| 3/22_] B | B. 114
" EDICIORES LIRRERIA SI6L0 XX

JULIEN BONNECASE

PROFESOR DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE BURDEOS

ITRODLCCON AL ESTLDI DEL DERECH

Destinada especialmente a los estudiantes
, de primer afno de
Licenciatura de las Facultades de Derecho

NOCIONES ELEMENT ALES
" cientificas, técnicas, pedagégicas
y bibliograficas

TRADUCIDA DE LA ULTIMA EDICION FRANCESA

por
JORGE GUERRERO

Doctor en Ciencias Juridicas

MBLIOTECK

-
8,

R &
apu v S

; ! g
A
Oenrr, sior0 X

LIBRERIA SIGLO XX

BOGOTA . MEDELLIN
Calle 12 No. 5-23 g w. Cra. Carabobo No. 50-54
Apartado 25-38 Apartado 326




INDICE METODICO

Paginas

Prélogo a la segunda edicién . . . . . . . . . 1T

Prologo a la primera edicién . . . . . . . . .17
CAPITULO PRIMERO. Qué es el derecho? Necesidad y dificultad de una
respuesta clara y firme.—Punto de partida obligado de todas las
investigaciones en este terreno.~——~Razdn de ser y fin del derecho

o nocion de la armonia y de la vida sociales . . 35
I.—Necesidad y complejidad de una definicion del derecho. D1f1—
cultades de forma y de fondo . . . 3
Il.—Dificultades de orden termmologlco en cuanto ala deflmcxon
del derecho. Diferentes sentidos del término Derecho . . . 36
a). El derecho como disciplina social . . 36
b). El derecho como conjunto de reglas de derecho o de ms‘ntu-
ciones juridicas . . . 37
¢). El derecho reducido a las fuentes formales de las reg]as de
derecho y de las instituciones juridicas . . 37
d). El derecho entendido en su significado de ciencia del derecho 38
e). Qué es el derecho? o el problema del derecho . . . 38
). El derecho como equivalente de la nocién de derecho . . 39
g). El derecho-como simbolo de la justicia . . . . .39
h). Derecho y equidad . . . . . . . . . . 39
i). Derecho y derechos. . 39
[II.—Dificultades de orden c1entxf1co re]ac1onadas con I defmlcnon
~del derecho . . 40

IV.—Selucidn pxopuesta en CudntO a la eleccmn que se ha de
facer, entre los diversos sentidos del término derecho, para lle-

gar a la definicidén del derecho. Cuddruple distincion necesaria: .
19, Definicidn del derecho sélo desde el punto de vista 1dgico y
material; 20, Definicién del derecho desde el punto de vista de

la técnica juridica; 3. Definicion del derecho unicamente desde

el punto de vista cientifico; 4°. Definicién integral del derecho 41
V.—Punto de partida de toda investigacién sobre la naturaleza
cientifica y el campo de aplicacidon del derecho: La comproba-
cidn de que la realizacion de la armonia social traduce la razon

de ser y el fin del derecho . " . . . s 42



INDICE METODICO

363

Paginas

Vi.—La expresion «Derecho social»; su inutilidad técnica y su
cardcter tendencioso. El derecho, como que es una disciplina
social-por excelencia, no puede en todo caso sino revestir un
aspecto social . . . . . . . . . . .

CAPITULO SEGUNDO.—EIl derecho considerado desde el punto de vista
logico y material o la expresion 16gica y material del derecho:

las reglas de derecho y las instituciones juridicas; sus caracte-
tes especificos; sus clasificaciones y sus agrupaciones en ramas
del derecho . . . .

Seccion primera.—La regla de derecho contemplada desde el
punto de vista l6gico y material; su nocidn; sus caracteristicas
especificas . . . . . . . . . . . .

