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IV. ESTATICA JURIDICA
27. La sanci6n: el acto ilicito y la consecuenciz de lo ilicito

a) Las sanciones de los derechos nacional e internacional, Si el derecho
es concebido como un orden coactivo, es decir, como un orden que estatuye
actos de coaccion, el enunciado juridico que describe el derecho aparece enton-
ces como €l enunciado que afirma que bajo determinadas condiciones —es
decir, condiciones determinadas por el orden juridico— debe efectuarse deter-
minado acto coactivo. Actos coactivos son actos que han de cumplirse aun
contra la voluntad del afectado por ellos, y en caso de oposicién, recurriendo
a la fuerza fisica. Como resulta de la investigacién previa dében distinguirse
dos tipos de actos coactivos:

Las sanciones, esto es, actos de coaccién estatuidos como reaccidn contra
una accién u omisién, determinada por el orden juridico; y actos coactivos
que carecen de ese caricter, como por ejemplo, la internacién coactiva de
individuos que padecen enfermedades socialmente peligrosas; o que en razén
de su raza, sus opiniones politicas, o sus convicciones religiosas, son consi-
derados como daiiinos; o, por fin, la supresion o privacién coactiva de la
propiedad por razones de interés piiblico. En estos casos no se ¢ncuentra entre
las condiciones del acto coactivo estatvidas por el orden juridico, ninguna
accién u omisién determinadas por el orden juridico, correspondientes a de-
terminado individuo.

Las sanciones, en el sentido especifico de la palabra, aparecen, dentro de
los érdenes juridicos estatales, en dos formas diferentes: como sancién penal
o pena (en el sentido estricto de la palabra) y como sancién civil o ejecucion
forzosa de bienes. Ambos tipos de sanciones consisten en irrogar coactiva-
mente un mal o, expresado negativamente, en la privacién coactiva de un
bien: en ¢l caso de la pena capital, la privacién de la vida; en e} caso de
anteriores penas corporales, como ¢l sacar los ojos o amputar una mano
o la lengua, la privacién del uso de un miembro del cuerpo; o la tortura:
ocasionar sufrimientos corporales; en el caso de la pema de prisién: privar
de la libertad; en el caso de las sanciones patrimoniales: la privacién de valores
patrimoniales, en especial, la propiedad. Pero también la privacién de otros
derechos puede ser impuesta como pena, asi la privacién del empleo, o la
pérdida de los derechos politicos. También la ejecucién civil irroga coactiva-
mente un mal. Se distingue, sin embargo, de la pena en cuanto, como suele
decirse, intenta reparar el delito consistente en la conducta contra. la cual se
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dirige esa sancién como reaccién. La llamada reparacién de la ilicitud con-
siste en que s¢ pone témmino al estado provocado por la conducta ilicita
(situacidn también ilicita, en este sentido), restableciéndose un estado com-
forme al derecho. Este estado puede ser el mismo que debié haber sido
obtenido mediante €l comportamiento licito del delincuente; pero puede ser
otro, que sirva como sustituto, cuando el restablecimiento de ese estado ya
no sea posible. Ejemplos del caso mencionado son los siguientes: A deja de
cumplir su obligacién de entregar a B una cosa de su pertenencia. La sancién
de ejecucién ciyil, constituyente de esa obligacién, consiste en la privacién por
la coaccién a A de la cosa, que es entregada a B. O bien, A omite cumplir
su obligacién de comparecer como testigo ante el tribunal; la sancién de eje-
cucibn, constituyente de esa obligacién, consiste en que A es llevado coactiva-
mente ante el tribunal, es decir, en que, con ese fin, se le priva de su libertad.
Un ejemplo del segundo caso mencionado: A omite cumplir su obligacién
de entregar a B algo que no se encuentra en su posesién, o de efectuar deter-
minado trabajo para B. La sancién de ejecucién constituyente de esa obligacién
consiste en que se sustrac coactivamentec a A el valor de la cosa adeudads,
o un valor patrimonial correspondiente al trabajo, entregandose a B la suma
de dinero obtenida en una venta judicial. Si la conducta ilicita como en el
primero y en el dltimo ejemplos, consiste en que se provoca un dafic a un
tercero, la sancién de ejecucién es la reparacién del dafio ocasionado ilicita-
mente. Entonces encontramos cierta semejanza entre las penas patrimoniales
¥ la ejecucién civil. Ambas son cumplidas coactivamente y sobre un patri-
monio, Se diferencian en que el valor patrimonial obtenido coactivamente
en el caso de 14 sancién penal patrimonial, que usualmente es dinero, pasa
a un fondo piblico (patrimonio del Estado o de la comunidad), mientras
que en €l caso de la ejecucién, esa suma se dirige al perjudicado ilicitamente
para la reparacién de los dafios materiales o morales; de suerte que aparece
expresada en el orden juridico determinada finalidad, que no se da en el caso
de la sancién penal. No es casi posible determinar €l concepto de una pena
(sancién penal) segin su finalidad. Puesto que la finalidad de la sancién
penal no proviene —o no proviene en forma inmediata— del contenido del
orden juridico. Que esa finalidad sea prevenir mediante la aplicacién de penas,
las acciones u omisiones asi sancionadas, es una interpretacién que también
puede aplicarse a sistemas penales cuyo origen no fue comscientemente deter-
minado por la idea de prevencién, sino simplemente por el principio de retri-
buir un mal con un mal. Las penas de privacién de la vida o de la libertad
se mantienen idénticas, sea que al establecerlas se busque prevenir o no.
En este respecto, no hay ninguna diferencia esencial entre la sancién penal
y la sancién civil (ejecucién), dado que también esta dltima puede tener
un efecto preventivo en cuante un mal percibido por los que la sufren, de
suerte que aqui tenemos ligados la finalidad de reparacién con la finalidad
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preventiva. Ambos tipos de sanciones: pena y ejecucién civil, son ordenadas
tanto por tribunales, como por organismos administratives, segin los procedi-
mientos previstos para ‘ello. En consecuencia, corresponde distinguir entre
sanciones penales judiciales impuestas por tribunales penales; sanciones penales
administrativas impuestas por organismos administrativos; sanciones civiles
judiciales (ejecucién civil) impuestas por tribunales civiles; y sanciones de
ejecucién administrativas, que son impuestas por organismos administrativos.
También es necesario distinguir el acto por €l cual se ordena una sancién penal
o civil, del acto mediante ¢l cual se lleva a cabo la pena o ejecucién civil,
cumpliéndose la norma establecida por el primero. El acto coactivo que
establece la sancién es siempre cumplido por un organismo administrativo.

Las sanciones del derecho internacional general: las represalias y la guerra
—de las que se hablari mais adelante— no som, por cierto, consideradas ni
sanciones penales (penas), ni sanciones civiles (ejecucién), pero constituyen,
como aquéllas, una privacién coactiva de bienes, o, lo que significa lo mismo:
una lesién estatuida por el orden juridico, de los intereses de un Estado,
protegido, por lo demds, por parte de otro Estado. Si se admite que, conforme
al derecho internacional’ vilido, un Estado sélo puede adoptar represalias o
declarar la guerra, contra otro, cuando éste se rehiye a reparar los dafios
provocados por ¢l ilicitamente; y si se acepta que esos actos de coaccién sélo
deben. llevarse a cabo con la finalidad de lograr esa reparacion, aparece enton-
ces cierto parentesco entre las sanciones del derecho internmacional general y
la sancién civil de ejecucién de bienes. La cuestibn de si, en todo caso las
represalias y la guerra deben ser interpretadas, en general, como sanciones del
derecho internacional, y, por ende, si éste deba ser considerado un orden
juridico, es asunto muy discutido. %

b) El acto ilicito (delito) como condicién, del derecho, y no su negacién. Como
ya podia verse en lo anterior, la accién u omisién determinadas por el orden
juridico, que configura Ia condicién para un acto coactivo estatuido por el
derecho, son designadas como “acto ilicito” o “delito”, y el acto coactivo, esta-
tuido como consecuencia, es la consecuencia de lo ilicito o sancién. Sélo porque
una accién y omisién, determinadas por ¢l orden juridico, se ‘convierten en
condicién de un acto coactivo estatuido por el orden juridico, se las califica de
ilicitud o delito; sélo porque un acto coactivo estd estatuido por el orden juri-
dico como consecuencia de determinada accién u omisién, tiene ese acto coac-
tivo el caricter de sancién o de consecuencia de un delito. Como ya se subrayé
en lo anterjor, los actos coactivos estatuidos por el orden juridico, como conse-
cuencia de otras circunstancias de hecho, no son “sanciones” en el sentido
especifico de consecuencias de lo ilicito; y los hechos condicionantes, al no ser

83 Cf, infra, pp. 321 y ss.
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acciones u omisiones de determinados hombres, determinados por el orden
juridico, no tienen el cardcter de actos ilicitos o de delito.

La relacién entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no consiste, por lo
tanto —como lo supone la jurisprudencia tradicional—, en que una accién u
omisién, al constituir un acto ilicito o delito, est4 conectada ocon un acto coac-
tivo como consecuencia de la ilicitud, sino que una accién u omisién es un acto
ilicito o delito, porque se le ha conectado un acto coactivo como su consecuencia.
No se trata de ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relacion
con alguna norma metajuridica, natural o divina, es decir, de ninguna rela-
cién con un mundo trascendente al derecho positivo, la que hace de determinada
conducta humana un acto ilicito o delito; sino exclusiva y —inicamente, €l que
sea convertida, por el orden jurfdico positivo, en condicién de un acto coactivo,
es decir, en condicién de una sancién. 3

La doctrina predominante en la jurisprudencia tradicional, segin la cual los
conceptos de ilicitud y de sancién consecuente contienen un elemento axiolé-
gico moral; de que la ilicitud es necesariamente algo inmoral; de que la pena tie-
ne que significar algo difamante, es insostenible, aunque més no fuera por el ca-
ricter altamente relativo de los juicios axiolégicos que entrarian en juego. Puede
suceder, si, que las acciones u omisiones especificas que en un orden juridico
son condiciones de actos coactivos, valgan como inmorales para las opiniones de
ciertos circulos; mas no puede negarse que ello no tiene por qué ser asi segiin
las opiniones de otros circulos. Un hombre que hubiera matado a su esposa
adéltera, o al amante, es, segin la mayoria de los érdenes juridicos existentes,
un delincuente; pero su acto no sélo puede no verse desaprobado por mucho,
sino que puede verse aprobado inclusive como ejercicio de un derecho natural
a defender su matrimonio. El duelo puesto bajo sanciones penales, no sélo no es
visto como inmoral por ciertos estratos sociales, sino que es expresamente consi-
derado como un deber moral y la pena de prisién que se impone al duelista,
no es considerada contraria al honor. La doctrina de la caracterizacién esencial-
mente moral de lo ilicito no puede sostenerse frente al delito civil, y la conse-
cuencia que a €l se enlaza: la ejecucién civil. Desde €l punto de vista de una
teoria del derecho positivo, no hay hecho alguno que, en si y de por si, es decir,
sin consideracién de la consecuencia que estatuye para él el orden juridico, sea
un acto ilicito o delito. No hay mala in se, sino solamente mala prohibita. Se

34 §i se concibe el derecho como un orden coactive, y se toman en consideracién sélo
aguellas normas que estatuyen sanciones, es decir, que estatuyen actos coactivos, como
reacciones contra una conducta calificada como ilicita, tendremos que €l derecho es una
reaccién contra lo ilicito; y, por tanto, como Tomds de Aquino, io dice, en Summa theo-
logica, 111, 96, articulo 5, sélo los malos, pero no los buenos, estarfan sujetos al derecho:
Alio vero modo decitur aliquis subjectus legi, sicut coactum cogenti. Et, hoc modo, homines
virtuosi et justi non subduntur legi, sed soli mali. Quod enim est coactum et violentum,
est contrarium voluntati. Voluntas autern bonorum consonat legi, a qua malorum voluntas
discordat. Et ideo, secundum hoc, boni no sunt sub lege; sed solum mali.
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trata, por lo demds, de no mas que una consecuencia del principio generalmente
reconocido en el derecho penal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege;
y este principio, que no vale s6lo para el derecho penal, no sélo para los delitos
penales, sino para toda sancién, no €s més que la consecuencia del positivismo
juridico. Uno y el mismo hecho es, conforme a un orden juridico, un acto
ilicito o delito, porque ese orden lo enlaza con una sancién, y no lo es en cambio
para otro orden, que no prevé consecuencia semejante. Se comprende de suyo
que una determinada accién u omisién humanas son convertidas por el orden
juridico en condicién de un acto coactivo, porque ellas son tenidas por indesea-
bles, en cuanto socialmente perjudiciales, por la autoridad juridica; pero desde el
punto de vista de una consideracién orientada al sentido inmanente del orden
juridico, esta circunstancia es irrelevante para ¢l concepto de ilicito. Si el
orden juridico ha hecho de determinada accién u omisién la condicién
de un acto coactivo, tiene que ser considerada una ilicitud, inclusive por parte
del jurista que la considera no perjudicial, y quizis, hasta 1til, y a la inversa.
La diferenciacién entre un hecho, lo ilicito, que es punible conforme al derecho
positivo, y otro hecho que es punible por ser é] mismo ilicito, reposa en una
concepcién jusnaturalista. Presupone que la propiedad de ilicitud, el valor nega-
tivo, es inmanente a ciertos hechos, requiriendo una penalidad por parte del
derecho positivo. Poniendo de lado esa supesicién fundante de la doctrina jusna-
turalista, segin la cual valor y desvalor son inmanentes a la realidad, la distin-
cién desaparece.

En las designaciones de acto “ilicito”, “contrario” a derecho, “violatorio”
del derecho, “lesién”, se expresa el pensamiento de una negacién del derecho; la
répresentacién de algo que estd fuera del derecho y que lo contraria; de algo que
amenaza, quebranta o inclusive suprime la existencia del derecho. Esta represen-
tacién es equivoca. Reposa en que se interpreta como una contradiccién 1égica
la relacién entre la norma que ordena determinada conducta, y la conducta
factica que es opuesta a la ordenada. S6lo que una contradiccién légica no
puede darse sino entre dos proposiciones, una de las cuales enuncia A, y la
otra, la negacién de A; o de las cuales, una enuncia que A es debido, y la otra,
que A no cs debido. Ambas proposiciones no pueden mantenerse juntas, pues-
to que sélo una de ellas puede ser verdadera. Entre la oracién que describe una
norma: un hombre debe actuar de determinada manera; y la oracién que enun-
cia que de hecho no se comporta asi, sino que lleva a cabo la conducta contraria,
no se da ninguna contradiccién légica. Ambas proposiciones pueden mantenerse
juntas y pueden ser simultineamente verdaderas. La existencia o validez de la
norma que ordena determinada conducta no es “quebrantada” por la conducta
contraria —como si se tratara de una cadena que mantiene preso a un hombre, y
que es 1ota; 1a cadena del derecho encadena también el hombre que “rompe” el
derecho; 1a norma no es “violada”, como es lesionado un hombre por un acto
coactivo llevado a cabo en su contra, como un hombre que puede verse perju-
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dicado en su existencia. Cuando un orden normativo ordena determinada con-
ducta, sélo en cuanto enlaza a la contraria una sancién, la situacién de hecho es
esencialmente descrita, en forma completa, por una proposicién hipotética (con-
dicional) que enuncia que si se presenta determinada conducta, debe llevarse
a cabo determinado acto coactivo. En este enunciado aparece lo ilicito como
el anitecedente o condicién, pero no como negacién del derecho; y, ademds, se
muestra que lo ilicito no es algo exterior al derecho, que estuviera en contra
suyo, sino que se trata de un hecho interno al derecho, determinado por éste,
a cual el derecho, por su esencia, justa y muy particularmente, se refiere. Como
todo, también lo ilicito juridico s6lo puede ser concebido conceptualmente como
derecho. Cuando se habla de una conducta “contraria” al derecho, se alude ast
a la conducta condicionante del acto coactivo; cuando se habla de una conducta
“conforme” a derecho, se alude a la contraria, a 1a conducta que evita el acto
coactivo.

Cuando la ciencia del derecho desinterpreta el delito, representado en €l pensa-
miento ingenuo, precientifico, como negacién del derecho, como ilicito, pen-
sindolo como una condicién del derecho, efectiia un paso anilogo al que efectia
la teologia con respecto del problema de la teodicea, esto es, el problema del
mal en un mundo’ creado por un dios perfectamente bueno y todopoderoso.
Puesto que todo lo que existe tiene que ser entendido como querido por dios,
surge la pregunta: jcémo puede entenderse €l mal como algo querido por el
dios bondadoso? La respuesta de una teologia monoteista coherente consiste en
interpretar €] mal como una condicién necesaria para la realizacién del bien.
La idea de que ¢l mal no sea obra de dios, sino dirigida contra dios, obra del
diablo, no es conciliable con la hipétesis monoteista, puesto que implicaria la
representacién de un contradios, de un dios negativo.

