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El destacado socidlogo colombiano Gonzalo Catano escribié
hace algunos anos un importante articulo que titulé: “De la
publicacién oral a la publicacién impresa”; texto que
aparece en su reconocido trabajo La artesania intelectual.
Alli, con una logica incontrastable senala que:

Docentes de tiempo completo que han trabajado por méas de veinte anos,
culminan su carrera sin haber realizado publicacién alguna dentro de su
especialidad. Al llegar al periodo de jubilacién, muchos de ellos, encuentran
con sorpresa que su vida activa se limité a la brega del salén de clase, al
control de los ejercicios de laboratorio, a la evaluacion de sus alumnos y al
desempeno de las ineludibles tareas administrativas del mundo
universitario (Catano, 1995, p. 85).

Pues bien, los profesores de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, a quienes
regularmente se nos ha encargado la responsabilidad de
impartir la catedra de Introduccion al Derecho, con el fin
de no caer en la lista de los docentes a los que se refiere el
maestro Catano, emprendimos en el ano 2012 la tarea de
publicar un texto que sirviera de guia a nuestros alumnos
en el estudio de esta primera aproximacién a los temas
propios de su programa académico.

Para enfrentar este reto acudimos a la publicacién que
bajo el nombre de Notas Universitarias ha disenado la
Universidad de Ibagué, para que sus profesores consignen
sus disertaciones diarias, las cuales han de servir a sus
alumnos para una mayor comprension de sus ensefianzas.

La primera version del trabajo que denominamos
Lecciones de introduccion al Derecho, vio la luz en



noviembre del ano 2012, con los temas preparados por los
profesores Olga Lucia Troncoso Estrada, Maria Cristina
Solano de Ojeda, Hernando A. Hernandez Quintero y Gentil
Eduardo Gomez Pena. Para el primer semestre del ano
2013, los autores citados en precedencia elaboramos
nuevas contribuciones, las cuales fueron publicadas en
forma virtual en la pagina de la Universidad y se utilizaron
por los estudiantes para preparar sus clases. En agosto de
2014, con la incorporaciéon de nuevos temas de los
docentes comprometidos en este proyecto, se editd la
segunda edicion de las Lecciones de introduccion al
Derecho.

Luego, en el ano 2105, cuando nuestra Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas celebré sus primeros veinte
anos de fructifera existencia, todos los articulos que
pacientemente se habian construido por los profesores de
la materia, se incorporan en el libro que entregamos en ese
momento con especial regocijo a la comunidad académica
bajo el titulo de Lecciones de introduccion al Derecho, con
el sueno que contribuyan eficazmente a la adecuada
formacion humana y profesional de nuestros estudiantes.

Ahora, después de dos reimpresiones de este trabajo
(2018 y 2020), al arribar nuestra querida Facultad a sus
veinticinco anos de labores (1995-2020), se ha preparado
una segunda edicion en la que se incorporan dos capitulos
nuevos: La norma juridica y Las ramas del Derecho,
escritas por los profesores Carlos F. Forero Hernandez y
Olga Lucia Troncoso. Se ha aprovechado la oportunidad
para actualizar algunos temas, en especial en aspectos
constitucionales, legales, doctrinales y jurisprudenciales.

Dedicamos este libro a quienes han sido nuestros
alumnos durante estos veinticinco anos, los cuales
empezamos a ver con la nostalgia de los tiempos idos, al
igual que, a quienes en el futuro accedan a las aulas de
estudio de este acreditado programa de Derecho en la
noble aspiracion de ser abogados. Especial gratitud para la



Universidad de Ibagué, que nos ha permitido ejercer con
libertad la cdtedra universitaria y nos ha estimulado a dejar
a las nuevas generaciones el fruto de nuestras inquietudes
intelectuales.

Hernando A. Hernandez Quintero
Decano Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Referencia

Catano, G. (1995). La artesania intelectual. Santafé de Bogota, Colombia:
Universidad Pedagogica Nacional, Plaza& Janés.