L.—Definicion de la regla de derecho . . . .
IL.—Caracteres especificos de la regla de derecho, Su enumeracion
III.—La regla de derecho supone un sujeto de derecho que, se-
ghin ¢l caso, puede ser ya una persona fisica, ya una persona
moral o juridica . . . .
IV.—Nocién de sujeto de derecho (contmuacnon) S1mple obser—
vacidn sobre las personas fisicas y las personas morales consi-
deradas desde el punto de vista de su existencia y de su capa-
cidad de accion . . . . . . .
V.—Personas morales de derecho pubhco . . . . .
Vi.—Personas morales de derecho privado . . . .
VIL. —Nocion de sujeto de derecho (continuacién), La 1ea11dad de
la personatidad moral en relacion con la realidad de la perso-
nalidad fisica; consecuencias que de ello se derivan con respecto
- al alcance de la consagracion legal de las personas morales ¥y
a su poder de accién como sujeto de derecho. Complejidad de
este punto de la organizacion juridica . . . . . .

a) Primera proposicién: La personalidad moral supone la existen-
cia de uninterés colectivo por oposicién a la personalidad fisica,
que es la expresiéon del conjunto de los intereses inherentes a
cada individuo y que se impone a la protecciéon del derecho

b) Segunda proposicién: La personalidad moral necesita la exis-
tencia de un organismo destinado a concentrar los esfuerzos de
los asociados o la utilizacién de los bienes comunes en la rea-
lizacion del fin que domina el interés colectivo que estd en
juego en cada caso . . . .

¢) Tercera proposicién: La personahdad m01a1 1mpllca de patte
de sus miembros o de sus beneficiarios, la conciencia real, su-
puesta o impuesta, del interés colectivo en juego y del fin rea-
lizado o por realizar en funcion de este interés

d) Cuarta proposicion: El reconocimiento de la personahdad
moral se impone cientifica y racionalmente desde el momento
eft que una agrunacidon o una obra revisten una individualidad
social suficientemente caracterizada . . . . . o

46

51

51
52

52

52

54
59
62

68

69

71

71

72



364 INDICE METODICO

Paginas
e) Quinta proposicion: Unidad de la nocion de persona moral y
su identidad con la nocion de sujeto de derecho y, por tanto,
existencia de un vinculo indisoluble entre la nocion de persona

moral y la nocidn de persona fisica . 717
f) Comparacion de la capacidad de accidn de las personas fm—

cas vy de las personas morales . . . 80
VIil.—Conclusién sobre la nocién de smeto de derecho . . 81

"IX.—La regla de derecho gobierna las relaciones de las personas
entre si, las relaciones entre los individuos, entre los individuos
y los grupos, y entre los grupos . 81
X.—La regla de derecho es un precepto de conducta extermr . 83
XL—La regla de derecho es susceptible de ser puesta en ejecu-
ciébn bajo la presion de una fuerza exterior y por una autoridad
‘constituida, Derecho en accién y derecho en potencia . . 84
. Xll.—La regla de derecho asegura la realizacion de la’ armonia
social por la conciliacién del respetoy de la proteccion de la
personalidad de los individuos con la salvaguardia y las exigen-
cias positivas de los intereses de la colectividad, considerada en
sus diferentes agrupaciones . 86
XHI.—La regla de derecho entra en apllcacmn conc1eta frente a
los individuos y a los grupos sobre la base de actos juridicos y

de hechos juridicos. . . . . . . . 87
Seccion II.—La institucion juridica; su nocion y caracteres espe-
cificos; su posicién frente a la regla de derecho . . 87
I.—Definicién de la institucion juridica por oposicién a la xegld
de derecho . 87

1l.—Caracteres dlstmtxvos de la mst1tuc1on jUIldlC.’:l Nouon dL
situacion juridica. Triple oposicion; 1.o De la relacion dé dere-
cho y de la situacidn juridica; 2.9 De la regla de derecho y de
la relacién abstracta de derecho, de una parte; de la institucion
juridica y de la situacion juridica abstracta, de otra; 3.° De la

" relacion abstracta de derecho, y de la situacién juridica abstracta,
de una parte; de la relacién concreta de derecho y de la situa-
cién juridica concreta, de otra . . . . . . 89
III.—Consideraciones complementarias sobre a nocién de insti-
tucion juridica y movimiento cientifico actual entornoa esanocion, 91
Seccion Ill.—Clasificacidén y agrupacion de las reglas de derecho
y de las instituciones juridicas en diversas ramas del derecho . 101