Puesto que ¢l delito, en cuanto accién u omisién humana detenminadas por
el orden juridico, no constituye la dnica condicién a la que el orden juridico
enlaza una sancién —puesto que €l hecho condicionante, como veremos, puede
estar compuesto con muy diversas partes integrantes, entre las cuales pueden
aparecer otras conductas humanas que no son calificadas de delito, como por
ejemplo, el acto legislativo que produjo la norma general que determina el tipo
penal, asi como el acto judicial, mediante el cual se ha verificado la existencia
del hecho delictivo concreto—, surge la cuestién de cémo pueda distinguirse la
conducta calificada de delito, de otras condiciones, en especial, de otros com-
portamientos humanos, que aparecen como partes integrantes del hecho condi-
cionante. El delito es normalmente la conducta de aquel hombre contra el cual,
como consecuencia de su propio comportamiento, se dirige el acto coactivo que
sirve de sancién. Esta determinacién conceptual de delito, sin embargo, sélo
es aceptable cuando la sancién se dirige contra €l delincuente, es decir, contra
aquel que mediante su propia conducta ha efectuado el delito. Se trata del caso,
que analizaremos mds adelante, de responsabilidad por la propia conducta.
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Pero la sancién no requiere estar dirigida siempre contra el delincuente, o sélo
contra €I, sino que puede dirigirse contra otro hombre u hombres. Tenemos,
entonces, el easo de responsabilidad por la conducta ajena. Entonces tiene el
orden juridico que determinar la relacién en que el delincuente se encuentra
con el hombre, u hombres, responsable de su delito. El orden juridico puede
responsabilizar al padre, al cényuge del delincuente, o a otro miembro de la
familia, o de un grupo mis amplio al que el delincuente pertenezca. Si para
simplificar el lenguaje, se designa con el término “allegados” (allegados
familiares, de grupo racial, de comunidad estatal) a los individuos que se en-
cuentran en cierta relacién, determinada por el orden juridico, con el delincuente,
responsabilizindolos por el delito de aquél, cabe determinar el delito como la
conducta de aquel hombre contra quien, o contra cuyos allegados, se dirige
la sancién como consecuencia.

28. Obligacibn juridica y responsabilidad

a) Obligacién juridica y sancién. La conducta que el sisterna social requiere
de un individuo es aquella a la cual ese individuo estd obligado. En otras pala-
bras, un individuo tiene la obligacién de comportarse de determinada manera
cuando esa conducta es requerida por el sistema social. Que una conducta sea
exigida; que un individuo esté obligado a cierta conducta; que actuar de esa
manera sea su obligacién, son expresiones sinénimas. Como el orden juridico es
un sistera social, la conducta a la que un individuo esti juridicamente obli-
gado, es la conducta que, inmediata o mediatamente, debe cumplirse con res-
pecto de otro individuo. Si el derecho es concebido como un orden coactivo,
una conducta sélo puede encontrarse ordenada juridicamente en forma objetiva,
¥, por tanto, puede ser vista como el contenido de una obligacién juridica, si
una nomna juridica enlaza a la conducta contraria un acto coactivo como san-
cién. Se suele, por cierto, distinguir la norma juridica y la obligacién juridica,
y decir, que una norma juridica estatuye una obligacién juridica. Pero la obli-
gacién de cumplir determinada conducta no constituye un contenido objetivo
distinto de la conducta ordenada en la norma juridica. Enunciar que un indivi-
duo esta juridicamente obligado a determinada conducta, es lo mismo que
afirmar que una norma juridica ordena determinada conducta de un individuo;
¥ una norma juridica ordena determinada conducta en tanto enlaza al compor-
tamiento opuesto un acto coactivo como sancién.

La obligacién juridica tiene, como la norma juridica con la que se identifica,
un caricter general o individual. La norma juridica, que ordena reparar el dafio
provocado a un tercero, estatuye o, mas correctamente, es ella misma una obli-
gacién juridica general. La sentencia judicial, es decir, la norma juridica indivi-
dual, que en un caso concreto prescribe que un determinado individuo A debe
reparar a otro individuo determinado B, el dafio que le ocasionara, mediante Ia
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entrega de determinada suma de dinero, estatuye o, més correctamente, es ella
misma la obligacién juridica de A; con lo cual sélo se afirma que la entrega
de la suma de dinero especifica, por parte de A a B, es el contenido de una
norma juridica individual. Se habla, por lo comin, de obligacién juridica sélo
cuando se trata de una norma juridica individual, y puesto que la teoria tradi-
cional sélo toma en consideraci6n normas juridicas generales, ignorando la
existencia de normas juridicas individuales, se pasa por alto la identidad de
Ia norma juridica y la obligacién juridica, considerando la obligacién juridica
como un objeto distinto de la norma juridica, aun cuando se trate de un objeto
que guarda alguna relacién con ella.

El intento de definir la obligacién juridica de esa manera lleva a error, Asi
las tesis de que la obligaci6n juridica sea un impulso interno en el hombre; un
apremio hacia una conducta que se siente como exigida; la sujecién a uma
norma, natural o divina, que e es innata al hombre, cuya obediencia el derecho
positivo asegura solamente estatuyendo una sancién. Pero la obligacién no es
otra cosa que una norma juridica positiva, que ordena la conducta de ese indivi-
duo, al enlazar con el comportamiento contrario una sancién. Y el individuo
se encuentra juridicamente obligado a la conducta asi ordenada, aun cuando fa
representacién de esa norma juridica no le suscite ningin impulso a cumpli
la conducta exigida; inclusive, cuande no cuente con representacién alguna de la
norma juridica que lo obliga, en tanto guarde validez el principio juridico
positive de que la ignorancia del derecho no lo exime de las sanciones estatui-
das por éste.

Queda asi determinado el concepto de obligacién juridica. Estd en relacién
esencial con el de sancién. Juridicamente obligado est4 €l individuo que puede
cometer, con su conducta, el acto ilicito, esto es, el delito, pudiendo asf intro-
ducir la sancién, la consecuencia de lo ilicito; juridicamente obligado estd el
delincuente potencial, que con la conducta opuesta puede evitar la sancién.
En el primer caso se habla de incumplimiento de la obligacién; en €l segundo,
de su cumplimiento. El individuo que cumple la obligacién que se le impone
con una norma juridica, acata la norma en cuestién; ¢l individuo que, en caso
de una violacién del derecho, impone la sancién estatuida en la norma juridica,
aplica la norma juridica. Tanto acatar la norma juridica como aplicarla, signi-
fica cumplir conductas que corresponden a la norma. Si por eficacia de un
orden juridico se entiende €l hecho de que los hombres, cuyas conductas aquél
regula, se comportan adecuindose a las normas del mismo, en cuanto a cierta
conducta que el orden determina se le enlaza determinado acto coactivo como
sancién, entonces la eficacia de un orden se revela tanto en el acatamiento
factico de las normas, es decir, en €l cumplimijento de las obligaciones juridicas
que estatuye, como en la aplicacién de las nommas juridicas, es decir, en la
cjecucién de las sanciones que estatuyen.
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Contenido de una obligacién juridica es normalmente la conducta de sélo un
individuo; pero puede serlo también la conducta de dos o de varios individuos.
Ast sucede cuando la obligacién puede ser cumplida por uno u otro de los indi-
viduos, es decir, cuando e} cumplimiento es alternativo, siendo dejada de cum-
plir, cuando ninguno lo cumple; o cuando la obligacién s6lo puede ser cumplida
con la accién conjunta de todos, es decir, cooperativamente, siendo violada
cuando no se produce esa cooperacion.

En Ia teoria tradicional, junto al concepto de obligacién juridica, se recurre
al concepto de sujeto de la obligacién, como su “portador”, asi como junto al
concepto de derecho subjetivo se echa mano del concepto de un sujeto
del derecho como su portador. Ambos son reunidos en el concepto de sujeto de
derecho, como portador de las obligaciones y derechos estatuidos por el orden
juridico. Como sujeto, o portador de la obligacién, normalmente se designa
al individuo cuya conducta constituye ¢l contenido de la obligacién. Pero ese
individuo no es una cosa que “porte” la obligacién, como un objeto diferente
en si. En general, no es e} individuo, en cuanto tal, el que ¢s tomado en consi-
deracién en la situacién exponente de una obligacién juridica, sino sélo una
determinada conducta de un individuo; s6lo el elemento personal de esa conduc-
ta, el cual, inseparablemente unido al elemento material, configura el contenido
de la obligacién juridica. Sélo en este sentido es admisible el concepto de suje-
to de la obligacién, Sujeto de una obligacién juridica es el individuo cuya conduc-
ta es la condicién a 1a que se enlaza, como consecuencia de esa conducta, una
sancién dirigida contra ¢l mismo (o contra sus allegados). Es el individuo que, al
no cumplir la obligacién, suscita la sancién y, que por ende, también cumple
mediante su conducta la obligacién, pudiendo asi evitar la sancién.

b} Obligacién juridica y deber. En alemdn, la palabra Pflicht (deber u obli-
gacidn) se encuentra, especialmente desde la ética de Kant, ligada a la repre-
sentacién de un valor moral absoluto. El principio de que el hombre debe
cumplir siempre sus “obligaciones” o su “deber”, claramente presupone que
existen deberes absolutos, evidentes para cada cual. Por el otro lado, es decir,
si se acepta que no hay una moral absoluta, sino varios érdenes morales, muy
diferentes, que ordenan conductas entre si contradictorias, la frase mencionada,
que constituye la proposicién fundamental de la ética kantiana, s¢ diluiria en
la tautologia de que el hombre debe siempre hacer aquello que estd ordenado
segin la moral al caso, es decir, que debe hacer lo que debe hacer. El concepto
de obligacién juridica se refiere exclusivamente a un orden juridico positivo, y
no tiene ninguna implicacién moral. Una cbligacién juridica puede —pero no
requiere— tener como contenido la misma conducta que es debida segtn algin
sistema moral, pero puede también tener como contenido la conducta opuesta,
de suerte que, como se suele considerar en caso semejante, se suscita un con-
flicto entre la obligacién juridica y €] deber moral. Para evitar la posibilidad
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de semejante conflicto se ha afirmado, inclusive, que el de obligacién no es de
ninguna manera un concepto juridico, por cuanto sélo la moral, pero no el
derecho, obliga, mientras que la funcidn especifica del derecho, a diferencia
de la moral, radicaria en otorgar derechos. Si se reconoce, empero, que el estar
obligado a cierta conducta no significa sino que esa conducta estd ordenada por
una norma, y si no se puede negar que el orden juridico —como todo orden
normativo— exige una determinada conducta humana, entonces debe verse en
la obligacién una funcién esencial del derecho y —como el siguiente andlisis
de la funcidn de “tener derecho” lo muestra —inclusive reconocerse en ella,
frente a la otra, la funcién primaria.

Puesto que las normas no sélo ordenan (o prohiben) determinada conducta,
sino que también pueden facultar determinada conducta, no es superfluo traer
a cuento que, cuando un individuo estd facultado con respecto de una deter-
minada conducta, es necesario que no esté obligado con respecto de la misma.
En cuanto “facultad”, en un orden juridico, significa tanto como otorgar una
potestad juridica, es decir, otorgar una capacidad de producir derecho, sélo
una accidén positiva puede ser objeto de un facultamiento, pero no una omisién,
mientras que un mandamicnto puede referirse tanto 4 una accién como a una
omisién. Se puede, por lo tanto, estar obligado juridicamente a hacer algo, o a
dejar de hacer algo; pero sélo se puede estar facultado a hacer algo. Sélo que
se puede estar obligado a hacer uso de un facultamiento; la accién, en cuyo
respecto un individuo estd facultado por el orden juridico, puede ser simulta-
neamente obligatoria, es decir, convertida en contenido de una obligacién. El
juez estd facultado —es decir, cuenta con la potestad juridica que le ha sido
conferida s6lo a €], y a nadie mis— de imponer, bajo determinadas condiciones,
una pena. Puede, pero no es necesario, que esté también obligado a imponer
esa pena; y estd juridicamente obligado, cuando la omisién de esa accién se
encuentra bajo sancién segiin el orden jurtdico. Lo mismo sucede cuando deter-
minada conducta estd positivamente permitida (por una norma que limita la
prohibicién general de esa conducta). Ll orden juridico puede, pero no requie-
re, estatuir la obligacién de hacer uso de esa permisién.

En este contexto, debe recordarse nuevamente que, cuando el enunciado juri-
dico que se formule exprese que, bajo determinadas condiciones, debe llevarse
a cabo determinado acto coactivo, la palabra “debe” nada dice sobre si la eje-
cucién del acto coactivo sea contenido de una obligacién juridica, de una per-
misién positiva, o de un facultamiento; mds bien, los tres casos se encontrarfan
comprendidos. Si el verbo “deber” es utilizado para designar ese sentido que
toda norma tiene, no sélo el que obliga a determinada conducta, sino también
¢l que permite positivamente determinada conducta y el que faculta determi-
nada conducta; cs decir, si al afirmarse que “debe” actuarse de determinada
manera, sélo se dice que esa conducta se encuentra estatuida en una norma,
entonces es una obligacién juridica la conducta opuesta a aquella que constituia
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ta condicién del acto coactivo; conducta ordenada en cuanto su incumplimiento
es €l mismo la condicién de un acto coactivo; o que estd facultada, o bien,
que estd positivamente permitida. La obligacién juridica no es, como ya se
sefialé en un contexto anterior,® la conducta debida, o no es la conducta
inmediatamente debida. Si se dice que quien est4 juridicamente obligado a
determinada conducta, “debe” comportarse asi en mérito al derecho, lo que asi
se expresa es el estar siendo debido —es decir, el estar positivamente permitido,
el estar facultado o el estar ordenado— ¢l acto coactivo que funciona como
sancién, en cuanto consecuencia de la conducta opuesta. ¢

c) Responsabilidad. Un concepto esencialmente ligado al de obligacién iurf-
dica, pero que corresponde diferenciar, es el de responsabilidad juridica. Un
individuo se encuentra juridicamente obligado a determinada conducta cuando
su conducta contraria es condicién de un acto coactivo (como sancién). Pero
ese acto coactivo, esto es, 1a sancién como consecuencia de lo ilicite, puede
dirigirse no contra el individuo obligado —es decir, €l individuo cuyo compor-
tamiento es condicién del acto coactivo, contra €l delincuente—, sino que
puede dirigirse también contra ofro individuo que se encuentre en alguna
relacién con el primero, determinada por el orden juridico. Kl individuo
contra el que se dirige 1a consecuencia de lo ilicito responde por el delito, es
juridicamente responsable de él. En el primer caso, responde de la propia
ilicitud; tenemos entonces que el individuo obligade y el individuo respon-
sable son idénticos. Responsable es €l delincuente potencial. En el segundo
caso, responde un individuo del delito cometido por otro; €l individuo obligado
y el individuo responsable no son idénticos. Se estd obligado a un comporta-
miento conforme a derecho, y se responde de un comportamiento contrario
a derecho. Ei individno obligado puede suscitar o evitar la sancién mediante
su conducta. El individuo que sélo responde del incumplimiento de la obli-
gacién de otro (o del delito cometido por otro), no puede ni suscitar ni evitar,

85 Cf. supra, p. 21.

8 Alf Ross, op. cit., p. 75, teprocha a la Teoria Pura del Derecho que su determinacién
del concepto de obligacién juridica conduzea a un regreso al infinito. La obligacién juridica
de determinada conducta es constituida por una norma, que obliga a un drgano juridico a
reaccionar con una sancidn en el caso de una conducta contraria, Pero esa obligacién del
é1gano s6lo pucde constituirse mediante una norma que obligne a’otro érgano, en caso de
no cumplir el primer 6érgano con su obligacién, de reaccionar com uma sancidn, “y asi
infinitamente”, Pero de lo expuesto en el texto surge que una norma puede constituir una
obligacién juridica- de cumplir determinada conducta mientras sblo faculta, y no obliga, a
un brgano juridico a reaccionar con sancidén para el caso de una conducta contraria; y que,
cuando el 6rgano es obligado a reaccionar con una sancién, a la postre, esa obligacién queda
constituida por una norma que faculta, y no obliga, 2 otro 6rgane, a reaccionar con una
sancién. También esta norma puede ser descrita con un enunciado juridico que dice que,
bajo ciertas condiciones, debe producirse un acto coactive, dado que el verbe “deber” no
sdlo significa “estar ordenado”, sino también “estar facultado”, o “estar positivamente per-
mitido”, y que €l concepto de obligacién juridica ne es idéntico con el concepto de deber,
Cf. supra, pp. 4 ¥ 5.
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con su propia conducta, la sancién. Asi sucede patentemente en el caso de
responsabilidad penal por el delito de un tercero, en €l caso en que la sancién
tenga ¢l caricter de una pena, Pero también la situacién se produce en el
caso de responsabilidad civil por el acto ilicito de un tercero, cuando la sancidn
reviste el caricter de una ejecucién civil. A estd obligado a entregar 1000 a B,
si el orden juridico determina que, si A no entrega esa suma a B, se deba eje-
cutar civilmente el patrimonio de A, o el patrimonic de C. En este altimo
caso, C responde por el incumplimiento de la obligacién de A de entregar
1000 a B. C no puede provocar, mediante su conducta, la sancidn, dado que
condicién de la sancién es la conducta de A, no la de C. C tampoco puede
evitar con su conducta la sancién, cuando s6lo responde del delito civil de A.
Asi pasaria si el orden juridico determinara que debia dirigirse ]a sancién con-
tra C, cuando A omite entregar los 1000 a B, inclusive cuando C los entre-
gue a B; es decir, cuando ¢l orden juridico no admite como valido el cumpli-
miento de la obligacién de A por C (como representante). Pero C no sélo
puede responder cuando A no cumple su obligacién de entregar 1000 a B,
sino que también puede estar obligado a entregar 1000 a B, si A no cumple
su obligacién. Asi sucede cuando el orden juridico —como pasa normalmente—
determina que la ejecucién forzosa de bienes ha de cumplirse sobre el patri-
monio de C, cuando A o C omiten entregar 1000 a B. Entonces puede C,
como sujeto de la obligacién de entregar 1 000 a B, suscitar o evitar la sancién
con su propia conducta. Si existe responsabilidad por incumplimiento de una
obligacién juridica, que se constituye mediante la ejecucién forzosa en un
patrimonio, debe distinguirse €l caso en que el patrimonio sobre e} cual ha de
cumplirse la ejecucién sea €l propio patrimonio del individuo contra €l cual
se dirige el acto coactivo, del caso en que se trata del patrimonio de otro,
sobre el cual ese individuo dispone. En el primer caso, el individuo responde
con su persona y su patrimonio; en el segundo, tenemos dos individuos res-
ponsables, aquel que dispone del patrimonio, y aquel que es sujeto del dere-
cho, que es titular del patrimonio. Uno responde s6lo con su persona, mien-
tras que ¢l otro lo hace con su patrimonio.