Hernando A. Hernandez Quintero

Introduccion

Con el fin de facilitar el andlisis de las diferentes partes
que integran el Derecho consideramos de vital importancia
efectuar un somero comentario sobre algunos términos de
uso corriente en nuestra asignatura de Introducciéon al
Derecho, tales como ordenamiento juridico; sistema
juridico; ciencia juridica; Derecho y filosofia del Derecho.

Ordenamiento juridico

Cuando se indaga de manera informal por el concepto de
Derecho es corriente que se responda que se trata de un
conjunto de normas que buscan la convivencia pacifica de
los ciudadanos. Desde ese momento se advierte que una
norma sola no puede convertirse en Derecho y que es por
tanto necesario que se entrelace con otras en forma
armoénica y coherente. Por eso, concluye con acierto Bobbio
que:

Para nosotros, la teoria de la institucién ha tenido el gran mérito... de
destacar el hecho de que solo se puede hablar de Derecho cuando hay un
sistema de normas que forman un ordenamiento, y que por lo tanto el
Derecho no es una norma sino conjunto coordinado de normas. En suma,
gque una norma juridica no se encuentra nunca sola, sino ligada a otras,
formando un sistema normativo (Bobbio, 1964, p. 142).

De esta forma, podemos concluir que el ordenamiento
juridico es el conjunto de normas coherentes y arménicas



entre si que conforman un sistema unitario.

Elaboracion gradual del ordenamiento juridico

Las diversas normas que conforman el ordenamiento
juridico no se ubican todas en un mismo plano pues es facil
encontrar alguna cuya existencia depende de otra. De esta
forma, las inferiores estan supeditadas en cuanto a su
validez a las de mayor rango hasta llegar a una superior
que no depende de ninguna, ella es conocida como norma
suprema a la que Kelsen denomina fundamental (1995, p.
130) y Hart, norma de reconocimiento (1998, p. 133), en la
cual reposa la unidad del ordenamiento. De la anterior
afirmacién surge la existencia de un orden jerarquico que
Merkel, discipulo de Kelsen, asemeja a una piramide
(Torre, 2009, p. 210).

Para el caso colombiano, en la cuspide de la piramide,
encontramos la Constitucién Politica expedida por el
Constituyente de 1991%. A ella se integra lo que se ha
llamado el bloque de constitucionalidad?. Cualquier norma
del ordenamiento juridico de nuestro pais para que sea
valida debe ser consistente con la Carta fundamental pues
de encontrarse en contravia de sus mandatos debera ser
expulsada del ordenamiento juridico por la Corte
Constitucional por inexequible (art. 241 C.P).

En segundo orden, en la piramide, encontramos la Ley
expedida por el Congreso de la Republica (art. 150) y
sancionada por el seinor presidente de la Republica (art.
189 n.° 9), la cual se debe ajustar a los parametros
establecidos por la Constitucion Politica (arts. 150 a 170).
Enseguida encontramos los actos administrativos que son
manifestaciones unilaterales de voluntad de quienes
ejercen funciones administrativas, tendientes a la
produccién de efectos juridicos (Santofimio, 1998. p. 129).
En ellos podemos encontrar los decretos del presidente de
la Republica y los de sus ministros (art. 189 C. P); las



ordenanzas de las asambleas departamentales (art. 300
C.P, modificado por el art. 2.2 del Acto Legislativo 1 de
1996); los decretos y resoluciones de los gobernadores (art.
305 C.P), los acuerdos de los concejos municipales (art.
313 C.P), los decretos y resoluciones de los alcaldes
municipales (art. 315 C.P).

Finalmente, aparece en la escala de la pirdmide los
contratos que suscriben los particulares (capitulo cuarto
del Cédigo Civil). Como la advierte con claridad Abelardo
Torré, la estructura piramidal del ordenamiento juridico
nos permite establecer que la validez de una norma la
encontramos en otra jerarquicamente superior a esta, es
decir, que se haya formulado por el érgano establecido para
tal fin y cumpliendo con los requisitos establecidos para tal
fin (Torré, 2009, p. 210)3%. En resumen, como lo sentencia
Kelsen (1995):

Una norma juridica es vdalida en cuanto ha sido creada de acuerdo con
determinada regla y solo por ella. La norma fundamental de un orden
juridico es la regla suprema de acuerdo con la cual los preceptos de tal
orden son establecidos y anulados, es decir, adquieren y pierden su validez.
(p. 133).

