico. Si se adopta, en cambio, un punto de vista
normativo en la consideracién del Derecho, entonces el positivismo
jugard un papel importante. Examinemos esto dltimo con algin
detalle.

El Derecho puede ser entendido como un conjunto de normas
que constituyen un sistema cerrado, que se autodetermina. Se entien-
de por norma la expresién de un principio o criterio constrictivo
para la voluntad, un patrén para una conducta que se presupone
libre, en la medida en que dicha conducta puede ajustarse o no al
modelo propuesto. Si debemos suponer la existencia de una conducta
libre para poder hablar de normas, hay que tener presente que tal
conducta es considerada como algo diferente a la Naturaleza, ya
que no estard sometida a la causalidad. El concepto de norma, enton-
ces, presupone la distincién y oposiciéon entre el dominio empirico
del hecho y el reino de la libertad, donde tiene cabida el deber ser
normativo. La norma no explica cdmo es la conducta del hombre,
sefiala cdmo debe ser. El hecho de que una norma no se cumpla
en la prictica no afecta para nada su validez, ya que la validez de
la norma se determina por criterios internos al propio sistema. En
este sentido decimos que el sistema de normas es cerrado y se auto-
determina.

Dentro de este sistema operan una serie de conceptos, que como
bien sefiala Ross en una de sus obras,*® no tienen referente en la
realidad. La palabra crédito, por ejemplo, o la palabra propietario,
son conceptos de este tipo. Si elimindramos toda esta terminologia,
seria necesario formular un niimero increible de normas que haria
muy engorroso el funcionamiento del Derecho. Veamos uno de los
ejemplos que nos da Ross, a partir de una serie de hechos y una
serie de consecuencias que habria que poner en contacto directo si

46. Ross, Alf, Tu-Tu, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, passim.
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eliminamos la palabra propietario y que habria que cruzar entre si,
creando gran cantidad de preceptos:

H1 Si una persona adquiere por compra una cosa (propie-
tario)

C1 deberd acogerse la accién para la entrega de la cosa
H2 Si una persona hereda una cosa (propietario)

C2 deberd acogerse eventualmente la accién por dafios y
perjuicios
H3 Si una persona adquiere por legado (propietario).

C3 deberi acogerse la accién del legatario contra la sucesion
para la entrega de la cosa.

Ahora piénsese en que a H1 puede convenirle tanto C1 como
C2 y asi sucesivamente.

La utilizacién de conceptos no sélo facilita la estructuracién
del sistema, sino que agiliza el funcionamiento del Derecho me-
diante un proceso creciente de abstraccién. Gil Borges*" ejempli-
fica el asunto con la evolucién de la transmisién de la propiedad.
De una primera etapa que requeria la entrega material del objeto,
se pasa a una transmision simbdlica de la propiedad, para finalizar
posteriormente en la realizacién de una operacién puramente con-
sensual. Gracias a la formulacién general de las normas mediante
conceptos, es posible superar el casuismo de los ordenamientos juri-
dicos, facilitando de alguna manera la solucién de conflictos entre
partes y dando un margen mas amplio de seguridad juridica.

Esta manera de ver el Derecho como un sistema de normas
que se desenvuelve en un plano ideal, sin conexién con la realidad,
es la que ha prevalecido tanto en la ensefianza juridica como en la
aplicacién practica del Derecho. En efecto, cuando queremos estu-
diar la patria potestad, por ejemplo, nos atenemos al conjunto de
normas que dicen cudles son las conductas que deben observar los
padres, los hijos, etc., sin preocuparnos de por qué surge esta figura
o de cémo funciona en la realidad. Podria argumentarse que en la

47. Gil Borges, Esteban, Ideas sobre la Filosofia de la Historia del Derecho, Tip.
Cultura, Caracas, 1911, pp. 45-49.



IUS-NATURALISMO, POSITIVISMO Y FORMALISMO 159

practica las decisiones de los jueces, o de los legisladores, o de los
funcionarios de la administracién, estin determinadas por causas
diferentes de las estrictamente normativas y que la elaboracién de
una sentencia o de una ley, puede obedecer a méviles politicos o de
otra indole. Es cierto. Puede incluso ser del dominio pablico el hecho
de que en algln pais, determinados partidos politicos que constitu-
yan la mayoria en el Congreso o que controlen al Poder Judicial,
lleguen a acuerdos o pactos para aprobar una ley o para obtener
una sentencia que consideren deseable. Pero en ambos casos se dird
que ha habido un acuerdo politico, no juridico, y los razonamientos
de la sentencia no incluirdn los términos del acuerdo, sino que tra-
tarin de llegar a la conclusién deseada mediante la utilizacién de
elementos pertenecientes al propio sistema juridico. Es posible que
se dé un caso de soborno a un juez, pero nunca veremos una senten-
cia que diga que por cuanto el juez ha recibido tal cantidad de
dinero, declara inocente al indiciado o algo por el estilo. Todo esto
revela que seguimos teniendo una visién normativa del Derecho,
que lo seguimos considerando como un conjunto de normas que
dicen lo que debe ser y que se desenvuelven en un plano muy dife-
rente de lo que es, de la realidad. De hecho seguimos presumiendo
que el hombre es libre, que transgrede voluntariamente los precep-
tos y que por tanto puede y debe ser castigado. Al Derecho no

uede preocuparle la circunstancia de un porcentaje increiblemente
alto de delitos comunes sea cometido por la poblacién marginal de
un pais y en mucha menor proporcién por las clases mds altas de
la sociedad, porque la existencia de factores que induzcan al delito
podria vulnerar la nocién de libertad y, en consecuencia, la posibi-
lidad de castigar. Tenemos que seguir postulando que el hombre es
libre, que su conducta no esti causalmente determinada y que si
viola los preceptos es porque quiere, haciéndose merecedor de todo
el peso de la ley.

Independientemente de que consideremos al Derecho como un
fenémeno social, tenemos que aceptar que su funcionamiento en la
sociedad de nuestros dias contina implicando una concepcién not-
mativa del mismo.

Para tal concepcién del Derecho resulta adecuado el método

de estudio positivista, que se dedica a analizar las normas estable-
cidas, sin referencia a ninguna otra instancia, que postula el prin-
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cipio de plenitud hermética del ordenamiento juridico y la nece-
sidad de la nota de coercibilidad como esencial a la norma juridica.
Mientras no cambie la concepcién del Derecho que tenemos ahora,
seguirdn siendo necesarios los estudios positivistas del mismo, sin
desmedro, por supuesto, del interés cientifico de los estudios socio-
l6gico-juridicos, los cuales quizis podrin influir de algiin modo en
la transformacién del sistema social vigente.
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