En el caso de responsabilidad por acto ilicito ajeno, la conducta que es
condicién de la sancién, no es una conducta determinada del individuo contra
el cual se dirige la sancién, sino la conducta de otro individuo. El individuo
responsable por delito ajeno, no es el sujeto de determinada conducta que el
orden juridico establezca como condicién de la sancién; solo es objeto de una
conducta que ¢l orden juridico dnicamente determina como consecuencia del
acto coactivo de la sancién. En este respecto, aparece cierta semejanza entre
esa circunstancia objetiva y la que se presenta cuando €l orden juridico estatu-
ye los actos juridicos antes mencionados, que no tienen caricter de sanciones.
También en esos cascs, el individuo contra el cual se dirige el acto coactivo,
no es sujeto de una conducta determinada por €l orden juridico como condi-
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cién de un acto coactivo, sino sélo objeto de una conducta determinada por el
orden juridico como consccuencia, a saber, del acto coactivo dirigido contra
ese individuo. La diferencia radica, sin embargo, en que, en el caso de respon-
sabilidad por delito ajeno, bajo las condiciones del acto coactivo aparece una
conducta determinada por el orden juridico de un- determinado individuo,
mientras que en el segundo caso, los actos coactivos que no tienen cardcter
de sancién, no se encuentran condicionados por ninguna conducta semejante.

d) Responsabilidad individual y colectiva. La diferencia entre obligacién y
responsabilidad se expresa también verbalmente. Uno estd obligado con res-
pecto de una determinada conducta, a saber, siempre y solamente, la conducta
propia; no puede obligarse uno por la conducta de otro. En cambio, uno es
responsable tanto por determinada conducta propia, como también por la
conducta ajena. La responsabilidad por el delito cometido por un tercero
aparece cuando la sancién es dirigida contra alguien distinto al delincuente,
pudiendo tener sélo un efecto preventivo si entre ambos existe alguna relacién
que permite suponer que el individuo obligado, €] delincuente potencial, tam-
bién percibe la accién de infligir la sancién como un mal, cuando estd dirigida
contra otro individuo como objeto responsable, sea, por ejemplo, un miembro
de la propia familia, de la propia raza o del mismo Estado; es decir, contra un
miembro del grupo cuyos integrantes mds o menos se identifican entre si;
cuando ¢l individuo obligado y el responsable pertenecen a la misma colectivi-
dad. Esta relacién es la que normalmente el derecho determina, cuando esta-
tuye responsabilidad por el delito ajeno. En ese sentido, puede considerarse
la responsabilidad por delito ajeno como una responsabilidad colectiva; pero
puede hablarse también de responsabilidad colectiva s6lo cuando la sancién, la
consecuencia de lo ilicito, no estd dirigida contra un individuo dnico, sino
contra muchos, o todos los miembros de determinado grupo al que pertenece
€} delincuente; como ¢n el caso de la venganza de la sangre, en que pueden
ser objeto de la sancién todos los miembros de la familia a 1a que pertenece
el homicida; o en el caso de las sanciones del derecho internacional, la repre-
salia y la guerra, que se dirigen contra los miembros de un Estado cuyo érgano
ha cometido €l delito internacional.

La responsabilidad colectiva es un elemento caracteristico del orden juridico
primitivo, y se encuentra en intima relacién con el pensamiento y emotividad
identificadoras de los primitivos, Por carencia de una conciencia del yo sufi-
cientemente destacada, el primitivo se siente tan unido con los miembros de
su grupo, que interpreta toda accién digna de alguna estima por parte de un
miembro del grupo, como una accién del grupo, como algo que “nosotros”
hemos hecho; y en consecuencia toma como comrespondiente al grupo las
recompensas, asi como acepta, como impuestas a todo el grupo, las penas.
En cambio, tenemos responsabilidad individual cuando la sancién se dirige



136 HANS KELSEN

exclusivamente contra el delincuente es decir, aquel que con sus acciones
cometié el delito.

e) Responsabilidad intencional y responsabilidad por el resultado. Es usual
distinguir dos tipos de responsabilidad: responsabilidad por la intencién y
responsabilidad por €l resultado. Cuando el orden juridico convierte en con-
diciéon de una sancién consecuencia de lo ilicito, a determinada accién u
omisién, mediante la cual s¢ produce, o no se impide, un acontecimiento
indeseable (como, por ejemplo, la muerte de un hombre), puede distingnirse
entre el caso en que ese acontecimiento haya sido buscado por el individuo
cuya conducta interesa, o por lo menos previsto; o bien, que se haya produ-
cido sin ninguna intencién o previsién, “accidentalmente”, como se suele
decir. En el primer caso se habla de una responsabilidad por la intencién;
en el segundo, de una responsabilidad por el resultado. Si el acontecimiento
indeseable, segiin el orden juridico, es intencionalmente buscado puede distin-
guirse entre el caso en que la intencién del individuo, cuya conducta interesa
en el caso, sea subjetivamente “mala”, es decir que provoca €l acontecimiento,
o no lo impide, con la intencién de perjudicar; y el caso contrario en que la
intencién es de beneficiar, por ejemplo, cuando el médico provoca la muerte
de una persona que sufre de enfermedad incurable, para poner término a sus
sufrimientos. E] momento caracterizado como “dolo” —intencién dolosa— es
una determinada relacién positiva entre la conducta interna, animica del delin-
cuente, y el acontecimiento producido, o no impedido, por su conducta externa,
sea que prevea el hecho, o que dirija su intencién a él. La responsabilidad por
el resultado se da cuando no aparece relacién semejante, cuando el aconteci-
miento no es ni previsto ni especialmente querido.

Es habitual comprender en el concepto de responsabilidad intencional, €l
caso de la denominada “negligencia”. Aparece cuando la produccién o la falta
de impedimento de un acontecimiento indeseable segin el orden juridico,
estdn prohibidas, aun cuando ese acontecimiento no sea ni previsto, ni buscado
por el individuo cuya conducta lo provoca o no lo impide, individuo que, sin
embargo y normalmente, tendria que haberlo previsto y, por tanto, ni ha podido
ni debido suscitarlo, ni ha podido y debido impedirlo, Ello significa que el orden
juridico obliga a prever determinados acontecimientos indeseables, que, en
cuanto consecuencias de determinadas conductas, pueden ser riormalmente pre-
vistos, y, en consecuencia, a omitir suscitar tales acontecimientos, o impedir
su produccidn. La negligencia consiste en la omisién de esa previsibn orde-
nada por el orden juridico, en la falta de la previsién exigida. No se trata
—como en €l caso de previsién o intencién— de una relacién positiva entre
el fuero intimo del delincuente y el acontecimiento indeseable provocado, o
no impedido, por su conducta externa. Consiste en la falta de tal relacitn,
exigida por el orden juridico. En ese sentido, el acto ilicito por negligencia,
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¢s un delito de omision, para cuya comisién se ha estatuido una responsa-
bilidad por el resultado.

f) El deber de reparar el daiio. Muchas veces la obligacién juridica de un
individuo, de reparar los dafios materiales o morales que hubiera causado, es
interpretada como una sanci6én y, en consecuencia, esa obligacion es designada
responsabilidad. Esta construccién confunde el concepto de obligacién, de res-
ponsabilidad y de sancién. I.a sancién no es en si una obligacion —puede
serlo, pero no es necesario que asi se la estatuya—, sino que es el acto coactivo
que upa norma enlaza a determinada conducta, cuya opuesta queda asi juri-
dicamente ordenada, en cuanto contenido de una obligacién juridica. Cabe
expresar esto diciendo también que la sancién es el acto coactivo constitutivo
del deber juridico. Tampoco la responsabilidad es, como se ha mostrado, una
obligacién juridica, sino 1a relacién del individuo, contra el cual se dirige la
sancion, con el delito que €l mismo hubiera cometido, 0 que un tercero come-
tiera; obligacién juridica es la omisién del delito por parte del individuo cuya
conducta configura el delito. El orden juridico puede obligar a ciertos indivi-
duos a no ocasionar dafios a otros, sin estatuir la obligacién juridica de reparar
los dafios ocasionados violando esa obligacién. La obligacién de reparar el
dafio sélo aparece, no sélo cuando el ocasionar el dafto es convertida en condi-
¢ién de una sancidn, sino también cuando la no reparacién del dafio ocasio-
nado contra derecho, es condicién de la sancién. El hecho de que el orden
juridico obligue a la reparacién de] dafio, queda descrita correctamente asi si
cuando un individuo ocasiona un dafio a otro, y ese dafio no es reparado, debe
dirigirse un acto coactivo como sancién contra el patrimonio de un individue;
es decir, debe privarse coactivamente de su patrimonio a un individuo, entre-
gandoselo para reparar el dafio al individuo perjudicado. Un individuo podria,
como se sefiald, estar obligado a no ocasionar ningén dafio a otro, sin estar
obligado a teparar el dafio ocasionado por incumplimiento de la obligacién.
Asi sucederia si la reparacién del dafio no permitiera evitar la sancién. Segin
el derecho positivo, sin embargo, la sancién puede ser evitada normalmente
mediante la reparacion del dafio; es decir, no sélo es obligatoric no ocasionar
con Ja propia conducta dafios a terceros, sino que también es obligatorio,
cuando con la conducta contraria a la obligacién se ha ocasionado uwn dafio,
repararlo. La sancién de la ejecucién civil comprende dos obligaciones: la
obligacién de no ocasionar dafio, como obligacién principal, y la obligacién de
reparar €l dafio ocasionado violando esa obligacién, como obligacién accesoria
que sustituye a la obligacién principal viclada. La obligacién de reparar el dafio
no e€s una sancién sino una obligacién accesoria, La sancién de ejecucién
civil, consistente en la reparacién coactiva por parte del 6rgano de aplicacién
del derecho, sélo aparece cuando esa obligacién no es cumplida. Si la sancién
de ejecucién civil se dirige al patrimonio del individuo que ha ocasionado
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el dafio con su conducta, y que no lo ha reparado, ese individuo serd respon-
sable de su propio delito, consistente en la falta de reparacién del dafio por €l
provocado; pero por €l mismo delito, es decir, por la falta de reparacién del
dafio que provocara, puede también responder otro individuo; tal es el ca-
s0, cuando la sancién de ejecucién civil se dirige al patrimonio de otro individuo,
cuando el primero no cumple su obligacién de reparar. El segundo individuo
responde plenamente cuando no puede evitar la sancidn, aun reparando el dafio
ocasionado por €l primer individuo. Normalmente puede sin embargo, segiin el
derecho positivo, evitar asi la sancién, ya que, normalmente, no sélo responde
por la falta de reparacién del dafio po: parte del individuo obligado en primera
linea a la reparacién, sino que también se encuentra obligado, en segundo tér-
mino a reparar el dafio ocasionado por el primero, cuando éste no lo hace. S6lo
como sujeto de esa obligacién, y no como objeto responsable, puede evitar
con su conducta la sancién; pero entonces no responde solamente por el in-
cumplimiento en la reparacién por parte del individuo que no ha reparado el
dafio que ocasiond con su incumplimiento de la obligacién, sino también por
su propia falta de reparacién de ese daiio; ni esa obligacién suya de reparar
el dafio, ni su responsabilidad por el cumplimiento de su obligacion, es una
sancién. La sancién s6lo aparece cuando ninguno de los dos individuos re-
paran el dafio.

g) La responsabilidad colectiva como responsabilidad por el resultado. Cuando
la sancién no se dirige contra el delincuente, sino como en el caso de la
responsabilidad colectiva, contra otro individuo que se encuentra con €l delin-
cuente en una relacién determinada por el orden juridico, la responsabilidad
tiene siempre el caricter de una responsabilidad por el resultado, dado que
no se da ninguna relacién interna entre el individuo responsable del delito
y el acontecimiento, indeseable segiin el orden juridico, provocado, o no im-
pedido por la conducta de un tercero. El sujeto responsable no tiene que
haber previsto, ni buscado intencionalmente ¢l acontecimiento; pero es entera-
mente posible, que el orden juridico s6lo estatuya responsabilidad por €l delito
cometido por otro, cuando el delito ha sido cometido intencionalmente por
el delincuente. Entonces la responsabilidad tiene cardcter de responsabilidad
intencional, en relacién con el delincuente, y de responsabilidad por el resul-
tado, en relacién con el sujeto responsable.

29. El derecho subjetivo: tener derecho y estar facultado

a) Derecho y obligacién. Se acostumbra contraponer la obligacién juridica,
el estar obligado juridicamente, al derecho subjetivo, como tener derecho,
poniendo a este Gltimo en primer lugar, Se habla, en ¢l campo del derecho, de
derechos y obligaciones, y no al revés, de deberes y derechos (en el sentido
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de tener un derecho)} como en el campo de la moral, donde se hace mayor
hincapié en los deberes. En la exposicién del derecho, el derecho subjetivo
pasa tanto al primer plano que la obligacién casi desaparece detrds suyo, al
punto de que ese derecho subjetivo —en el lenguaje técnico juridico del ale-
mién y €] francés— es designado con las mismas palabras que se utilizan para
designar el sistema de normas que constituyen el orden juridico, a saber:
“Recht”, “droit”. Para no identificarse con esta designacién, es necesario distin-
guir, los derechos que se tHenen, como derecho “subjetivo”, es decir, como el
derecho de un determinado sujeto, diferente del orden juridico, en cuanto dere-
cho “objetivo”. En inglés, en cambio, se dispone de la palabra “right”, cuando
se quiere aludir a los derechos que tiene determinado sujeto, a diferencia del
orden juridico, el derecho objetivo, que es denominado “law’.