Sistema juridico

Ya en parrafos anteriores senalamos que el ordenamiento
juridico constituye un sistema pues las normas que lo
integran estan organizadas en forma armonica y coherente.
Pues bien, lo que precisa esta condicién de sistema es que
en €l no pueden coexistir normas incompatibles, esto es, no
puede encontrarse antinomias. Esta caracteristica permite
también una interpretacion sistematica del Derecho.

Al punto precisa Nino (1991) que no es posible
determinar si una regla es una norma juridica y si existe
como tal si no se establece que la misma pertenece a un
sistema juridico (p. 101). Luego el autor precisa como
caracteristicas que identifican un sistema juridico los



siguientes: se trata de un sistema normativo (conjunto de
normas); son sistemas coactivos, esto es, que amenazan
sancion a quienes los incumplan. Y el criterio que la
individualiza de manera mas precisa es que se trata de
sistemas institucionalizados, esto es, que sus normas
establezcan autoridades u oOrganos centralizados para
operar de cierta manera con las normas del sistema (p.
106).

Finalmente, agrega los o6rganos primarios de los
sistemas juridicos en los que ubica a quienes crean y
derogan las normas (legislador), los que pueden senalar
qué normas son aplicables en el caso concreto (los jueces)
y los 6rganos a cargo de quienes estd la ejecuciéon de las
medidas coactivas (Policia). Concluye el ilustre jurista con
la inclusiéon de la obligacién de aplicar por parte de los
organos primarios la regla de reconocimiento de Hart que
no es otra cosa que verificar que cuando las normas son
expedidas por el drgano competente deben ser aplicadas
(pp. 109 a 111).

Para Kelsen (1953), la pluralidad de normas que
integran el ordenamiento juridico constituye un verdadero
sistema cuando su validez reposa, en ultimo andlisis, sobre
una norma unica, la norma fundamental. Asi, una norma
pertenece a un orden determinado solo cuando existe la
posibilidad de hacer depender su validez de la norma
fundamental que se encuentra en la base de ese orden (p.
135). Para el caso colombiano, en la Constitucién Politica.
Asimismo, el destacado jurista precisa que el Derecho
puede ser observado uUnicamente como un sistema de
normas a los cuales los hombres prestan o no conformidad,
evento en el cual estamos frente al punto de vista estéatico
0, desde una perspectiva dindmica, situacion en la cual se
pone el acento sobre la conducta humana a la cual se
refieren las normas juridicas (p. 43).



Ciencia juridica

La ciencia juridica la identificamos con el estudio del
Derecho positivo en vigencia en un territorio en una época
determinada. Por eso, como lo advierte Calsamiglia (2000),
una primera aproximacién nos llevaria a considerar que la
ciencia juridica es aquel saber que trata de describir el
Derecho positivo (p. 17).

Abelardo Torré (2009) estima que lo que denominamos
ciencia juridica podemos llamarla ciencia dogmatica del
Derecho o simplemente dogmatica juridica y la define como
“la ciencia juridica que tiene por objeto el estudio, o mejor
aun, la interpretacidn, integracién y sistematizacién de un
ordenamiento juridico determinado, para su justa
aplicacibon a la conducta intersubjetiva de la
correspondiente comunidad social” (pp. 45 y 46).

Garcia Maynes (1993) bautiza la ciencia juridica como
jurisprudencia técnica y senala que la misma tiene por
objeto la exposicién ordenada y coherente de los preceptos
juridicos que se hallan en vigor en una época y un lugar
determinados, y el estudio de los problemas relativos a su
interpretacion y aplicacion (p. 125). De esta forma podemos
concluir con Radbruch (1993), la ciencia juridica en
estricto, o sea la ciencia dogmatica del Derecho, la ciencia
sistematica del Derecho, puede ser definida como la ciencia
que versa sobre el sentido objetivo del Derecho positivo (p.
9).