L—EI derecho publico y sus divisiones . . . . . . 101
Il.—El derecho privado y sus divisiones . . " ; . 102
III.—El derecho interno y el derecho 1ntemac1ona] . . . 104

CAPITULO TERCERO.—Aplicacién concreta de las reglas de derecho y
de las ingtituciones juridicas sobre el fundamento de {os hechos
juridicos y de los actos juridicos . . . . . . . 109
I.—Definicion del acto juridico . . 109
II.—-Definicion del hecho juridico. Sentldo veneral y sent1d0 espe-
cial . . . . " . . . . . . . . . 109



o

INDICE METODICO

365

Paginas

II[ —Relacion concreta de derecho y situacidon juridica concreta,
consideradas en su dependencia frente al acto juridico y al hecho
juridico

IV.—Observacion complementarla sobrn el papel de la voluntad
en el mecanismo del derecho . .

CAPITULO CUARTO.—Fuentes formales de las reglas de derecho y de

las instituciones juridicas o el derecho considerado desde el punto
de vista de la técnica juridica

[.—Nocidén de fuente formal de las reglas de delecho y de las ins-
tituciones juridicas

[I.—~Division del capitulo

Seccion I.—Consideraciones generales sobre el derecho escrito y

sobre el derecho no escrito, la ley y la costumbre. Debilitamiento
progresivo del influjo de 1a costumbre en la época coniemporanea
I. —Evolucién del derecho escrito hacia el derecho no cscrito
H.—Nociones de costumbre y de uso . .
IIl.—Nocidn de ley en el sentido genérico del tcrmmo por opo~
sicién a la costumbre. Leyes especiales y codificacion.
IV.—D:bilitamiento progresivo del papel de la costumbre en la
época contemporanea .

V.—Observaciones sobre el alcance de las expres:ones delecho
escrito y derecho no escrito. . . . . . . ..

Seccion II.—Ley en el sentido estricto del término, en la técnica
juridica actual, su nocidn y.sus variedades, Jerarquia de las leyes
y excepcion de su inconstitucionalidad. Interpretacicn de las leyes
v su esfera de aplicacidon en el tiempo

L.—-Definicién de ley en el sentido estricto del tcrmmo
[l.—Jerarquia de las leyes o diversas categorias de leyes: dcc1a~
raciones de derechos, leyes constitucionales, leyes ordinarias, in-
terés de estas distinciones; problema de la inconstitucionalidad
de las leyes . . .

a) Jecarquia de las lLyes declaracton de derechos ]eycs constn—
tucionales rigidas, leyes ordinarias .
b) La existencia de una jerarquia de leyes plantea por si misma
el problema de la inconstitucionalidad de las leyes

110

111

e

115

115
115

116
116
116
118
119

121

128
128

129,

130

lll.—Iaterpretacion de las leyes. El problema Enunciado de lasw

soluciones posibles. (Ltamada) .
IV.—Esfera de aplicacion de las leyes en el tlempo Doble faz
del problema
V —Desuso e «1mpotenc1a» de las leyes

—Principio de la no-retroactividad de las leyes Su esfela de
apllc:dcnon estd dominada por la distincion entre situaciones juri-
dicas abstractas y situaciones juridicas concretas
Seccion tercera—Decreto en el sentido genérico del término, en
la técnica juridica actual y sus variedades. Decretos stricto sensu
y reglamentos. La nocion de reglamento considerada en sus rela-

140

140
141

144



INDICE METODICO

Paginas

ciones con la nocion de ley. La excepcion de ilegalidad compa-
rada con la excepciéon de inconstitucionalidad .
I.—Nocién de decreto en el sentido genérico del término y sus
variedades; decretos stricfo sensu y reglamentos

I.—Nocion de reglamento y sus variedades

llf.—La nocién de reglamento considerada en sus relaclones con
- la nocién de ley

IV.—La excepcién de 1legahdad de los reglamentos en sus rela-
ciones con la excepcion de inconstitucionalidad de las leyes
V.—Nocién de decreto stricfo sensu y sus variedades .