La captacién de la esencia del derecho subjetivo (en el sentido de derecho
con el que un sujeto cuenta) se hace dificil por €l hecho de que con esas pala-
bras, “derecho subjetivo”, se designan circunstancias muy diferentes entre si.
A una de ellas se refiere el enunciado de que el individuo tiene derecho a
comportarse, ¢l mismo, de determinada manera. Con ello no se alude a otra
cosa sino al hecho negativo de que la conducta en cuestién del individuo no
se encuentra juridicamente prohibida y, por tanto, a que en ese sentido negativo
le estd permitida; que es libre de realizar u omitir una determinada conducta;
pero con ese giro también puede querer decirse que un determinado individuo
esti juridicamente obligado —o, inclusive, que todos los individuos estdn juri-
dicamente obligados— a actuar de determinada manera con respecto del indi-
viduo que tiene el derecho subjetivo. La conducta a la que un individuo estd in-
mediatamente obligado frente a otro, puede ser una conducta positiva o negativa,
es decir, puede ser una accién o una omisién. La accién consiste en una presta-
cién que el individuo obligado cumple con respecto de otro individuo. Objeto de
la prestacion es una cosa determinada, o un servicio determinado (prestacién
de dar y prestacién de hacer). La omisién a que un individuo estd obligado
frente a otro puede consistir en la omisién de determinada accién del propio
individuo obligado, por ejemplo, la obligacién de no dar muerte a otro indivi-
duo; o puede consistir en la omisibn de impedir determinada conducta del
otro individuo, o de intervenir de algiin modo en ella. Aqui interesa especial-
mente la obligacién de un individuo de no impedir la conducta de otro individuo
en relacién con una cosa determinada, o de no afectarla de algiin modo. Si
la obligacién de un individuo reside en no impedir, 0 no afectar determinado
comportamiento de otro individuo, se habla de la prestacién de no hacer
mediante la cual se admite el comportamiento de otro, contraponiéndose la
obligacién de hacer, a la obligacién pasiva de aceptar el comportamiento ajeno.

A la conducta a que un individuo estd obligado frente a otro, corresponde
determinada conducta de ese otro individuo. Este puede exigir la conducta
a la cual un individuo estd obligado en su respecto, pretender esa conducta,
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En el caso de una obligacién consistente en una prestacién de dar una cosa,
o una prestacién de hacer un servicio, puede requerirlas. En el caso de una
obligacién de no hacer, la conducta correspondiente a la obligacién se confi-
gura en relacién con la conducta que pasivamente ha de consentir; tritase de
consentir la conducta que se realiza con respecto de determinada cosa al usarla;
en €l consuino, si se trata de un bien consumible; inclusive, por fin, en la des-
truccién de la cosa.

La conducta del individuo, correspondiente a la conducta obligatoria de
otio individuo, es designada, con usos lingiiisticos mds o menos consistentes,
contenido del “derecho”, en cuanto objeto de una “pretensién” correspondien-
te a la obligacién. I.a conducta obligatoria de un individuo, correspondiente 2
lIa de otro, en especial el ejercicio de la exigencia o pretensién sobre la con-
ducta obligatoria, se suele denominar ejercicio del derecho. Sin embargo, no
es corriente hablar, en caso de la obligacién de omisién de determinadas accio-
nes, como €l de la obligacién de omitir matar, robar, etcétera, de un derecho
o pretensién juridica a no ser muerto, no ser robado, etcétera. En el caso de
la obligacién de no hacer frente a determinada conducta correspondiente a la
conducta de omisién obligatoria, se habla de “disfrutar” o “gozar” del derecho;
sobre todo, se habla de goce de un derecho cuando se trata de que el obligado
admita que el otro use, consuma o, inclusive, destruya determinada cosa.

Pero esta situacion de hecho designada como “derecho” o pretensién juri-
dica de un individuo, no es otra cosa que la obligacién del otro, o de los otros.
Si se habla, en este caso, de un derecho subjetivo, o de la pretensién juridica
de un individuo, como si ese derecho o pretensién fuera algo distinto de la
obligacién del otro, o de los otros, se crea la apariencia de dos situaciones
juridicamente relevantcs, cuando sélo se da una. La situacién objetiva en cues-
tién queda descrita exhaustivamente con la descripcién de la obligacién juridi-
ca del individuo (o individuos} de comportarse de determinada manera frente
a otro. Decir que un individuo estd obligado a determinada conducta, signi-
fica que, en el caso de un comportamiento contrario. debe producirse una
sancion; su obligacidn es la norma que requiere ¢sa conducta, ¢n tanto enlaza,
a la conducta contraria, una sancién. Cuando un individuo esti obligado a
cumplir determinada prestacién a favor de otro, el contenido (objeto) de la
obligacién es la prestacién que el otro ha de recibir; sélo se puede prestar
(dar) a otro, lo que el otro reciba. Y si un individuo estd obligado frente a
otro, a consentir determinada conducta de este ultimo, esa actitud pasiva cs
justamente ¢l contenido de su obligacién. Es decir, la conducta correspondien-
te del individuo en cuyo respecto existe la obligacidn, correspondiente a la
conducta obligatoria, se encuentra también determinada ya en la conducta que
configura ¢l contenido de la obligacion. Si se designa la relacidn de un indivi-
duo, que se encuentra obligado con respecto de otro a determinada conducta,
como “derecho”, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligacién.
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Debe observarse al respecto, que “sujeto”, en este contexto, sélo es el indi-
viduo obligado, es decir, aquel que mediante su cenducta puede violar o
satisfacer la obligacidn; el individuo con derecho, es decir, aquel en cuyo res-
pecto ha de cumplirse aquella conducta, es sélo objeto de la conducta que,
como cotrespondiente a la conducta obligatoria se encuentra codeterminada con
ésta. Este concepto del derecho subjetivo, como un mero reflejo de una obli-
gacién juridica, como concepto de un derecho reflejo, puede simplificar como
concepto auxiliar, Ja exposicion de una situacién juridica; pero desde el punto
de vista de una descripcién cientifica exacta de la situacién juridica, es super-
flua. Ello resulta, por de pronto, de la circunstancia de que no en todos los
casos de obligacién juridica se supone la existencia de un derecho subjetivo
reflejo. Cuando la conducta obligatoria de un individuo no se refiere a otro
individuo especificamente determinado en cuanto tal; es decir, cuando aquella
conducta no ha de cumplirse frente a otro individuo determinado individual-
mente, # sino que se la exige con respecto de 1a comunidad juridica en cuanto
tal, se habla a veces, por cierto, de un derecho de la comunidad; en especial, de
un derecho del Estado, con respecto de esa conducta del individuo obligado,
como en el caso de la obligacién de cumplir €] servicio militar; pero en otros
casos basta admitir una obligacién juridica sin un derecho reflejo que le sea
correspondiente como, poniendo por caso, con respecto de las normas juridicas
que prescriben bajo sanciéon penal determinada conducta humana frente a
ciertos animales, plantas y objetos inanimados. Asf, cuando estd juridicamente
prohibido matar, en general o en ciertas épocas, ciertos animales, o cortar
ciertas flores, voltear ciertos arboles, o destruir ciertos edificios o monumentos
histéricamente significativos. Son é&stas obligaciones que, mediatamente, se
constituyen con respecto de la comunidad juridica interesada en esos objetos.
No es necesario suponer derechos reflejos de los animales, las plantas y los
objetos inanimados. La tesis de que los animales, plantas y objetos inanimados
no son sujetos de los derechos reflejos, por no ser “personas”, es equivocada,
puesto que “persona” significa, como hemos de ver, sujeto de derecho; y si
por sujeto de un derecho reflejo se entiende al hombre en cuyo respecto ha
de cumplirse la conducta del individuo obligado a ello, entonces los animales,
las plantas y los objetos inanimados, en cuyo respecto hay hombres obligados

87 Va de suyo que la conducta de un individuo también tiene que llevarse al cabo con
respecto de otro individuo, determinado individualmente, aun cuando ese tercero temga que
ser posteriormente detcrminado en mérito a cualquier criterio; asi, por ejemplo, cuando se
suscita entre A y B un litigio sobre quién de ellos esté obligado a entregar determinada
cosa a C, y s6lo luego de la decisién judicial queda establecido quién sea el obligado a
efectuar la prestacién a C. Pero también es posible el caso que, segin el derecho existente,
exista la obligacién de cumplir determinada conducta, pero que no se determine el indi-
viduo humano que debe efectivamente realizarla; asi, por ejemple, cuando el propietario
actual de un fundo esté obligado a pérmitir ¢l uso de un ¢camino que atraviese la propiedad.
Cf. también el caso mencionado més adelante (p. 165), de la sucesién vacante.
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a comportarse de determinada manera, serian en el mismo sentido “sujetos”
de un derecho con relacién a esas conductas, como el acreedor es sujeto del
derecho consistente en la obligacién que el deudor tiene en su respecto. Pero,
como ya se advirtid, cuando un hombre esta obligado a comportarse, frente a
otro hombre, de determinada manera s6lo aquél, pero no éste, es “sujeto”, es
decir, sujeto de una obligacién. Dado que e} derecho reflejo es idéntico con
la obligacién juridica, el individuo en cuyo respecto se ha constituido la obli-
gacion, no es tomado juridicamente en cuenta como “sujeto”, por no ser sujeto
de esa obligacién. El hombre, en cuyo respecto ha de efectuarse la conducta
obligatoria, es tan objeto de esa conducta como el animal, la planta o el objeto
inanimado en cuyo respecto algunos hombres estin obligados a comportarse
de determinada manera. También es insuficiente ¢l argumento de que los
animales, las plantas y los objetos inanimados no pueden esgrimir “preten-
siones” correspondientes a la obligacién. Dado que no es esencial para la
presencia de un derecho reflejo que se formule una exigencia con respecto de
la conducta obligatoria. La circunstancia de que, por cualquier razon, no se
formule pretensién o que no pueda formulirsela, no modifica la situacién
juridica, '

La “pretensién” que puede formularse en un acto juridico sélo aparece
cuando se puede hacer valer el incumplimiento de la obligacién mediante una
accion procesal o querella. Tenemos entonces una situacion enteramente dife-
rente de la de un mero derecho reflejo. Hablaremos de ella mas adelante. Sea
como fuere, un derecho reflejo no puede darse sin un obligacién juridica corres-
pondiente. Sélo cuando un individuo est4 juridicamente obligado a cumplir de-
terminada conducta con respecto de otro, tiene este (ltimo un “derecho” sobre
el primero. El derecho reflejo, en efecto, consiste solamente en la obligacién
del otro.

La tesis tradicional, segin la cual el derecho subjetivo serfa un objeto de
conocimiento distinto de la obligacién juridica, atribuyendo inclusive a aquél
prioridad sobre ésta, debe ser referida a la doctrina del derecho natural. Esta
supone que existen derechos naturales, innatos al hombre, existentes antes de
todo orden juridico positivo; €l papel principal entre ellos lo desempefia el
derecho subjetivo de la propiedad privada. Conforme a esta forma de pensar,
la funcién de un orden juridico positivo (o del Estado) que satisfaga la condi-
cibn natural, consiste en garantizar esos derechos naturales, estatuyendo las
obligaciones correspondientes. Esta concepcién influyé también sobre los repre-
sentantes de la Escuela historica, que no sélo inauguraron el positivismo juridi-
co del siglo x1x, sino que determinaron muy esencialmente la construccién
conceptual de la teoria general del derecho. Asf se lee, por ejemplo, en Demnburg:
“Los derechos, en sentido subjetivo, se originaron histéricamente mucho antes
de que se constituyera un ordenamiento estatal consciente, Se fundaban en la
personalidad de los individuos, y en el respeto que habfan logrado, y sabfan
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imponer, con respecto de sus personas y sus bienes. Sélo por abstraccién se
alcanzé paulatinamente, a partir de la concepcién de derechos subjetivos prexis-
tentes, el concepto de un orden juridico. Es, por lo tanto, una concepcién
ahistérica y errénea, afirmar que los derechos en sentido subjetivo no sean sino
derivaciones del derecho en sentido objetivo.” 88 Si se pone de lado la suposi-
cién de derechos naturales, y sélo se reconoce los derechos estatuidos por un
orden juridico positivo, resulta entonces que el derecho subjetivo en el sentido
discutido, presupone una obligacién juridica comrespondiente; més, consiste
en esa obligacién juridica,

b) Derechos personales y reales. Bajo la influencia de la antigua jurispruden-
cia romana se suele distinguir el derecho sobre una cosa (ius in rem), del
derecho sobre una persona (ius in personam). Esta distincién Ileva a error.
También el derecho sobre una cosa es un derecho con respecto de personas.
Cuando, para mantener en pic la distincién entre derechos rezales y personales,
se definen aquéllos como el derecho de un individuo a disponer de cualquier
manera de determinada cosa, se pasa por alto que ese derecho no consiste
sino en la obligacién de los otros individuos a consentir esos actos de disposi-
cién; es decir, en la obligacién de no impedir esos actos, o de no intervenir en
ellos. Es decir, que también el ius in rem es, por de pronto, un ius in personam,
De importancia primera es la relacién entre hombres, que también en el caso
de los denominados derechos reales consiste en la obligacién de llevar al cabo
determinada conducta frente a determinado otro hombre. La relacién con la
cosa es de importancia secundaria, puesto que solo sirve para determinar mas
de cerca la relacién primaria. Se trata de la conducta de un individuo en 1éla-
cién con una cosa determinada, conducta que todos los demas individuos estin
obligados a aceptar pasivamente del primero,

El derecho real por excelencia, para el cual se ha efectuado toda la distin-
cién, es la propiedad. Es definido por la ciencia juridica tradicional como el
dominio excluyente de una persona sobre una cosa, definicién mediante la
cual es distinguido de los derechos a exigir algo, fundantes solamente de las re-
laciones juridicas personales. Esta distincién, importante para la sistemdtica
del derecho burgués, tiene un notorio cardcter ideolégico.

Dado que el derecho, como sistema social, regula la conducta de los hombres
en su relacién —inmediata o mediata— con otros hombres, ® 1a propiedad no
puede consistir, juridicamente, sino en determinadz relacién de un hombre
frente 2 otros hombres, a saber: en la obligacién de éstos en no impedir la
disposicién que éste haga de determinada cosa, sin intervenir de ninguna mane-
ra en sus actos de disposicién. Lo que se designa como dominio exclusivo de

88 Heinrich Dernburg, Syster des Romischen Rechts (Pandekten, 8% ed., primera parte,
1911, p. 65).
89 Cf. supra, pp. 25 y ss, 33 y s
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una persona sobre una cosa, consiste en la exclusién estatuida por el orden
juridico de todos los demas de la disposicién de la cosa, El “dominio” del pri-
mero no es juridicamente mis que el reflejo de la exclusién de los otros. Es
una relacién entre los otros y el primero, es decir, en la terminologia usual: una
relacibn que se da entre personas, y sélo secundariamente, una relacién con
una cosa, a saber; cierta relacién de los otros con respecto de la cosa, me-
diante Ja cual se media en la relacién con el primer individuo. Si pese a
ello, se insiste tercamente en la definicién tradicional de la propiedad, como
dominio excluyente de una persona sobre una cosa, pasando por alto la rela-
cién juridicamente esencial, ello sucede claramente porque la definicién de la
propiedad como una relacién entre persona y cosa sirve para ocultar su deci-
siva funcién socioeconémica, una funcién gue, tratindose de la propiedad de
los medios de produccidn, es caracterizada por la teoria socialista, sin resolver
aqui si con razén o sin razén, como una “explotacién”; una funcién que, en
todo caso, comsiste justamente en la relacién del propietario con todos los
restantes sujetos que quedan excluidos de la apropiacién de Ia cosa, en cuanto
al derecho objetivo los obliga a respetar el poder exclusivo de disposicién del
propietario. Por ello, la doctrina juridica tradicional se levanta decididamente
contra la tesis que ve en el derecho subjetivo, es decir, en el derecho de un
individuo, sélo el reflejo de las obligaciones juridicas de otros, dado que, por
razones puramente ideolégicas, cree necesario destacar el caricter primario de
los derechos.

Las dos situaciones caracterizadas por la junsprudencia tradicional, como
relaciones personales y reales, pueden distinguirse mas correctamente, sin in-
currir en ninguna tendencia ideolégica, como derechos reflejos relativos y abso-
lutos. Puede ser obligacién de un individuo determinado el actuar de determi-
nada manera frente a un individuo determinado; asi sucede, por ejemplo, en
el caso, de la relacién entre el acreedor y €l deudor, puesto que aqui sélo el
deudor estd obligado a cumplir determinada prestacién frente al acreedor, y,
por ende, sélo el acreedor tiene derecho reflejo a esa prestacién, Como tanto la
obligacién del deudor, como el derecho reflejo del acreedor, sélo se dan con
respecto de un individuo determinado, tenemos, en este sentido, un derecho
Gnicamente relativo. Cuando, en cambio, la conducta se refiere a una cosa
determinada, puede ser obligacién de todos los restantes individuos compor-
tarse de determinada manera frente 2 un individuo determinado. Este es el
caso del derecho de propiedad, ya que aqui todos los demds estan obligados a
no impedir lo que determinado hombre disponga con respecto a determinada
cosa, y a no intervenir en esos actos de disposicién. El derecho reflejo consiste
en la obligacién de los demds; se dirige hacia todos los demds y es, en este
sentido, un derecho absoluto. Terminolégicamente la distincién entre derechos
reflejos relativos y absolutos no es may feliz, puesto que también los denomina-
dos derechos “absolutos” son sélo relativos, dado que consisten en la relacién
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de muchos con respecto de uno. El derecho refiejo de propiedad no es, propia-
mente, un derecho absoluto; es €l reflejo de la multiplicidad de obligaciones
de un namero indeterminado de individuos, con 1especto de un mismo indivi-
duo, en relacién a una y la misma cosa, a diferencia del derecho personal que
solo es el reflejo de la obligacion de determinado individuo frente a otro
individuo determinado. La relacién secundaria con una cosa determinada no
estd, de ningfin modo, limitada a los denominados derechos reales, sino que
puede presentarse también en los denominados derechos personales. Asi sucede
en ¢l caso en que el deudor esté obligado a entregar un objeto individualmente
determinado al acreedor, como cuando, por ejemplo, alguien se obliga por
contrato de compraventa, a transferir a otro en propiedad una cosa, mueble o
inmueble, bien determinada. El derecho del acreedor en este caso se diferen-
cia de un derecho real, en que frente a su derecho s6lo se halla la obligacién
de un sujeto determinado.