El profesor Rodrigo Noguera Laborde (1994), realiza un
amplio recorrido sobre esta institucion, ubicando sus
inicios en Roma, especialmente en la tarea de los
jurisconsultos de la época imperial clasica (Gayo,
Ulpiniano, Papiniano, Modestino y Paulo, entre otros). Con
todo, afirma el ilustre jurista que fue en siglo xix cuando
esta disciplina se desarrollé ampliamente con la aparicion
de tres grandes escuelas del Derecho. La primera, conocida
como de la exégesis, que se caracteriza por haber



impulsado la expedicion del Cdédigo Civil de Napoleén de
1804 y cuya tarea se centrd en el estudio de las normas de
dicho Estatuto. Luego, se destaca la escuela historica del
Derecho, con su maximo exponente Savigny que afirmaba
que el Derecho es producto o manifestacion del alma de los
pueblos a través de sus expresiones mas caracteristicas
como su lengua, tradiciones, religion, etc.

Finalmente, se encuentra la escuela liderada por John
Austin en Inglaterra, conocida como escuela analitica de
jurisprudencia y cuya finalidad se orientaba a encontrar los
puntos comunes de los diferentes sistemas y sus
diferencias mas sobresalientes, con el fin de seleccionar de
cada uno de ellos lo positivo y desechar lo que resultara
inconveniente (p. 9).

El cuestionamiento sobre el caracter de ciencia del
Derecho

Es comun encontrar en muchos textos el cuestionamiento
sobre el caracter de ciencia del Derecho, afirmdndose con
vehemencia por algunos que la ciencia juridica no posee tal
identidad por carecer de un objeto de estudio permanente
en razén a sus continuas variaciones (por ejemplo, el
concepto de familia). De esta forma, Kirchman, citado por
Calsamiglia (2000) afirmaba en una célebre conferencia
dictada en 1847 en la sociedad juridica de Berlin que “tres
palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas
enteras en basura y que la jurisprudencia no es ciencia
porque su objeto cambia” (p. 19).

La anterior aseveracién encuentra su razén de ser en la
equivocacion de medir el Derecho con los criterios propios
de las ciencias naturales, cuando en verdad debe
ubicarsele como una ciencia cultural*. Como lo afirma
Noguera Laborde (1994), el Derecho es algo que estructura
el hombre ya sea el Derecho natural o el Derecho positivo

(p. 6).



Una mayor claridad sobre el tema en estudio se
encuentra en la obra del profesor Jaime Giraldo Angel
(1999), quien explica que el Derecho como cualquier otra
ciencia presenta dos niveles: el basico y el aplicado. Asi,
nuestra ciencia del Derecho puede ser visto como un
producto cultural o como contenido normativo que surge de
la primera. La primera perspectiva se dedica al estudio de
los comportamientos sociales que presentan alguna
importancia para el Estado, tales como el trabajo, la
familia, las relaciones de produccién, el delito, entre otros,
con el fin de regularlos, promoverlos, prohibirlos,
estimularlos o sancionarlos. Asi surge el Derecho positivo
de cada pais.

Contando con ese Derecho positivo o ese conjunto de
normas que autorizan o prohiben esos comportamientos,
los abogados (jueces, litigantes) resuelven los problemas
que se presentan en la sociedad y que son sometidos a su
conocimiento. Esta es la dimensién del Derecho como
ciencia aplicada. De esta forma, ratificando la condicion de
ciencia que debe reconocerse al Derecho, concluye el
reconocido investigador:

El Derecho como ciencia tiene, por consiguiente, dos niveles: El primero se
desenvuelve en la formulacion de las hipotesis normativas que se
consideran adecuadas para resolver los problemas de una comunidad,
teniendo en cuenta los condicionamientos politicos, sociales y econdémicos
dentro de los cuales ellas se deben desenvolver. Es el Derecho como ciencia
béasica, que constituye el objeto de la investigacion sociojuridica.

El segundo parte de dichas hipétesis ya formuladas como postulados
normativos, para aplicarlas a la solucién de los conflictos para los cuales
han sido elaborados. Es el Derecho como ciencia aplicada, que constituye el
objeto de la investigacion juridica. (pp. 4 y 5).