Seccion cuarta.—La doctrina, la jurisprudencia y la prdctica ex-
trajudicial, consideradas en sus relaciones con la nocién de
fuente juridica formal. Determinacion de sus funciones respécti-
vas en la elaboracion del derecho

I.—La doctrina

Il.—La jurisprudencia

IIl.—{.a practica extrajudicial consxderada desde el punto de vxs1a
de la nocién de fuente juridica formal

'CAPITULO v.—Fuentes reales de las reglas de derecho y de las ins-

tituciones juridicas, o el derecho considerado en sus elementos
generadores de fondo

Seccion primera.—De las fuentes juridicas formales a las fuentes
juridicas reales. La lucha de la escuela de la exégesis, que ma-
niata ‘el derecho a las fuentes formales, y de la escuela cientifica
que subordina las fuentes formales a las fuentes reales

§ I—La escuela de la exégesis, su doctrina y sus métcdos .
L.—Doctrina de la escuela de la exégesis

~ a) Culto al texto de la ley .
b) Predominio de la <intencion del leglslador» en la 1nterpretd—
cion del texto de la ley .

¢) Cardcter profundamente estatista de la doctrma de la e=cue1a
exegética . .
d) Caracter 1log1co y paradOJal de la doctrma exegetxca en cuanto
a la existencia y a la funcidn de la nocién de derccho

e) El «argumento de autoridad» en la doctrina de la escuela de
la exégesis . . . .
[l.—Los métodos de la escuela de Ia exege51s El llamado mé-
todo exegético ha sido por excelencia el de fa escuela

§ Il.—Criticas suscitadas por la doctrina y los métodos dc la
escuela de la exégesis. Necesidad de una renovacion juridica.
Aparicién de la escuela cientifica

[.—Critica de la concepcién exegética de la mterp\ emucn de 1(1
ley; por una parte, alcance excesivo atribuido a la nocicn de ir -
terpretacidon, y, por otra parte, confusiéon de las reglas de inter-
pretacion de la ley, y de las relativas a la interpretacién de los
actos juridicos .

146

146
148

152

157
160

162
162
164

170

179

179
180
180
180

181

191

192

2



INDICE METODICO 367

Paginas

a) Interpretacion de las leyes 193
b) Interpretacion de los actos juridicos 197
200

[I.—Observaciéon complementaria

Seccion H.—Enumeracion y naturaleza especifica de las fuentes
reales de las reglas de derecho y de las instituciones juridicas:
elemento experimental del derecho y elemento racional o nocion
del derecho .

1.—Las reglas de derecho y 1as mstxtucnones Juud:cas 1mp1xcan
dos elementos generadores, uno de los cuales reviste un cardcter
experimental, y otro un cardcter racional. .

II.—El elemento experimental de las reglas de derecho y de las
instituciones juridicas, estudiado por su doble aspecto; aspira-
ciones del medio social, de una parte, y datos de la naturaleza
permanente del hombre, de otra.

IlI.-—Elemento racional generador de las reglas de derecho y de las
instituciones juridicas o nocién de derecho. Las tres cuestiones
planteadas por el estudio de la nocién de derecho y constitutivas
del problema del derecho; existencia de la nocion de derecho, su

contenido y su funcion. . . . 213
IV.—Existencia, origen y caracteres fo:males de Ia nocién de de-

recho

V.—Observacion complementana sobre la prlmem Cuestxon sus-
citada por el problema del derecho; existencia, origen y caracte-
res formales de la nocién de derecho. Diferencia esencial entre
la nocién de derecho con fundamento metafisico y la nocion
de derecho basada directamente sobre el dogma de una religién
determmada

—Contenido de la nocion de delecho .