En este analisis s6lo se ha tomado en consideracién el derecho reflejo. Desem-
pefia en la teorfa tradicional un papel decisivo, aun cuando este “derecho” de
uno no sea otra cosa que la obligacién de otro, o de todos los demis, de com-
portarse en determinada manera en su respecto. Cuando, en cambio, se describe
el derecho de propiedad, como €l poder juridico del propietario para excluir
a todos los demdas de la disposicién de una cosa determinada, ya no esti en
juego un mero derecho reflejo. Este poder sélo lo tiene un individuo cuando
el orden juridico lo faculta, no sélo para impedir la viclacién de la obligacién
de no obstaculizarlo en los actos de disposicién sobre determinada cosa, sino
para hacer valer con una accién ante la justicia €l hecho de ese incumplimien-
to de 1a obligacién. Més adelante se hablara de los derechos subjetivos en este
sentido.

c) El derecho subjetivo como un interés juridicamente protegido. Al derecho
subjetivo como un derecho consistente en no més que el reflejo de Ia obligacién
juridica de otro, se refiere la definicién, muchas veces representada en la
jurisprudencia tradicional, segén la cual el derecho subjetivo es determinado
como un interés juridicamente protegido. En esta determinacién se expresa, en
forma especialmente clara, el dualismo caracteristico de la ciencia juridica tra:
dicional, que contrapone al derecho en sentido subjetivo, al derecho en sentido
abjetivo. Este dualismo involucra en si una indisoluble contradiccion. Si el dere-
cho, en sentido objetivo, es norma, o un sistema de normas, un orden norma-
tivo, y si el derecho, en sentido subjetivo es algo enteramente diferente, a
saber: un interés, no cabe subsumir bajo el mismo concepto superior tanto al
derecho objetive, como al subjetivo. Y esta contradiccién tampoco puede
ser puesta un lado admitiendo entre el derecho objetivo y subjetivo una rela-
cién segin el cual éste quedaria determinado por el interés que aquél protege
Desde €l punto de vista de una consideracién orientada al derecho como norma,
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o sistema de normas, el derecho subjetivo no puede ser un interés protegido
por el derecho, sino solamente la proteccién de aquel interés que el derecho ob-
jetivo establezca. Y esa proteccién consiste en que el orden juridico enlaza
a la lesién de ese interés una sancion; es decir, estatuye una obligacién juridica
de no lesionar ese interés, como la obligacién juridica del deudor de devolver
al acreedor el préstamo recibido. Segiéin la teoria del interés, el derecho del
acreedor consiste en su interés, protegido por la obligacion juridica del deudor,
en recobrar su préstamo, pero su derecho, como derecho reflejo, no es otra
cosa que la obligacién juridica del deudor,

Admitir un derecho reflejo no pareciera posible, desde el punto de vista de
la teoria del interés, cuando la accién a que vno esti obligado frente a otro,
consiste en infligir al otro un mal, lo que sucede cuando esa accién tiene el
caricter, estatuido por el orden juridico, de una sancién, y cuando tanto €l orde-
nar la sancién, como su ejecucién en los casos concretos, se convierte en el
deber administrativo de los drganos de aplicacién del derecho. Nadie tiene,
normalmente, interés en sufrir un mal. Si la obligacién juridica indicada pro-
tegiera un interés, no podria tratarse del interés del individuo contra el cual
se dirige la sancién; en el ejemplo anterior, no puede ser ni el interés ni el
derecho del deudor; es ¢l interés, y, por lo tanto, el derecho del acredor, €l pro-
tegido por la obligacién juridica del deudor, en obtener la restitucién del
préstamo. En el caso de una sancién penal, no puede tratarse de un interés y,
por ende, tampoco de un derecho del malhechor, que se veria protegido por
la obligacién de los érganos de aplicacién de sancionarlo. Si se admitiera,
pese a todo —como a veces sucede— un derecho semejante, afirmindose que
el malhechor tiene derecho a ser penado, que tiene una pretensién a la pena
juridicamente estatuida, 2] cumplimiento de la obligacién de penarlo, ello
deriva de que se interpreta ¢l interés que la comunidad tiene en que se reaccio-
ne ante la ilicitud con una sancién, como un interés del delincuente, como
un “bien entendido” interés suyo. Con todo, ese interés de la comunidad,
o mejor, la proteccién de ese interés mediante la obligaci6n administrativa del
érgano de aplicacién, no es caracterizada, por lo comin, como un derecho
subjetivo reflejo; debiendo recordarse, al respecto, que en los usos corrientes
del lenguaje, no en todos los casos de obligacién juridica se habla también de
un derecho reflejo correspondiente,

d) EI derecho subjetivo como poder juridico. Frente a la teorfa del interés,
encontramos en la junsprudencia tradicional, la denominada teoria de la volun-
tad, segin la cual el derecho subjetivo es un poder volitivo otorgado por el
o.den juridico. Asi, con todo, se define otro objeto distinto de aquel al que
se refierc la teoria del interés, a saber, una autorizacién, un poder juridico
otorgado por ¢l orden juridico a un individuo. Aparece cuando, entre las condi-
ciones constituyentes de la sancién de una obligacién juridica, se encuentra una



ESTATICA JURIDICA 147

accidn dirigida al érgano de aplicacién, en forma de una demanda o querella,
para obtener la ejecucién de esa sancidn, accién iniciada por el individuo en cuyo
respecto existe la obligacién.

Entonces ese érgano sélo podri aplicar la norma juridica general que corres-
ponde —es decir, establecer la norma juridica individual que enlace una sancién
concreta al hecho ilicito concreto determinado por el 6rgano— si se presenta
un pedido en ese sentido por parte del individuo facultado, €l demandante o
querellante, accién mediante la cual justamente se pondrd en movimiento el
procedimiento que cumple €l 6rgano de aplicacidn, esto es, el proceso judicial.
El derecho entonces —entendiendo por derecho la norma juridica general que
el 6rgano juridico ha de aplicar— queda a disposicion de determinado indivi-
duo, normalmente aquel en cuyo respecto otro individuo est4 obligado a cumphir
determinada conducta. En este sentido, el derecho objetivo pasa, en los hechos;
a ser su derecho, Si se recurre, para exponer esta situacién, al concepto auxiliar
del derecho reflejo, cabe sostener entonces que el tener un derecho —situacién
que s6lo es un reflejo de 1a obligacién juridica— provee al titular de una potes-
tad juridica con respecto de ese derecho reflejo; lo que significa que la falta de
cumplimiento de la obligacién, cuyo reflejo ese derecho es, puede ser hecha
valer mediante la accién o querella.

La situacién indicada no queda descrita exhaustivamente exponiendo la obli:
gaciéon de un individuo de comportarse de determinada manera frente a otro.
Puesto que €] momento esencial reside en el poder juridico que el orden juridico
otorga a este fltimo, para conseguir que se lleve adelante una accién con
motivo del incumplimiento de la obligacién por el primero. Ahora bien, este
poder juridico es un hecho diferente de la obligacién juridica que se trata de
hacer cumplir mediante su ¢jercicio; sélo en ¢l ejercicio de este poder juridico
es el individuo en cuestién “smjeto” de un' derecho diferente de la obligacién
juridica. Sélo cuando el orden juridico confiere tal poder juridico, encontramos
en el derecho en sentido subjetivo, diferente de la obligacién juridica, un
derecho subjetivo en sentido técnico, consistente en un poder juridico otorgado
para llevar adelante una accién por incumplimiento de la obligacién. El ejerci-
cio de este poder juridico es €jercicio del derecho en el sentido propio de la
palabra. Ese ejercicio del derecho no estd ya codeterminado en la conducta
que constituye el contenido de la obligacién, cuyo incumplimiento se hace
valer juridicamente mediante el ejercicio del derecho. En los giros lingiiisticos
tradicionales se considera, como ya se sefiald, ejercicio de un derecho también
a otro comportamiento del individuo, contrapuesto a la obligacién juridica, a
saber, la conducta correlacionada con la conducta obligatoria y que ya estd
codeterminada en ella. Se trata del ejercicio del derecho reflejo.

Segtin la teoria tradicional, todo derecho subjetivo de un individuo contiene
una pretensién con respecto de la conducta a la que el segundo individuo estd
obligado frente al primero; es decir, a la conducta que configura, con el derecho
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reflejo, un contenide idéntico al de la obligacidn juridica. Pero uma “preten-
sién”, en un sentido juridicamente relevante, sélo se constituye en el ejercicio
del poder juridico con que debe contar el derecho reflejo para ser un derecho
subjetivo en €l sentido técnico de la palabra. Cuando el individuo, ebligado
frente a otro a determinada conducta, no cuenta con el poder juridico de accio-
nar en caso de incumplimiento de la obligacion, el acto por el que requiera €l
cumnplimiento de la obligacién, no tiene ningin efecto juridico especifico, tra-
tindose, por ende, de un acto juridicamente irrelevante —haciendo abstraccién
ademis, de que puede estar juridicamente prohibido. De ah{ que.sélo exista una
“pretension”, como acto juridicamente eficaz, cuando existe un derecho subje-
tivo en sentido técnico, es decir, el poder juridico de un individuo de lograr
Dlevar adelante una accién en caso de incumplimiento de la obligacién juridica
adoptada en su favor.

Este derecho subjetivo no se encuentra, como tampoco la obligacién juridica,
situado frente al derecho objetivo como algo de él independiente. Se trata
también, como en la obligacién juridica, de una norma juridica, que otorga
un poder juridico especifico; de una norma juridica que faculta a determinado
individuo. Que ese individuo “tenga” un derecho subjetivo, es decir, que “ten-
ga” determinado poder juridico, significa solamente que una norma juridica
hace de determinada conducta de ese individuo Ja condicién de determinadas
consecuencias. Cuando la teorfa tradicional caracteriza el derecho subjetivo
como un poder volitivo concedido por ¢l orden juridico, tiene presente el poder
juridico que se ejerce en la accién judicial. Pero, por derecho subjetivo, no se
comprende solamente ese poder juridico, sino también el poder juridico en
unién con un derecho reflejo, es decir, con la obligacién cuyo incumplimiento
puede ser reclamado ejerciendo el poder juridico. En otros témminos: se trata
de un derecho reflejo provisto de ese poder juridico. El énfasis estd en el dere-
cho reflejo. Pero, como se mostré en lo anterior, la esencia del derecho subje-
tivo, cuando es m4s que el mero reflejo de una obligacién juridica, se encuentra
en el hecho de que una nomma juridica otorga a un individuo el poder juridico
de reclamar, mediante una accién, por el incumplimiento de la obligacién.
A esa norma juridica se alude cuando, en lo que sigue y ateniéndonos a la ter-
minologfa tradicional, se habla de un derecho subjetivo en sentido técnico,
como de un poder juridico otorgade a un individuo.

No es funcién esencial del derecho objetivo estatuir tales derechos subjeti-
vos en sentido técnico, a diferencia de la funcién consistente en estatuir obli-
gaciones juridicas. Constituye una configuracién posible, pero no necesaria,
del contenido del derecho objetivo; una técnica particular de que puede servirse
el derecho, pero que de nipgiin modo estd obligado a hacerlo. Se trata de
la técnica especifica del orden juridico capitalista, en cuanto éste garantiza la
instituciéon de la propiedad privada, atendiendo, por lo tanto, en forma muy
especial al interés individual. Esta técnica, por lo demds, no domina en todas
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las partes del orden juridico capitalista sino sélo aparece plenamente desarro-
Hada en el terreno del denominado “derecho privado”, y en ciertas partes del
derecho administrativo. El derecho penal moderno no la emplea, o sélo lo hace
excepcionalmente. No recurre a ella en caso de homicidio doloso o culposo,
cuando ¢l individuo en cuyo respecto se ha llevado a cabo la conducta penal-
mente prohibida, ha cesado de existir, y, por ende, no puede iniciar querella
alguna; también en la mayor parte de los casos de conductas penalmente prohi-
bidas, cuando en lugar del individuo afectado, aparece un érgano estatal que,
como acusador de oficio, pone en movimiento €l procedimiento que lleva a la
aplicacion de la sancién. La esencia del derecho subjetivo, en el sentido técnico
especifico, tan caracteristico del derecho privade, reside en que el orden jurd-
dico no confiere el poder juridico a un “érganc” determinado de la comunidad,
sino a un individuo designado por la teotia tradicional como “persona de
derecho privado”, que normalmente es el individuo en cuyo respecto el otro
estaba obligado a cumplir determinada conducta, para reclamar mediante una
accién por €l incumplimiento de esa obligacién; es decir, para poner en movi-
miento €l procedimiento que lleve al dictado de la sentencia juridica en la que
se estatuye una sancién concreta, como reaccién contra el incumplimiento de la
obligacién.

Como no es necesario que €l sujeto de una obligacién sea solamente un
individuo, pueden ser sujetos de un derecho en el sentido técnico, dos o mds
individuos, como titulares (sujetos) de un mismo derecho. Sujetos de un
derecho en sentido técnico son dos o mas individuos, cuando en la obligacién
idéntica al derecho reflejo, se trata de una conducta por cumplir con respecto
de dos o mids individuos, y cuando el poder juridico de reclamar, mediante una
accién, por el incumplimiento de esa obligacién, puede ser ejercido por €l uno
o el otro de esos individuos —es decir, alternativamente—, o bien solamente
mediante una accién comén de todos los individuos —es decir, cooperativa-
mente.

En este poder juridico conferido a un individuo, por regla general, estd com-
prendida la facultad de introducir, por apelacién, un denominado recurso judi-
cial en caso de que la sentencia judicial le fuera desfavorable, alegando que la
misma no se adecua al derecho; el procedimiento iniciado mediante ese acto
puede llevar 2 la revocacién de la sentencia recurrida y a su remplazo por otra.
Este poder juridico no se restringe al individuo en cuyo favor existe la obliga-
cién afirmada, sino que también se otorga al sujeto de la obligacién juridica
mencionada. No s6lo ¢l actor, sino también el demandado pueden apelar,
segin las disposiciones de los regimenes procesales modernos, contra una sen-
tencia desfavorable. El ejercicio de este poder juridico no se cumple, empero,
para lograr el cumplimiento de una obligacién juridica, sino, al revés, para evitar
que se exija el cumplimiento de una obligacién pretendida pero que, en opinién
del demandado, no existe, o no existe en la medida pretendida. Como este
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poder juridico no estd ligado 2 un derecho reflejo, no habria aqui, conforme
a los usos juridicos corrientes, ningtin derecho subjetivo.