En conclusion, siguiendo al profesor Monroy Cabra
(1994), no hay duda que el Derecho es una verdadera
ciencia (p. 260).



Derecho

En el presente apartado definiremos de manera provisional
el concepto de Derecho pues debe advertirse que en el
capitulo siguiente de este trabajo se adelanta un detallado
estudio del mismo. De esta forma, aceptamos que una
nocion corriente lo relaciona con la ley y el orden. De esta
forma, cuando se actua conforme a las reglas se afirma que
la persona se comportd segun el Derecho. Por el contrario,
cuando se aparta de esa normatividad, se sostiene que obré
torcidamente y que debe recibir la condigna sancion.

Para esta visiéon preliminar transcribimos el concepto
que sobre Derecho ha expresado algunos juristas partiendo
de aquella elemental suministrada por Carnelutti (2004):
“Conjunto de leyes que regulan la conducta de los
hombres” (p. 2). Abelardo Torré® (2009) le agrega a esta
primera definicién el caracter de obligatoriedad cuando
afirma que el Derecho es el sistema de normas coercibles,
que rigen la conducta humana en su interferencia
intersubjetiva (p. 23).

Para el profesor colombiano Rodrigo Noguera Laborde
(1994) el Derecho es el ordenamiento de la vida social,
expresado en un conjunto de normas, inspirado en la
justicia y la seguridad, y orientado hacia el bien comun de
la sociedad (p. 34). Muy cerca de esta definicion transita el
profesor Vescovi (2001): “Diremos, entonces, que el
Derecho es el conjunto de normas de conducta inspiradas
en el ideal de justicia e impuestas coercitivamente que al
determinar las facultades y obligaciones de cada uno hacen
posible la coexistencia social” (p. 29).

Filosofia del Derecho

Es conocido que la filosofia es una disciplina que pretende
ofrecernos una vision amplia, exhaustiva del mundo, del
hombre y de la actividad humana. De esta forma, como lo
advierte Garcia Maynez (1993), existe una gran diferencia



de las ciencias en general con la filosofia en la medida que
las primeras son explicativas o demostrativas y no realizan
juicios de valor, en tanto que la filosofia se formula dos
preguntas fundamentales: ;qué es el mundo? y ¢qué valor
tiene? (p. 119).

Ahora bien, entendida la filosofia del Derecho como una
rama de la filosofia, debemos concluir que su propésito es
ofrecer una visién sobre qué es el Derecho y trata de
ofrecernos, acerca del mismo, la verdad auténoma, el
conocimiento ultimo y definitivo (Maynez, 1993), o como lo
sostiene Villar (1994) el objeto de la filosofia del Derecho,
su objeto formal, es el todo del ser, o sea del Derecho.

El autor aleman Rodolfo Stammler, citado por Noguera
(1994) es de la idea que la filosofia del Derecho es un saber
sobre el Derecho con alcance absoluto, es decir, un
conocimiento del Derecho desde el punto de vista de sus
fundamentos y, como tal, indaga sobre el concepto y la idea
del Derecho, vale decir, sobre lo que es el Derecho y sobre
lo que el Derecho debe realizar.

Por su parte, el jurista italiano Del Vechio, segun la cita
de Torré (2009), define la filosofia juridica “como la
disciplina que estudia el Derecho en su universalidad
légica, investiga los fundamentos y caracteres generales de
su desarrollo historico y lo valora segun el ideal de justicia
trazado por la pura razoén.

De esta forma podemos concluir que mientras la ciencia
juridica se ocupa de analizar las normas vigentes en un
pais en un momento determinado, es decir del estudio
formal del Derecho, la filosofia del Derecho se preocupa
por realizar una reflexion critica sobre el Derecho, de sus
valores y metas. O, como lo afirma Reale (1989) al
establecer: ;Qué es el Derecho? ¢;En qué se funda o cémo
se legitima el Derecho? Y ¢cudl es el sentido de la historia
del Derecho?
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Gentil Eduardo Gémez Pena

Generalidades

Para algunos autores, Derecho —en sentido etimoldgico—
proviene de las voces latinas directum y dirigere que
significa conducir, enderezar, gobernar, llevar rectamente
una cosa de un lugar a otro. Por consiguiente, en sentido
amplio es sindénimo de recto, igual, neutro, sin torcerse o
desviarse y, en sentido restringido quiere decir jus,
expresién que en la antigua Roma se le daba al derecho
creado por el hombre en oposicion a Fas o derecho
sagrado. Segun Ossorio, Derecho es “la norma que rige, sin
torcerse hacia ningun lado, la vida de las personas para
hacer posible la convivencia social” (1981, p. 226).