Vll.—Func1on de la nocién de derecho

201

201

201

221
233
238

CAPITULO SEXTO.—Cu .dro recapitulativo. Sintesjs de las normas eseun-
ciales que gobiernan el sistema del derecho en su estado actual.
Enunciado del problema del derecho, en funcion de esas normas,
Definicion del derecho en la acepcion integral del término . 247
El «sistema del derecho».—Alcance de esta expresion técnica . 247

Seccién I.—El sistema de! derecho encuentra su expresion, desde
el punto de vista del andlisis abstracto, en la distincién tripartita
de ciencia, técnica y método

- I.—Anotacién preliminar acerca del’ predomlmo de las{uentes ju-
ridicas reales sobre las fuentes juridicas formales; persistencia
de la accion de la nocion de derecho y del elemento experimental,
aun bajo el imperio de la codificacion, mds alld de los textos de
derecho o en su defecto; impotencia del método de interpre-
tacion de las leyes para suplir las lagunas de la legislacion y
para hacer inutil la intervencion de las fuentes juridicas reales. 249
II.—Del predominio de las fuentes reales sobre las fuentes for-

249



368 INDICE METODICO

Paginas
males a la distincidn tripartita entre ciencia, técnica y método
en el campo del derecho . . . . 251
I1l.—La ciencia por oposicion a la tecmca en el sxstema del de~-
recho, o la distincion_del derecho con la ley y con todos los de-
mds procedimientos légicos o materiales a los cuales se puede
recurrir para alcanzar sus fines y llenar su misidn . . . 251
IV.—Una consecuencia de la distincion entre ciencia y técnica; 1a
ciencia del derecho puede ser entendida en el sentido de ciencia
del derecho stricto sensu y ciencia del derecho lafo sensu. .. 256
V.—La técnica juridica tomada en si misma y en sus relaciones
con la ciencia. . . .
VI.—Anotacion esencial. La tecmca jurldlca esta ecenualnvente
subordinada a la ciencia y la sigue en su evolucion. Por tanto la
técanica juridica permanece inmovil en sus relaciones con los
datos actualmente adquiridos por la ciencia, y, al contrario, des-
cubre formas nuevas para traducir las credciones sucesivas de
la ciencia. Ejemplo que se saca, por una parte, de las nociones
de derecho real y de obligaci()n y, por otra, de la nocién de
derecho intelectual . . . . . 258
ViL.—Nocidon de método en sus relacxones con la ciencia y la
técnica . . . 262
Vill.—Ciencia del derecho lam sensu. Comprende tanto la tecm-
ca y el método como las fuentes reales tomadas en si mismas
y en sus datos . . . . 266
Seccion segunda. -Enunmado del problema del derecho en fun-
cion de las normas esenciales observadas por la’ ciencia del
derecho en su estado actual. La solucion de este problema cstd
inevitablemente dominada por las tendencias del romanticismo
juridico o por una de las doctrinas comprendidas en el clasicis-'
mo juridico. Definicion del derecho en la acepcién integral del
término . . 266
I.—El problema del derecho, st enuncxado en funcmn de las
normas esenciales, observadas por la ciencia del derecho en su
estado actual . . . . 266
Il.—La solucion del problema del derecho se encuentra dom1—
riada inevitablemente, ora por las tendencias del romanticismo
juridico, ora por una de las doctrinas incluidas en el clasicismo
juridico . . . 270
11, —Z1 lacnomlmno c1ent1f1co como expl esion trad1c10na1 e in-
tegral del clasicismo juridico. Evocacién de algunas formulas
célebres que tradducen su existencia y contenido ecn el curso de
l1a historia . . . . . 275
IV.—Definicién del derecho en la acepcxon mteglal del termmo
Rechazo, con este motivo, de la distincién tradicional entre de-
recho natural y derecho positivo . . . . . . . 282

CAPITULO VIL.—La cuestién.de las relaciones del derecho con la filo-
sofia planteada de manera inevitable por el problema del dere-