Un poder juridico andlogo se otorga, segin el derecho administrativo moder-
no, al individuo que, en su opinién, es objeto de una orden administrativa
juridicamente infundada, es decir, en €l caso de una norma individual, dictada
por un drgano administrativo, que prescribe a ese individuo determinada con-
ducta. El individuo asi afectado estd facultado a interponer contra la orden
administrativa una queja, o un recurso variadamente denominado, para iniciar
un procedimiento que puede llevar al dictado de otra norma individual que
revoque a la primera o la modifique. No se suele, tampoco en este caso, hablar
de un derecho subjetivo.

e) El derecho subjetivo como una permisidn (administrativa) positiva, Con la
afirmacién de que un individuo tiene derecho a comportarse de determinada
manera, y, en especial, que tienc derecho a ejercer determinada actividad, no
puede querer decirse tnicamente que no le estd prohibido juridicamente ejer-
cerla, o que otros estdn obligados a no impedir su ejercicio, o por fin, que el
individuo con derecho a ejercerla cuente con el poder juridico de iniciar los
procedimiento que, en caso de violacién de la obligacién correspondiente, lleven
a la aplicacién de la sancién. La situacién caracterizada como un tener derecho,
o un derecho subjetivo, puede consistir también en que el orden juridico con-
diciona determinada actividad —por ejemplo, el ejercicio de determinada pro-
fesibn—, a la “concesién” u otorgamiento de “licencia”, como una permisién
que debe ser concedida por determinado 6rgano de la comunidad, sea por un
funcionario, sea bajo condiciones previas que el orden juridico determina, o
segin la libre discrecionalidad del érgano correspondiente. El ejercicio de la
actividad en cuestidn estd prohibido faltando ese permiso administrativo, es
decir, es susceptible de sancién. Esa permisién no consiste (nicamente en el
hecho puramente negativo de no estar prohibido, sino en el acto positivo de
un érgano de la comunidad. Juega en el derecho administrativo modemo un
papel importante. El derecho derivado de esa permisién positiva, de origen
administrativo, es decir, otorgada por un érgano de la comunidad, no es un
derecho reflejo; no es funcién de una obligacién correspondiente. Involucra
un poder juridico, en cuanto Ileva consigo una autorizacién para efectuar deter-
minados negocios juridicos, como en el caso de la licencia o concesién admi-
nistrativa para vender bebidas alcohélicas, o ciertos medicamentos que con-
tienen drogas.

f) Los derechos politicos. Una clase especial la constituyen los denominados
derechos “politicos”. Se sucle definirlos como una autorizacién para influir
en la constitucién de la voluntad estatal; ello significa participar, directa o
indirectamente en la produccién del orden juridico, en el que se expresa la
“voluntad estatal”. Se piensa con ello —como sucede, por lo general, cuando
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s¢ trata del orden juridico personificado como “voluntad estatal” —sélo en las
formas de formulacién generales de las normas juridicas constitutivas de ese
orden: en las leyes. La participacién de los sometidos a las normas en la legis-
lacién, es decir, en la produccién de normas juridicas generales, es la caracte-
tistica esencial de la forma democritica de Estado a diferencia de la forma
estatal autocritica, en la cual los siibditos estin excluidos de toda intervencién
en la constitucién de la voluntad estatal, sin tener derechos politicos. La legis-
lacién democritica puede ser realizada en forma inmediata, por el “pueblo”, es
decir, por los sometidos a las nommas; a ello corresponde, en las denominadas
“democracias directas”, el derecho subjetivo de cada cual a tomar parte en la
asamblea popular legisferante, tomando la palabra y votando en la misma.
O bien la actividad legislativa es efectuada por el pueblo sélo mediatamente; es
decir, es ejercida por un parlamento elegido por el pueblo. Entonces, €l proceso
de constitucién de la voluntad estatal se divide en dos etapas: la eleccién del
parlamento y la promulgacién de las leyes por los miembros electos del parla-
mento. En consecuencia, en este caso existe un derecho subjetivo de los electo-
res, que configuran un circulo mis o menos grande, a saber, el derecho al voto;
y un derecho subjetivo de los electos —relativamente menos en nimero—, es
decir, el derecho a participar en las actividades parlamentarias, tomando la
palabra y votando. Se trata de derechos politicos.

Si se les caracteriza por el hecho de conceder a los derechohabientes una
participacién en la constitucién de la voluntad estatal, es decir, en la produc-
cién de normas juridicas, entonces también el derecho subjetivo privado es un
derecho politico, puesto que éste también permite participar al titular del dere-
cho en la constitucién de la voluntad estatal. La misma se expresa en la
norma individual de la sentencia judicial, no menos que en la norma general
de la ley.

Junto al derecho de elegir un parlamento, cabe tomar en cuenta otros dere-
chos de eleccién también como derechos politicos. Segin las constituciones
democriticas, puede constituirse por eleccién, no sélo el érgano legislativo, sino
también los érganos ejecutivos (administrativos) y judiciales. En tanto la fun-
cién de esos 6rganos es una funcién de produccién de derechos, esos derechos
de eleccién otorgan un poder juridico, que como el derecho de eleccién de un
parlamento, implica participar, no directamente, pero si indirectamente, en la
produccién de las normas que el 6rgano esté facultado para producir.

El abarcar en un mismo concepto de derecho subjetivo al derecho subjetivo
privado, en sentido especifico —ese poder juridico otorgado para reclamar por
el incumplimiento de una obligacién juridica—-, con €l denominado derecho
subjetivo politico, que también es un poder juridico, sélo es posible en la
medida en que ambos cumplen la misma funcién juridica: la participacién de
los sometidos al derecho en la produccién del derecho; en cuanto en ambos se
expresa la funcién de produccién del derecho. Pero, al respecto, es necesario
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mantener en claro que, como ya se indic6, el derecho subjetivo privado, en su
sentido técnico especifico, también se diferencia del denominado derecho sub-
jetivo politico, en que en el primero, el poder juridico, o competencia, confe-
rido por el orden juridico a un individuo, para participar en la produccién del
derecho, sirve para hacer valer un reclamo con respecto de una obligacién
juridica pendiente a favor de este u otro individuo, lo que no sucede tratdndose
del derecho subjetivo politico, El acreedor estd facultado —es decir, tiene el
poder juridico otorgado por el orden juridico— para participar en la produccién
de la norma juridica individual de la sentencia judicial, mediante la presenta-
cién de una demanda destinada a hacer reconocer asi la falta de cumplimiento
por el deudor de su obligacién de proveerlo de una determinada prestacion.
El sujeto del derecho politico, €l elector, por e¢jemplo, estd facultado —es decir,
tiene el poder juridico de participar— en la produccién de normas juridicas
generales; pero ese poder no sirve para obtener el cumplimiento de una obliga-
cién juridica a su favor por otro sujeto. El ejercicio de este poder juridico
puede, pero no necesariamente, estar garantizade por la obligacién juridica im-
puestz a otro individuo, asi como el ejercicio de una facultad puede ser el
contenido de una obligacién por parte del facultado, pero no es necesario que
lo sea. El juez puede estar obligado a recibir la demanda del acreedor, y estard
juridicamente obligado a ello, cuando su negativa a recibir la demanda esté
sujeta a sanciones disciplinarias por violacién de las obligaciones del cargo.
Pero el poder juridico otorgado al acreedor, que constituye su derecho subje-
tivo, no sirve para reclamar por el incumplimiento de esa obligacién del juez
sino para reclamar por el incumplimiento de la obligacién del deudor. Un
brgano elector puede estar obligado a recibir los votos de los electores, a hacer
su cémputo, etcétera, y estd obligado a ello cuando la omisién de una u otra
funcién tiene como consecuencia una sancién. Pero el poder juridico, en que
consiste el derecho politico de voto, no sirve para reclamar por el incumpli-
miento de esas obligaciones administrativas. No sirve, en general, y a diferen-
cia del poder juridico que aparece en el derecho subjetivo privado, para recla-
mar por el incumplimiento de una obligacién juridica individual, sino, sélo
indirectamente, para participar en la produccién de normas juridicas generales,
mediante las cuales se estatuirin obligaciones juridicas

Los derechos politicos comprenden también los denominados derechos o
libertades fundamentales, que las constituciones de los Estados modernos regu-
lan en cuanto garantizan la igualdad ante la ley, la libertad (es decir, inviola-
bilidad) de la propiedad, la libertad personal, la libertad de opinién (en espe-
cial, la libertad de prensa), la libertad de conciencia, incluyendo la libertad de
religién, de asociacién y de reunibm, etcétera. Estas garantias establecidas
en la constitucién juridica no constituyen de por sf derechos subjetivos, ya se
trate de meros derechos reflejos, o bien de derechos subjetivos privados en sen-
tido técnico. Por cierto, aparecen como prohibiciones de violar por ley (o por
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disposiciones con fuerza legal) la igualdad o libertad garantizadas, es decir,
suprimirlas o limitarlas. Pero esas “prohibiciones”, en lo principal, no consisten
en Imponer al organo legislativo la obligacién juridica de no dictar tales leyes,
sino se reducen a que esas leyes, si hubieran sido promulgadas, puedan ser dero-
gadas por “inconstitucionales” ** mediante un procedimiento especial previsto
a ese efecto. Las garantias constitucionales de los derechos y libertades basicos
son disposiciones de la constitucién que determinan, en forma negativa, el
contenido de las leyes, y que prevén un procedimiento mediante el cual las
leyes que no se adecuen a esas dispesiciones, puedan ser anuladas. Por cierto
que los denominados derechos y libertades fundamentales pueden ser lesionados,
no sélo por leyes (y disposiciones con fuerza legal), sino también por regla-
mentos de aplicacién, actos administrativos y sentencias judiciales, es decir,
también normas distintas de aquellas que aparecen con forma de ley (o dispo-
siciones con fuerza legal) pueden tener contenidos contrarios a la constitucion,
y ser derogadas por esa razén. Pero también pueden ser eliminadas no sélo en
razén de su inconstitucionalidad, sino por haber sido dictadas sin ninguna base
legal, bastando ya esto como fundamento para su derogacién, y no sélo justa-
mente cuando su contenido contradice la “prohibicién” material de la consti-
tucion, es decir, cuando posee un contenido “prohibido” par la constitucién.
La igualdad garantizada por la constitucién a los individuos sujetos al orden
juridico no significa que los mismos, en virtud de las normas establecidas por
la constitucidn, deban ser tratados igualmente, en especial, por la legislacién.
No puede aludirse a semejante igualdad, puesto que serfa obsurdo imponer a to-
dos los individuos las mismas obligaciones y otorgarles los mismos derechos, sin
efectuar ciertas distinciones entre nifios y adultos, personas psiquicamente sanas
y enfermos mentales, hombres y mujeres. Cuando se habla de igualdad ante
la ley, esa garantia sdlo puede satisfacerse si la constitucién estatuye, en rela-
cién con discriminaciones bien determinadas, como las de raza, religién, clase
o riqueza, que las mismas no sean adoptadas por la legislacién; es decir, que las
leyes que efectiien esas discriminaciones puedan ser derogadas por inconstitu-
cionales. Si la constitucidén no establece cuiles son las distinciones especificas
que la legislacién no puede adoptar en relacién con los individuos, y si la misma
contiene una férmula que proclama la igualdad de los individuos, esa igualdad
constitucionalmente garantizada no significa otra cosa sino una igualdad ante
la ley. Pero con la garantia de la igualdad ante la ley sélo se estatuye que el
érgano de aplicacién tnicamente puede tomar en cuenta aquellas distinciones
que son efectuadas en las leyes mismas que aplica. De ese modo sélo se esta-
tuye el principio inmanente a todo derecho, de la legalidad de la aplicacién del
derecho en general, y el prmc:pm inmanente de todas las leyes, de la legalidad
en la aplicacién de la ley, segun el cual, las normas deben aplicarse conforme

90 Cf. infra, pp. 275 y ss.



154 HANS KELSEN

a normas. De ese modo no se expresa sino el sentido inmanente a las normas
juridicas. Una sentencia judicial, segin la cual no se impone la pena prevista
por la ley aplicable a un individuo, sélo porque el delincuente es blanco y no
negro, cristiano y no judio, pese a que la ley no toma en cuenta la raza o
religion del delincuente para determinar €l tipo penal, es una sentencia judicial
tan recurrible, como contraria a derecho y por las mismas razones, que la senten-
cia judicial que impusiera a un individuo una pena no determinada por la ley
en mérito a delito no comprobado judicialmente, o la sentencia judicial que
impusiera al individuo que efectivamente hubiera cometido ese delito, una pena
no prescrita en la ley. La inconstitucionalidad de la sentencia no constituye un
fundamento para recurrir y obtener la revocacién, distinte de la contrariedad
con la ley.

La disposicién constitucional que estatuye la inviolabilidad de la propiedad
podria significar que las leyes que autorizan al gobiemno a privar de su propiedad
a los propietarios, sin su consentimiento y sin indemnizacién —exceptuando el
caso de la privacién de bienes como consecuencia de una sancién—, pueden ser
eliminadas como “inconstitucionales”. Semejante disposicién constitucional no
constituye propiamente una prohibicién de la expropiacién. Se refiere sGlo a la
desapropiacién sin indemnizacién, y no norma una obligacién juridica, impuesta
al 6rgano legislativo, de omitir semejantes leyes. La ley “inconstitucional” es
hasta su derogacién —sea una derogacién particular, limitada a un caso con-
creto, o una derogacién general— una ley vilida. No es nula, sino sélo anula-
ble. ®* Situacién andloga se presenta cuando la constitucién garantiza la liber-
tad de creencia y de conciencia. Esa garantia significa que la ley que prohibiera
€l ejercicio de determinada religién, es decir, que pusiera penas al ejercicio de
esa religién, puede ser derogada por inconstitucional.

Una garantfa eficaz de los denominados derechos y libertades fundamentales,
s6lo se da cuando la constitucién que los garantiza no puede ser enmendada
mediante legislacién ordinaria, sino sélo mediante un procedimiento especial,
distinto del procedimiento legislativo ordinario, en cuanto sélo puede llevirselo
a cabo bajo condiciones mis severas, sea que se requiera, no una tayoria
simple, sino una mayoria calificada en el érgano legislativo colectivo, sea que
se requieran varias decisiones y no una tinica, y anilogamente. ®? Si la constitu-
cién puede ser enmendada por una simple ley, ninguna ley, y, por ende, ninguna
sentencia judicial dictada con fundamento en ley, ni ninguna resolucién
administrativa dictada con fundamento en ley, puede ser suprimida por
“inconstitucionalidad”, puesto que la constitucién queda eliminada, con res-
pecto al dominio de validez de la ley, por la ley misma. De ahf que no exista
ninguna garantia verdadera de los llamados derechos y libertades fundamenta-

Y1 Cf. infra, pp. 245 ss.
92 Cf. infra, pp. 229 ss
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les, mientras la constitucién, sélo modificable bajo condiciones més dificiles, no
garantice el “derecho” como no limitable por ley; es decir, cuando la consti-
tucién delegue en la simple legislacién estatuir expropiaciones sin indemniza-
cién, introducir discriminaciones constitucionales excluidas en 1a imposicién de
obligaciones, otorgar derechos, o imponer limitaciones a ciertas libertades. Seme-
jante garantia aparente se da, por ejemplo, cuando la constitucién dispone:
“Se garantiza la inviolabilidad de la propiedad. La expropiacién en interés
publico sin indemnizacién sélo podrd cumplirse por ley.” O: “Todos tienen
derecho a expresar piblicamente sus opiniones dentro de los limites legales.”
O: “Todos los ciudadanos tienen derecho a reunirse y constituir asociaciones.
El ejercicio de estos derechos serd reglamentado por ley.”