Las personas son, en principio, libres para actuar y
desenvolverse acorde a su naturaleza. Sin embargo, en
sociedad, esta libertad no es plena: se encuentra
restringida por reglas aplicables por igual a todos los
integrantes del cuerpo social, que estdn orientadas a
disciplinar las relaciones de los individuos entre si. De ahi,
dice Petit, la palabra derecho, que se deriva de voz latina
dirigiere, enlaza una regla de conducta. De este modo, dice
este mismo autor, “el Derecho es el conjunto de reglas que
rigen las relaciones sociales” (1988, p. 15).

El derecho es esencial en toda sociedad. Es una
necesidad humana; no puede existir un conglomerado
social sin un cuerpo de normas que regule la conducta del
individuo como miembro de la colectividad. Aun los pueblos



mas primitivos fueron gobernados por normas obligatorias
dictadas por los jefes o caciques que regulaban el
comportamiento interno de cada tribu y sus relaciones con
otros pueblos?. El orden juridico con la intervencion de una
autoridad encargada de hacerlo cumplir es fundamental
para la convivencia pacifica de toda agrupacién humana,
pues el Derecho es un elemento cohesionador que
garantiza su existencia. La ausencia de reglas directivas
conduce al caos y a la anarquia total, porque cada cual
pretenderd actuar a su voluntad, imponer sus propias
reglas y hacer justicia por si mismo. Por medio del
Derecho, los inevitables conflictos que se suscitan entre los
individuos se resuelven de forma pacifica conforme a las
reglas dictadas por la sociedad. El Derecho, dice Josserand:

Evoca en todas las lenguas la idea de direccién: (...); siempre y en todas
partes lleva envuelta la idea de direccién, de rectitud, de disciplina;
siempre y en todas partes, el Derecho puede ser definido con toda
sencillez: la Regla social obligatoria. (T.1. .1. 1952, p. 4).

Esta compleja regla social se vuelve mas confusa en la
medida en que se desarrolla y perfecciona. El Derecho le
asigna al individuo en sociedad su lugar y le indica los
derechos de que goza y que puede ejercitar con el amparo
de los poderes publicos, asi como también sus obligaciones
y las consecuencias en caso de obrar contrario a las reglas
de convivencia social. No obstante, dice Josserand, el
Derecho no pone fin a las diferencias entre los individuos ni
garantiza una perfecta armonia entre los asociados, porque
como lo anota Thering (citado por Josserand, 1953, p. 4), “la
vida del Derecho es lucha, lucha de los pueblos, del Estado,
de las clases, de los individuos”, pero por lo menos, agrega
Josserand, permite resolver pacificamente los inevitables
conflictos al dar al individuo, lesionado en su persona y en
sus bienes, la posibilidad de dirigirse a los tribunales y de
obtener por medio de ellos, sin hacerse justicia asi mismo,



la cesacién y la reparacion de la injusticia sufrida.” (T. 1. v. 1.
1952, p. 4). Integrado el individuo a la sociedad, la justicia
se vuelve mas pacifica, porque las diferencias que surgen
no se resuelven individualmente a criterio de cada cual,
sino “socialmente” de acuerdo con las reglas dictadas por
la comunidad.

En armonia con lo anterior, si el derecho es Regla social
obligatoria como lo afirma Josserand, y lo que es
obligatorio lleva atado el concepto de sancién, significa
entonces que el derecho, con el fin de amparar los
derechos que le otorga a los individuos y de hacer cumplir
las obligaciones que les impone, la autoridad normativa
debe consagrar en una norma la amenaza de un dano para
el caso de vulneracion o de incumplimiento (Nino, 2003),
que de no ser asi, las reglas de comportamiento humano en
sociedad dictadas para tal fin, serian vanas.