256



INDICE METODICO 369

Paginas
recho, mas particularmente por los aspectos que presenta en el
momento actual. Simple idea sobre las dificuitades que pueden
surgir para el derecho, de la divergencia absoluta de las con-
capciones en boga en la filosofia y en la ciencia en general.
Conclusion sobre las orientaciones que surgen del movimiento
filosofico contempordneo para la solucion del problema del de-~
recho . 283
El problema del derecho tal como se presenta en la hora actual
plantea por si mismo fa cuestion de las relaciones del derecho
con la filosofia y la ciencia en general . . . 283
Seccion primera.—Los dos aspectos principales del pr oblema del
derecho en sus relaciones con la filosofia y la ciencia en gene-
ral en la hora presente: 1.9 ¢El derecho se identifica en su prin-
cipio con la moral? 2.° La teoria del conocimiento aplicada a los
elementos coastitutivos del dereche, mds especialmente al ele~
mento racional . . 288
I.—Enunciado de los dos aspectoq prmcnpales del problema del
derecho en‘sus relaciones con la filosofia y la ciencia en el es-
tado presente . . 288
[l.—Primer aspecto del problema del derecho en sus relacnones
con la filosofia y la ciencia en general: la cuestion de la depen-
dencia del derecho hacia la moral . 289
lil.—Segundo aspecto del problema del derecho en sus relacxo-
nes con la filosofia y la ciencia en general; la teoria del conoci-
miento aplicada al derecho. Teorias juridicas derivadas de- esta
aplcacion: positivismo juridico, pragmatismo juridico, concep-
tualismo juridico, intelectualismo juridico, idealismo juridico,

realismo juridico y doctrina metafisica del derecho . . . 293
IV.—Positivismo juridico . . . 305
,V.—Lucha del pragmahsmo juridico contra el posmvnsmo lurxdxco 308
VI.—Una critica al positivismo juridico . . . . . 310

Seccién II.—Bosquejo de las dificuitades que pueden surgir para
el derecho de Ila divergencia absoluta de las concepciones en
boga en la filosofia y la ciencia en general ., . . 312
1.—Lucha de la ciencia y la filosofia; nocion de ciencia posmva,
ampliacion del campo de la ciencia en detrimento del dominio de
la filosofia, Tendencia de la ciencia a absorber en si todas las
ramas de la actividad intelectual y la materia integral del cono-

cimiento. De la relatividad de la ciencia al dogma cientista . 313
11.—E1 conflicto de la ciencia positiva y la moral} retroceso del
dogma cientista con respecto a la moral. . . 317
1l.—Conclusién provisoria relativa a la doctrina que 1dentmca
el derecho con la moral; el peligro de esta doctrina . . 326

IV.—Triple ataque contra el positivismo: 1°. La filosofia de la
intuicion; 2°. La fllOSOfla de la inteligencia; 3°. Acusacion de mis-
ticismo . . . . . . . . . . . . . 326

24



370 - INDICE METODICO
Paginas

V.—El conflicto del bergsonismo y del positivismo. La pretension
del bergsonismo al conocimiento de lo absoluto y su contradic-
cién con el relativismo; esencia de la doctrina positivista
VI.—Conclusioén sobre el intuicionismo en sus relaciones con el
positivismo; consecuencias de esta doctrina con respecto a la
ciencia del derecho, considerada en sus fundamentos
VIl.—La filosofia de la inteligencia en lucha contra el posmwsmo
y también contra el intuicionismo .
Vill.—Bosquejo sobre la acusacion de mxstlcxsmo lanzada contra
Augusto Comte y el positivismo en general
Seccion [1l.—Orientaciones que resultan del movimiento fﬂosoﬂco
contempordneo para la solucion del problema del derecho.
I.—Acusacién de los autores contempordneos contra el misticis-
mo y el romanticismo juridicos .
H.—Distincion entre el conceptuahsmo 1og1co y el conceptualsmo
metafisico. .
11.—Conclusién en cuanto a ]as relac:ones del derecho y de la
moral: independencia reciproca de ambas disciplinas; la moral
auxiliar del derecho .
1IV.—Necesidad inevitable de recmrlr, sobre ]a base de la fl]OSO- .
fia de la infeligencia, a una nocion de derecho que revista un
caracter racional si se quieren legzitimar las.reglas de derecho y
conferirles la autoridad necesaria y al mismo tiempo evitar toda
arbitrariedad de su parte . . . . . .

CONCLUSION-—-Consideraciones complementarlas de orden pedago- :
gico. . . . . . . R . . . f . . 355

327

332
333
335
339
340

343

347

350