Mientras que la garantia constitucional de los llamados derechos y libertades
fundamentales no signifique otra cosa que la mayor dificultad sefialada en la
limitacién por ley de esos “derechos”, no tenemos derecho alguno en sentido
subjetivo. Tampoco ningtn derecho reflejo, dado que la “prohibicién” de la
legislacion limitante no estatuye ninguna obligacién juridica; y, por ende,
tampoco ningn derecho subjetivo en sentido técnico, mientras que por tal
se entienda el poder juridico de reclamar ante ¢l incumplimiento de Ia obliga-
cidn juridica. Un derecho fundamental, o libertad bisica, sélo constituye un
derecho subjetivo en el sentido de un poder juridico ~aunque no sca para ob-
tener satisfaccién por el incumplimiento de la obligacién juridica— cuando el
orden juridico otorga al individuo que es afectado por la ley inconstitucional,
un peder juridico para iniciar, con una queja, el procedimiento que conduce a la
supresién de la ley inconstitucional. Puesto que €l sentido del acto mediante
el cual se elimina una norma, es él mismo una norma, la libertad garantizada
consiste en el poder juridico de poder intervenir en la produccién de esas nor-
mas. Asi, por ejemplo, el derecho constitucionalmente garantizado de libertad
religiosa configura un derecho subjetivo cuando el procedimiento para la supre-
sibn de una ley limitativa de la libertad religiosa puede ser iniciado por todo
individuo afectade, mediante una suerte de actio popularis. Pero éste derecho,
como derecho politico, s¢ distingue como en el caso del derecho politico de
voto, del derecho subjetivo en sentido técnico que aparece en el derecho priva-
do, en que no sirve para obtener el reconocimiento de las consecuencias del
incumplimiento de una obligacién juridica existente con respecto del derecho-
habiente. Obligar juridicamente a un érgano legislativo colectivo a no dictar
leyes inconstitucionales es ya casi imposible por motivos técnicos, y de hecho
no se impone tal obligacién. En cambio es posible, y asi sucede en los hechos,
que el jefe del Estado, que debe promulgar las decisiones legislativas del parla-
mento, y los miembros del gabinete ministerial que deben refrendar los actos
del jefe del Estado, sean hechos responsables por la constitucionalidad de las
leyes que ellos promulgan o refrendan; es decir, se les puede imponer penas
especificas, dictadas por un tribunal especial, como la privacién del cargo, la
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pérdida de los derechos politicos. Tenemos entonces una prohibicién juridica,
impuesta a esos dérganos, de instituir semejantes actos, es decir, la prohibicién
de participar en la promulgacién de leyes inconstitucionales. Con todo, el poder
juridico para iniciar el proceso conducente a la imposicion de esas sanciones,
por regla general no estd reservado a los individuos afectados por la ley incons-
titucional. Si existe una resolucion administrativa, o una sentencia judicial que
violan la igualdad o libertad constitucionalmente reconocidas, es d=cir, si tene-
mos una norma individual dictada conforme a una ley inconstitucional, y si
sblo el individuo inmediatamente afectado por esa norma individual cuenta con
el poder juridico de iniciar, por queja o apelacién, un procedimiento que lleve
a la eliminacién de esa norma individual, entonces el derecho o libertad bésica
en juego constituird un derecho subjetivo del individuo en tanto y en cuanto la
eliminacién de la norma individual implique la eliminacién, para el caso concre-
to, de la ley inconstitucional, o esté de alguna manera relacionada con una
supresién gemeral de la ley inconstitucional. Si ia norma individual del acto
administrativo o judicial, que lesiona el derecho o libertad fundamentales garan.
tizados por la constitucion, no ha sido establecido con fundamento en una ley
inconstitucional, o carece de todo fundamento legal, el derecho subjetivo del in-
dividuo, es decir, su poder juridico para provocar la eliminacién de esa norma
individual, no se distingue en nada del derecho subjetivo consistente en €l poder
juridico de lograr la supresién de un acto administratvo o judicial por su ilega-
lidad. El procedimiento iniciado, mediante queja o apelacién, por el individuo,
no conduce a una eliminacién, particular o general, de la ley inconstitucional,
sino s6lo a la eliminacién de una norma individual contraria 2 la ley. Sélo
cuando el individuo tiene el poder juridico de suscitar la eliminacién particular
o general de la ley que, por su contenido lesiona la igualdad o libertad *const-
tucionalmente reconocidas, €l derecho o libertad fundamental comstituye un
derecho subjetivo del individuo.

En suma, cabe afirmar que el derecho subjetivo de un individuo es, o bien
un mero derecho reflejo, esto es, €l reflejo de una obligacién juridica existente
en relacién con ese individuo, o bien, un derecho subjetivo privado en sentido
técnico, esto es, €l poder otorgado a un individuo para hacer valer, mediante
una accién judicial, e] hecho del incumplimiento en su respecto de la obliga-
cion juridica pendiente, €l poder juridico de participar en la produccién de la
norma juridica mediante la cual se ordena la sancién prevista para €l incum-
plimiento; o bien, un derecho politico, esto es, el poder juridico otorgado a un
individuo, sea directamente como miembro de la asamblea popular legislativa,
de participar en la produccién de las normas juridicas generales denominadas
“leyes”, o, como sujeto de un derecho de eleccién del parlamento, o dg la
administracién, de participar indirectamente en la produccién de las normas
juridicas para lo cual estd facultado el érgano elegido; o bien, como derecho
o libertad fundamental, reconocidos constitucionalmente, para participar en la
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produccién de la norma mediante la cual se quita validez, sea en general {esto
€s, para todos los casos), ¢ s6lo individualmente, a la ley inconstitucional que
lesiona la igualdad o iibertad garantizadas. Finalmente también puede desig-
narse como derecho subjetivo a una permisién positiva administrativa.

30. Capacidad juridica. Competencia. Organo

a) Capacidad juridica. El poder juridico expuesto en lo anterior como un
derecho subjetivo, privado o politico, sélo constituye un caso particular de la
funcién del orden juridico que aqui se denomina “facultamiento”. Desde el
punto de vista de una ciencia del derecho que describe en enunciados juridicos
el orden juridico, la funcién de ese orden reside en emlazar a determinadas
condiciones —es decir, a condiciones determinadas por el orden juridico— deter-
minados actos coactivos también determinados por él. Ese acto coactivo es la
consecuencia par excellence. Por cierto que entre sus condiciones aparecen
algunas que, a su vez, estin condicionadas par otros hechos determinados por
el orden juridico, y que en este sentido, configuran consecuencias relativas.
Cuando, por ejemplo, €l orden juridico prescribe que quien encuentre una cosa
y se la apropie, sin exhibir lo encontrado a determinado funcionario, o sin
depositarla ante ese funcionario, debe ser penado, el hecho de la apropiacién
del objeto encontrado es condicién del hecho de la retencién o del hecho de
la no exhibicién, los cuales, a su vez, juntos con la primera condici6n, son -la
condicién del acto coactivo. Sélo el acto coactivo es una consecuencia que no
es ella misma condicién. Se trata de la dltima consecuencia, de la consecuen-
cia juridica; y si €l acto coactivo es una sancién, como reaccién contra la con-
ducta de un individuo determinada por el orden juridico, la consecuencia
juridica es consecuencia de un delito. En tanto €} derecho, como orden coacti-
vo, establece el acto coactivo, que es un acto de conducta humana, como debi-
do, aparece como nomna: su funcién es normar.

La funcién del orden juridico designada como “facultamiento” se refiere sélo
a conducta humana. Sélo la conducta humana es facultada, autorizada, por
el orden juridico. En un sentido muy lato, determinada conducta de determi-
nado individuo se encuentra facultada por el orden juridico, no sélo cuando
se concede al individuo un poder juridico, esto es, la capacidad de producir
normas, sino, en general, cuando la conducta del individuo es convertida en
condicién directa o indirecta de la consecuencia juridica, esto es, del acto
coactivo instituido como debido, o constituye ella misma la conducta consis-
tente en el acto coactivo. No corresponde considerar “facultados” otros hechos
determinados por €l orden juridico como condiciones. Cuando este orden deter-
mina que un hombre, afectado de una enfermedad contagiosa, debe ser inter-
nado en un establecimiento hospitalario, el orden juridico faculta a determinado
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individuo a emprender ¢l acto coactivo de la internaci6m; pero no faculta a
iniciar la enfermedad. En ese sentido muy amplio de la palabra, toda conducta
humana —y sélo conducta humana— puede ser considerada como “facultada”
por ¢l orden juridico, al ser determinada por éste como condicién o consecuen-
cia. El hombre que puede efectivamente realizar esa conducta queda capaci-
tado, por €} mismo orden juridico, a comportarse de esa manera, Cuenta con
una capacidad que le confiere el orden juridico. Si esa capacidad es caracteri-
zada por el orden juridico como una facultad o autorizacién, este giro mo
implica aprobacién alguna. También la denominada “capacidad delictual” sig-
nifica una capacidad otorgada sélo a ciertos hombres especificamente califi-
cados por el orden juridico, para cometer con su comportamiento delitos; es
decir: realizar una condicién del acto coactivo que funciona como sancién,
coaccién que, como consecuencia de su conducta, se dirigird contra ellos o contra
sus allegados. Sélo estos hombres calificados por el orden juridico, y solamente
ellos, pueden cometer delitos, es decir, tiencn capacidad para ello otorgada
por €l orden juridico. Pero la conducta que configura un delito se encuentra
justamente prohibida en cuanto es convertida en condicién de la sancién dirigida
conita €l delincuente, o sus allegados, y, como conducta “prohibida” no es
aprobada. Mientras que la expresibn “facultamiento” (“autorizacién”) lleve
consigo ¢} significado accesorio de “aprobacién”, es utilizada en un sentido
mis estricto, que no comprende la capacidad delictual. En ese sentido, en la
teoria tradicional se habla de la capacidad de hecho, a diferencia de la capacidad
delictual, La capacidad de hecho es definida como aquella capacidad de un
hombre de producir, con su conducta, efectos juridicos. Como en esto no puede
entenderse “efectos” en un sentido causal, la capacidad de hecho consiste en la
capacidad conferida a un hombre por el orden juridico, de producir mediante su
comportamiento, consecuencias juridicas, es decir, aquéllas consecuencias que el
orden juridico enlaza a esa conducta. Con todo, entre esas consecuencias juri-
dicas no estan comprendidas las sanciones, que como consecuencias de un
comportamiento se dirigen contra el que asi actila (o contra sus allegados).
Esta capacidad —la de poder suscitar mediante su comportamiento una sancién,
que estard dirigida, como consecuencia de esa conducta, contra quien asf actéa
(el delincuente o sus allegados)— es diferenciada, como capacidad delictual, de
la capacidad juridica de hecho. Las consecuencias juridicas, cuya posible pro-
duccién es designada como capacidad juridica de hecho, son, segin la doctrina
tradicional, esencialmeénte obligaciones y derechos subjetivos, creados mediante
negocios juridicos. La capacidad juridica es, bisicamente, capacidad para efec-
tuar negocios juridicos. Pero también suele abarcar la capacidad de influir,
mediante demandas y recursos, en los procedimientos judiciales (capacidad
procesal).

La capacidad mencionada en dltimo término es, como se expone en lo que
antecede, un poder conferido por €l orden juridico para participar en la produc-
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cién de la norma juridica individual establecida en la sentencia judicial. Se
trata de un poder juridico, y su concesién por €l orden juridico, constituye un
“facultamiento” en el sentido estricto y especifico de la palabra. Ese mismo
poder juridico aparece también en la capacidad de efectuar negocios juridicos
(capacidad de contratar), como la capacidad de crear obligaciones y derechos
subjetivos, dado que las obligaciones juridicas y los derechos subjetivos son
estatuidos por normas de derecho, y es a través de negocios juridicos como se
producen esas normas. Un andlisis del tipico negocio juridico, €l contrato, lo
muestra de inmediato. Un contrato estipula que las partes contratantes deben
comportarse reciprocamente de determinada manera; un contrato de compra-
venta, por ejemplo, establece que el vendedor debe entregar determinada cosa
al comprador, mientras que €l comprador debe entregar determinada suma de
dinero al vendedor. El contrato €s un acto cuyo sentido subjetivo es un deber.
En tanto el orden juridico faculta, a través de una norma general, a los indivi-
duos a celebrar contratos, eleva €l sentido subjetivo del negocio juridico a uno
objetivo. Cuando €l contrato crea obligaciones de las partes contratantes, lo
hace en tanto ¢l orden juridico enlaza a la conducta contraria al contrato, es
decir, a ]a conducta contrapuesta a 12 norma producida por el contrato, una san-
cion. La norma producida por el negocio juridico es, en este sentido, una
norma no independiente. Cuando el contrato crea derechos subjetivos de las
partes contratantes, lo hace en tanto el orden juridico, al facultar a los indivi-
duos a celebrar contratos, otorga poder juridico a los contratantes a reclamar
mediante una accién por el incumplimiento de las obligaciones estatuidas por
la norma contractual, es decir, por la violacién de las normas juridicas produ-
cidas por el contrate, reclamo que implica participar en la produccién de Ia
norma juridica individual que aparece en la sentencia judicial. La capacidad
de celebrar negocios juridicos es una capacidad otorgada a los individuos, por el
orden juridico, para producir, fundéindose en normas generales producidas legis-
lativa o consuetudinariamente, normas juridicas de nivel inferior, y de participar
en la produccién de las normas individuales juridicas producidas por el tribunal.
Se trata de un auténtico poder juridico.

Si se entiende por capacidad juridica la capacidad de suscitar, con €l propio
comportamiento, consecuencias juridicas, y st se considera como consecuencia
del acto consistente en un negocio juridico, la obligacién juridica producida, es
decir, el dar validez a wna norma individual, cabe entender por capacidad
juridica (como capacidad de celebrar negocios juridicos) también la capacidad
de cumplir las obligaciones juridicas; es decir, la capacidad de evitar con la
propia conducta la sancién. All{ reside la consecuencia juridica —negativa—
del cumplimiento de la obligacién,

b) Competencia. Es facil ver que el ejercicio de este poder juridico, como
funci6n juridica, es esencialmente del mismo tipo que la funcién de un érgano
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legislativo facultado por el orden juridico para producir normas juridicas, y que
las funciones de los 6rganos judiciales y administrativos, facultados por el orden
juridico para producir, en aplicacién de norma generales, normas juridicas indi-
viduales. En todos estos casos tenemos, como en el caso de la denominada
capacidad juridica, una facultad para producir normas juridicas; en todos estos
casos, €l orden juridico otorga un poder juridico a determinados individuos.
Pero no en todos los casos de concesién de un poder juridico, es decir, de
facultamiento en el sentido estricto de la palabra, habla la teorfa tradicional
de capacidad juridica. En cambio se habla en algunos casos, y sobre todo en
relacién con la funcién de ciertos érganos comunitarios, especialmente, de los
6rganos judicidles y administrativos, de su “jurisdiccién” o “competencia”. El
poder juridico conferido a una “persona privada” de producir mediante un
negocio juridico, normas juridicas, o de participar, mediante demanda, recursos,
quejas, o ejercicio del derecho a votar, en la produccién de normas juridicas,
es decir, sus derechos subjetivos en €l sentido técnico de la palabra, no son
caracterizados como capacidad jurisdiccional o competencia.

En tanto se considera la funcién que se configura mediante el ejercicio del
poder juridico otorgado por el orden juridico, no se justifica esta limitacién
del concepto de competencia. La capacidad contractual y el derecho subjetivo
—privado o politico— de un individuo son, en el mismo sentido, su “capacidad
jurisdiccional”, o su “competencia”, como la capacidad de determinados indivi- |
duos de hacer leyes, dictar sentencias judiciales o adoptar una resolucién admi-' |
nistrativa, La terminologia tradicional oculta el parentesco esencial que se da
entre todas esas funciones, consistentes en el ejercicio de un poder judicial, en
lugar de expresarlas nitidamente. Cuando los individuos que celebran un nego-
cio jurfdico, cuando las personas que inician una demanda o queja en un proce-
dimiento judicial o administrativo, que interponen recursos, que formulan ape-
laciones, son considerados “personas privadas”, y no “érganos” de la comunidad
juridica, negindose, con este fundamento, la designacién de “competencia” o
“jurisdiccién” al poder juridico concedido, ello no puede provenir del con-
tenido de sus funciones. Puesto que el contenido de la funcidn es, en
ambos casos, €l mismo, a saber: produccién de normas juridicas. Debe adver-
tirse, inclusive, que las “personas privadas” capacitadas para celebrar negocios
juridicos, no sélo pueden producir normas individuales, sino también normas
juridicas generales, y que lIa produccién de normas generales por via contractual,
como los tratados que conforme al orden juridico constitutivo de la comunidad
intemacional, pueden ser celebrados por los Estados facultados al efecto por el
derecho internacional gemeral, desempefia un papel muy significativo. Sin
embargo, ni los Estados en €] ejercicio de esa funcién, ni los individuos facul-
tados por el derecho de un Estado, que celebran negocios juridicos, son desig-
nados como “érganos” de la comunidad juridica, y, por ende, no se considera
al poder juridico conferido como su competencia o capacidad jurisdiccional.
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Que en esos casos, los individuos que ejercen la funcién no sean designados
organos de la comunidad juridica, sblo puede provenir de que en el concepto
de 6rgano que aquf se utiliza, es decisivo otra cosa que el contenido de la
funcién.

c) Organo juridico. Organo de una comunidad es aquel individuo que ejerce
una funcién que puede ser atribuida® a la comunidad, funcién, pues, de la
que s¢ dice que la comunidad, pensada como una persona, la ejerce a través
del individuo que acta como su érgano. Hay en esto una ficcién puesto que
no es la comunidad, sino un individuo humano €l que ejercer la funcién. La
comunidad consiste en el orden normativo que regula el comportamiento de una
multiplicidad de individuos. Se dice, por lo tanto, que €l orden constituye la
comunidad. Pero orden y comunidad no son dos objetos distintos. La comuni-
dad formada por individuos —es decir, lo que esos individuos tienen en comin—
se reduce solamente al orden que regula sus comportamientos. La conducta de
un individuo puede solamente ser atribuida 2 la comunidad constituida por el
orden normativo —y ello significa, sin incurrir en ficcién: ser referida al orden
normativo constitutivo de la comunidad— cuando ese comportamiento se en-
cuentra determinado, como condicién o consecuencia, en ese orden normativo.
Justamente es mediante la conducta del individuo atribuida a la comunidad,
interpretada como accién de una comunidad, que la comunidad es representada
como un sujeto actuante, como una persona. Es decir, la atribuci6n de una
funcién determinada por un orden normativo y cumplida por un individuo a la
comunidad constituida por esc orden, implica la personificacién de esa comu-
nidad. Pero, con todo, en esa atribucién personificadora, ® no se expresa sino
que la conducta atribuida a la comunidad estd determinada por el orden norma-
tivo constitutivo de ella, y en este sentido latisimo, autorizada por ella. Atribuir
un acto de conducta humana a la comunidad, no significa otra cosa sino referir
ese acto al orden constituyente de la comunidad, pensar el acto como un acto
autorizado por el orden normativo (en el sentido més amplio de la palabra).
De ahi que cualquiera conducta de un individuo, determinada por el orden
normativo, y autorizada por éte en ese sentido amplio, pueda ser atribuida a la
comunidad constituida por el orden normativo, e interpretada como funcién
de la comunidad; y todo individuo, cuya conducta el orden normativo determine,
¥, en esc sentido, esté autorizada por aquél —es decir, todo miembro de la co-
munidad— puede ser considerado como érgano de la misma. Un individuo es