La sancion —dice Garcia Maynez— puede ser definida
como consecuencia juridica que el incumplimiento de un
deber produce en relacion con el obligado. En criterio de
este autor, la sancion tiene cardcter secundario, puesto que
para su aplicacién se requiere, como supuesto juridico, la
inobservancia de los deberes impuestos por una norma
sancionadora?, es decir, que la sanciéon, como consecuencia
juridica que una norma establezca, no puede aplicarse si no
se ha infringido una norma que prohiba la realizacién de
una determinada conducta.

Las sanciones previstas en el ordenamiento juridico para
los actos contrarios a normas imperativas y prohibitivas,
segun la doctrina, son:

a. La ejecucion forzada, que tiene lugar cuando el
deudor no cumple voluntariamente la obligaciéon y el
acreedor, autorizado por la ley, constrine al deudor
por via judicial para hacer efectiva la prestacion.



b. El resarcimiento, reparacion o indemnizacion de los
danos y perjuicios ocasionados por una conducta

antijuridica.

c. Las penas. De ellas existen sanciones penales, las
penas civiles, sanciones administrativas vy
disciplinarias.

d. La nulidad de los actos juridicos.

La pena o sancion que las normas imputan a las
infracciones o violaciones del derecho penal —dice
Hart— buscar crear un motivo para que los hombres
se abstengan de esas actividades. Agrega el autor,
que existen también normas que regulan la
responsabilidad extracontractual, cuyo objetivo
primordial es resarcir a los individuos los danos
sufridos como consecuencia de la conducta de otros,
y las reglas determinan qué tipos de conducta
constituyen ilicitos civiles® que dan lugar a acciones
judiciales, imponen a las personas, con prescindencia
de sus deseos, deberes u obligaciones de abstenerse
de tal conducta. (1961)

Derecho romano

Previo al andlisis del concepto de derecho, precisa hacer
una breve referencia al derecho romano, raiz de nuestro
derecho, que permita una idea clara del tema materia de
estudio. Roma fue fundada en el ano 753 a. C. De Roma, se
conocen tres grandes periodos de su historia: la monarquia
a partir su fundacion; la Republica, de 509 a. C. al 27 a. C.;
el imperio del 27 a. C al 476 d. C.).

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho en
Roma, la historia muestra su evolucién a través del tiempo,
asi: en la fase del antiguo proceso romano, el juez se
presenta como como una especie de arbitro, casi de
funcionario privado, que decide a su criterio en lo que la



ley no da solucién, con absoluta libertad para apreciar o
valorar las pruebas.

En los tiempos de la Republica era el pueblo quien
juzgaba, reunidos en centurias (unidades politico-
administrativas formada por cien hombres) o por tribus
(circunscripcién territorial a la que se adscribian los
ciudadanos romanos), lo que excluia la posibilidad de que
existieran reglas especiales e inclusive una apreciacién
juridica de la prueba.

Luego, durante el imperio, el juez deja de ser un arbitro
para representar al Estado en la funcion de administrar
justicia y el proceso se convierte en un instrumento de
certeza y paz indispensable. Nace asi el concepto de la
funcion judicial que deriva de la soberania del Estado.

Para algunos autores, la grandeza de la republica
romana se debid al poder judicial y la garantia que ofrece
ese poder se debe el severo cumplimiento de las leyes
procesales (Urrutia, citado por Escobar, 2013). Ulpiano
extendio el caracter del derecho al de moral y lo identificé
con ella y,sobre esta base, afirma que el derecho es: vivir
honestamente, no danar a nadie y dar a cada uno lo que le
es debido.

En las institutas de Justiniano*, se definido el derecho
como “conocimiento de las cosas divinas y humanas,
ciencia de lo justo y de lo injusto” Esta definicion —dice
Munoz— “tiene el defecto de confundir el orden divino con
el humano, en la primera parte; en la segunda, se cifle mas
a un criterio de derecho, aunque suele confundirse con el
sentido de jurisprudencia” (1993, p. 36-37).

El derecho romano irradid6 gran parte de los
ordenamientos juridicos del mundo, dentro de ellos los
paises de América Latina, que siguiendo su linea de
pensamiento elaboraron sus codigos e incorporaron en
ellos sus instituciones fundamentos y principios, quedando
asi inmerso en la cultura juridica de los pueblos el espiritu
romanista del derecho que los ha guiado hasta nuestros



dias. Esta la razén para que, en todo estudio sobre temas
de naturaleza juridica, convenga hacer referencia a la
historia, principios e instituciones del Derecho romano.

Segun Morales, en épocas de la antigua Roma se tuvo
un concepto material del derecho basada en la orden
impartida por el jefe o conquistador e impuesta
coactivamente, y se caracterizé por ser formalista, egoista,
rigido lo que le hizo merecer el calificativo de derecho
estricto (ius strictum).

Dice también, que en aquel tiempo el derecho se ligd a
la religiéon y a la moral porque la ley se consideraba como
una manifestacién de la voluntad de los dioses, y que, por
esta razon, tenia caracter de santidad e inmutabilidad.

Ulpiano extendio el concepto del derecho al de moral, lo
identifica con ella y, en este entendido, sostiene que el
derecho es:

a. Vivir honestamente (Honeste vivere)

b. No danar a nadie (neminen laedere)

c. Dar a cada uno lo que es debido (suum -cuique
tribuere).

Respecto de este concepto de derecho ligado a la moral,
se ha dicho que adolece de imprecision, porque de los tres
principios enunciados pilares de su nocidn, solo el primero
cabe dentro del concepto de la moral. De los restantes,
dice, si encajan dentro de una regulacién juridica para
garantizar el derecho ajeno.

En el Digesto® —dice Morales— siguiendo a Ulpiano, se
clasifica el derecho en publico y privado. El primero se
entiende como organizacion del Estado, de Ilas
magistraturas, del culto, del sacerdocio; el segundo esta
destinado a regular los intereses de los particulares entre
si, a determinar la condicién de las personas y a garantizar
los derechos de las mismas y de su patrimonio (1993).



Petit, por su parte, valora el derecho romano desde el
punto de vista de los principios de derecho considerados la
esencia de su tradicion juridica.

El Derecho romano, dice Petit “es el conjunto de los
principios de derecho que ha regido la sociedad romana en
las diversas etapas de su existencia, desde su origen hasta
la muerte del emperador Justiniano” (1988, p. 17). Estos
principios han permanecido intactos en la conciencia
juridica de todos aquellos pueblos que el Derecho romano
irradié, aunque tendencias modernas se esfuerzan por
imponer nuevos conceptos.

El Derecho romano se recibié con gran fervor en
América Latina. Instituciones importantes adoptadas por
muchos ordenamientos, dentro de ellos el nuestro, como la
declaracién de la voluntad®, el enriquecimiento ilegitimo? o
sin causa, el cuasicontrato®, entre otras, fueron
incorporadas en sus cédigos. En Chile, don Andrés Bello no
solo se inspird en sus fundamentos® y principios!® para la
elaboracion del Codigo Civil de este pais, la cual tuvo una
recepcién bastante amplia en América Latina, sino que
ademads promovio y desarrolld su ensefianza bajo la forma
de las instituciones. Las instituciones del Derecho romano
de don Andrés Bello son consideradas “la base y el fruto de
una actividad docente destinada especificamente a la
preparacion inicial del jurista”. Bello, enseidé en su
actividad docente a la que dedico su vida, que

El Derecho romano ha de estudiarse primera y ampliamente, o sea que es
propedéutico con relacion a las demads disciplinas, por un motivo de
caracter logico: en él se encuentran los principios generales de los cuales
se deducen las varias soluciones particulares, los principios de un todo que
tiene caracter sistematico e implica una ensefianza de esa naturaleza.
(Schipani, 1989, p. 11).

No obstante, la importancia que tiene el Derecho
romano para los ordenamientos que recibieron su
influencia, algunos autores en los ultimos tiempos han