98 Fn egcritos anteriores he designado a la operacién intelectual de que se trata como
“imputacién”. Pero como con esa palabra sobre todo se designa la conexién normativa de
‘dos hechos, andloga a la conexién causal, tuve que distinguir la imputacién de una funcién
a la comunidad come imputacién “central”, de la conexién normativa entre dos hechos,
como imputacién “periférica”. Esta terminologia no es muy satisfactoria, y lleva a equi-
vocos. Limito, pues, ahora €l uso de la palabra “imputacién” al enlace mormativo entre

dos hechos,
84 Cf. también Ia exposicién relativa al concepto de persona juridica, infra, pp. 118 y ss.
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drganc de una comunidad en tanto y en cuanto cumple una conducta atribuible
a la comunidad; y una conducta es atribuible a la comunidad cuando se en-
cuentra determinada, como condicién o consecuencia, por el orden normativo
constitutivo de la comunidad. Este es el concepto primario, bisico, de la
funcién “érgano”, de la funcién érganica en el sentido mas amplio de la palabra.
Y es el concepto de funcién orgénica —no el de érgano— el que capta, especial-
mente en el terreno de la ciencia juridica, 1a situacién objetiva esencial. En el
concepto de érgano aparece el sujeto, o el * portador de la funci6n, es decir,
el elemento personal de la conducta, que es quien cumple 1a funcién, funcién
que, como toda conducta humana, esté integrada por un elemento personal y
un elemento material, ® involucrando asi al elemento personal. E] concepto de
érgano, como portador de una funcién distinta del portador, es un concepto
sustancial, y en cuanto tal utilizable con conciencia de que, desde €l punto de
vista del conocimiento cientifico, la sustancia se reduce a la funcidn. En el
concepto de 6rgano, como portador de la funcién, el elemento personal es escin-
dido del elemento material, e independizado, aunque aquél esté inseparablemente
ligado a éste. Solo con esa advertencia puede recurrirse al concepto de érgano,
como un concepto auxiliar destinado a facilitar la exposicién del tema.

El concepto de funcién orgdnica que aparece en los usos lingiiisticos juridi-
cos —oscilantes en este respecto— es, con todo, mds estricto que el concepto
aqui designado como primario o bésico. Puesto que éste abarca toda conducta
determinada por el orden normativo, y comprende —en tanto se trata de con-
ducta determinada por el orden juridico y, por ende, de una funcién de la
comunidad juridica— también a la conducta que, como condicién de la sancién
estatuida por el orden juridico, se encuentra juridicamente prohibida. No se
suele, sin embargo, atribuir delitos a la comunidad juridica. La concepeién
segtin la cual la conducta prohibida es contraria a derecho, y, por ende, la nega-
cién del derecho, es contradicha por la afirmacién de que la comunidad juridica
comete un acto antijuridico (un delito). Surge cierta tendencia a atribuir a la
comunidad juridica sélo el comportamiento de un individuo,’ determinado si
por el orden constitutivo de la comunidad, pero no determinado como delito,
es decir, que no estd prohibido. % Si se emplea la palabra “facultar”, no sélo
en el sentido restringido de concesién de un poder juridico, esto es, de la capa-
cidad de producir y aplicar normas juridicas, sino también en el sentido mis
lato comprensivo de “ordenar” y “permitir positivamente”, aparece una tenden-
cia a atribuir solamente a la comunidad juridica la conducta de un individuo
en cuyo respecto el individuo en cuestion esté “autorizado” en estos sentidos
(que no comprenden las conductas delictivas determinadas por €l orden juri-
dico); de suerte que s6lo la conducta mediante la cual se producen y aplican

95 Cf. supra, pp. 14, 122,
#6 Como haya de diferenciarse la condicién de la sancién calificada de delito, de otras
condiciones de la sanci6n, cf. supra, p. 119.
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normas juridicas, asi como la conducta obligateria, pero no prohibida, y 1a con-
ducta positivamente permitida, son atribuidas a la comunidad juridica, consi-
derdndose unicamente al individuo érgano de esa comunidad en la medida en
que cumple la conducta “autorizada” por el orden juridico en los sentidos indi-
cados. Coen todo, como veremos, los usos lingiiisticos no son en este respecto
consecuentes. A veces se atribuye también a la comunidad juridica una ilicitud,
en especial cuando se considera a la comunidad sujeto de obligaciones, dado
que la capacidad de obligarse presupone la capacidad delictual. ®” Pero la tesis
de que Ia comunidad juridica no puede incurrir en acto ilicito, implica que la
atribucién de ciertas conductas humanas a la comunidad juridica estd limitada,
en cuanto el orden juridico constitutivo de la comunidad juridica, “faculta” a
ésta a que el hecho ilicito, aun cuando se encuentre determinado en el orden
juridico, no sea atribuido a la comunidad constituida por el orden juridico, por
no tratarse de un acto “autorizado” en sentido estricto. Si se limita la atribu-
cién a la comunidad en este sentido, el individuo que efectiia el acto ilicito, sin
cumplir al hacerlo con unz conducta “autorizada”, es decir, al actuar fuera de
sus facultades, o fuera de su competencia, no es tenide por un érgano de la
comunidad, y su conducta no es interpretada como una funcién organica. Sélo
se atribuye a la comunidad juridica aquella conducta a que se refiere el concepto
de capacidad juridica, excluyendo ¢l de capacidad delictual. *

Si se elimina del concepto de funcién organica atribuible a la comunidad
juridica, la realizacién de actos ilicitos, cabe entonces considerar funcién de
esa comunidad, y, en este amplio sentido, como funcién juridica, toda con-
ducta determinada por el orden juridico constitutivo de la comunidad, que no
sea realizar un acto ilicito, y no sélo la conducta que, como funcién juridica
en ¢l sentido estrecho y especifico de la palabra, asi cabe designar. A saber: no
s6lo la produccién y aplicacién de normas juridicas, inclusive la participacién en
la produccién y aplicacién de esas normas a través de la demanda judicial, los
recursos, querellas (incluyendo el ejercicio de un derecho subjetivo en el sen-
tido técnico de la palabra), asi como la ejecucién de los actos de coaccién
estatuidos por el orden juridico —es decir, las funciones de produccién y
aplicacién del derecho—, sino tambi¢n el cumplimiento de obligaciones juri-
dicas, el ejercicio de derechos reflejos y de derechos consistentes en una
permisién positiva, una funcién que podria ser denominada funcién de acata-
miento al derecho. Como érgano juridico, es decir, como érgano de la comu-
nidad juridica, apareceria entonces todo individuo que desempefia una funcién
juridica, en sentido estricto o lato. De ahi que puede designarse al individuo
que ejerce un poder juridico que le ha sido conferido, sea que interponga una
demanda judicial, o celebre un negocio juridico, como 6rgano de derecho,

97 Cf. las exposiciones relativas a la capacidad delictual de las colectividades consideradas
personas juridicas, infra, p. 185 y ss.
88 Cf. infra, p. 304, lo dicho con respecto del problema de los actos ilicitos del Estado.
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constituyendo el poder juridico que se le ha conferido, su competencia o capa-
cidad jurisdiccional, y ello en el mismo sentido en que se considera 6rgano
al legislador, al juez o al funcionario administrativo, y se denomina. “competen-
cia” al poder juridico que se les otorga. Hasta el individuo que cumple con
su obligacién juridica, que ejerce un derecho reflejo o utiliza una permisién
positiva, puede ser considerado érgano juridico. En este concepto de funcién
orgdnica no se expresa sino la relacién de la funcién con el orden normativo,
constitutivo de la comunidad, que la determina.

En los usos juridicos del lenguaje, con tedo, el concepto de érgano es em-
pleado en un sentido mds limitado adn del que se acaba de exponer. No toda
<onducta determinada por el orden juridico, no calificada como ilicita, es atri-
buida a la comunidad de derecho, es interpretada como funcién de la comu-
nidad de derecho; no todo individuo que cumple semejante funcién, es deno-
minado “drgano” en este sentido més estricto. Su conducta solamente es
atribuida como funcién a la comunidad de derecho, y el individuo que cumple
la funcién sélo es designado “6rgano”, cuando ese individuo estd caracterizado
de determinada manera.

Cuando en un orden normativo ciertas funciones determinadas no pueden
ser desempefiadas, conforme al orden, por cualquier individuo sujeto al mismo,
sino solamente por ciertos determinados individuos calificados, tenemos una
divisién funcional del trabajo. Sélo en cuanto se trata de funciones, determi-
nadas por el orden juridico, desempefiadas mediante divisién del trabajo, es
decir, por determinados individuos calificados, las mismas son atribuidas a la
comunidad juridica, y sélo los individues que actéan mediante divisién del
trabajo, es decir, determinados individuos calificados, son denominados “érga-
nos” en este sentido mds estricto. Las comunidades que cuentan con “érganos”
son denominadas comunidades “organizadas”, entendiéndose por comunidades
“organizadas” aquellas que cuentan con érganos que funcionan conforme a
una divisién del trabajo. Toda comunidad necesita tener 6rganos, aunque no
funcionen con divisién del trabajo, puesto que una comunidad sélo puede
funcionar a través de sus érganos, es decir, mediante individuos determinados
por el orden normativo constitutive de 1a comunidad. Cuando un orden nor-
mativo determina que ciertas funciones por él previstas pueden ser desempe-
fiadas, bajo determinadas condiciones, por cualquiera de los individuos some-
tidos a ese orden, todo individuo puede ser visto, al ejercer la funcién para
que se le facultz, como 6rgano, y 1a funcién que ha de ser atribuida a la comu-
nidad constituida por €l orden, al no darse ninguna divisién del trabajo, podri
ser cumplida como la prevista por el orden, Pero en el uso lingiiistico domi-
nante, los individuos que destmpefian funciones sin divisién del trabajo, no
son denominados “6rganos”, y la funcién desempefiada sin divisién del tra-
bajo no es atribuida a 1a comunidad.
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Las calificaciones de los individuos designados por el uso lingiiistico-juridico
como “6rganos” de la comunidad juridica, son de diferente tipo. Pueden ser
naturalmente dadas, como cuando el orden juridico estatuye que ciertas fun-
ciones puedan ser desempefiadas, s6lo por un hombre, o s6lo por una mujer,
o por un ser humano de determinada edad, sano espiritual o corporalmente, o,
en caso de funciones hereditarias, de determinada progenie. Pero el orden
juridico puede condicionar también a ciertas cualidades morales, conocimientos
o capacidades especificas del individuo, la transferencia de la funcién, De espe-
cial significacién es la calificacién consistente en que el individuo designado
como “brgano”, para cumplir una funcién determinada por €l orden juridico,
sea nombrado para ella en manera determinada por el mismo orden. Este
nombramiento puede ser inmediato o mediato. Es inmediato cuando la consti-
tucién, una ley, o una norma consuetudinaria, designa a un hombre indivi-
dualmente determinado, estatuyendo que determinada funcién debe ser desem-
pefiada sola y unicamente por ese hombre. Asi, por e¢jemplo, la primera
constitucién histérica determina que sea jefe de Estado el sefior N. N,; o bien,
que sblo se considere asamblea constituyente la reunién de personas que se
efectiie determinado dia, en determinado lugar y que haya votado la consti-
tucién. El nombramxento es mediato, cuando se necesita que una constitucién,
la ley o €l derecho consuetudinario prescriban determinado acto, como uma
designacién, una eleccién, un sorteo, mediante el cual se individualiza la norma
general que rige el procedimiento de nombramiento, de suerte que un hombre
individualmente determinado es convertido, por otro hombre determinado por
el orden juridico, en €l 6rgano en cuestién, credndoselo de esa manera. Pero
también en el caso de designacién inmediata se produce creacién del 6rgano.
Al asumir N, N. el cargo de jefe de Estado, se establece a si mismo, conforme
a la constitucién, en el 6rganc previsto por ésta; cuando la asamblea designa-
da en la constitucién vota e€sa misma constitucidn, se establece a si misma
como el cuerpo previsto en la misma como constituyente. La designacién inme-
diata implica la autocreacién del érgano.

Ya tenemos cierto minimo de division del trabajo cuando el orden —por
ejemplo, un orden juridico primitivo— determina que ciertas funciones, como
la comprobacién del hecho delictuoso y la ejecucién de las sanciones previs-
tas, no puedan ser llevadas a cabo por cualquier individuo sometido 2 ese
srden, sino sélo por los hombres de cierta edad; o cuando, conforme al derecho
-enido por vilido, no se considera constituida una costumbre productora de
jerecho por €l comportamiento de todos los individuos sujetos al orden juri-
dico, sino por el comportamiento de la mayoria de los juridicamente capaces;
o cuando, segiin el derecho vilido, sélo los hombres que han alcanzado cierta
edad determinada y que son psiquicamente normales, pueden regular mediante
negocios juridicos sus reciprocas relaciones econémicas. Pero este minimo en
divisién del trabajo, al que no puede renunciar ningén orden juridico, ni aun
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el mds primitivo, no es suficiente, conforme a los usos juridicos del lenguaje,
para designar como “6rgano” a los individuos facultados, y para atribuir su
funci6n a la comunidad. Si se investiga ese uso lingiiistico, y se pregunta por
cuil sea el criterio conforme al cual, en ese uso lingiiistico, se atribuye una
funcién como funcién orginica a Ja comunidad juridica, aparece la tendencia
a atribuir a la comunidad solamente una funcién y, por tanto, a designar
solamente como “6rgano” comunitario al individuo que la cumple, cuando ese
individuo ha sido nombrado, inmediata o mediatamente, para la funcién,

Cuando las normas generales de un orden juridico técnicamente primitivo
no son producidas por un érgano legislativo, sino por via consuetudinaria, no
siendo aplicada por tribunales, sino por los individuos mismos lesionados en
sus derechos, los individuos que constituyen con su conducta la costumbre
productora de derecho, y que aplican las normas consuetudinarias, no son con-
siderados “érganos”, y sus funciones no son atribuidas a 1a comunidad juridica.
Se dice que el derecho es producido y aplicado por los mismos individuos que
estdn sujetos al orden juridico. Solamente comienza a hablarse de “érganos”
de produccidén general de derecho, y de “érganos” de aplicacién de derecho,
cuando se nombra a un individuo, o a un conjunte de individuos, para desem-
pefiar la funciém legislativa, v a determinados individuos como jueces para la
aplicacién del derecho. Las funciones de produccién de derecho y de aplicacion
de. derecho son, en ambos casos, las mismas; pero los individuos que desem-
pefian esas funciones solamente en el segundo caso son nombrados mediante
actos especificos para desempefiar sus funciones. El uso lingiiistico en derecho
aparece en forma especialmente nitida cuando se trata, en un orden juridico
dltamente desarrollado técnmicamente, de un parlamento elegido por el pueblo,
o de un jefe de Estado elegido por el pueblo. La constitucién puede establecer
que todo ciudadano de sexo masculino, mentalmente sano y sin antecedentes
penales, puede ser electo. La eleccién del parlamento o del jefe de Estado es,
como creacién de un érgano productor de derecho, parte integrante esencial
de un procedimiento destinado a la produccidén de derecho, y, por ende, una
funcién juridica eminente en el sentido estricto de la palabra. Sin embargo,
sélo el parlamento electo y el jefe de Estado elegido, pero no los electores,
son considerados érganos estatales; y del mismo modo, sélo la funcién del
parlamento electo, ast como la del jefe de Estado elegido, pero no la de los
electores, consistente en elegir a ambos érganos estatales, es considerada funcién
del Estado. Se afirma, por cierto, que el Estado expide, a través del parla-
mento, leyes, leyes del Estado; que el Estado expide, a través del jefe del Fstado,
decretos y reglamentos; pero no se dice que el Estado elija al parlamento,
aun cuando, considerando ¢l contenido de la funcién que el orden juridico
determina, el elector podria ser considerado tan 6rgano del Estado como el
parlamento que €l elige, o como el jefe de Estado que también elige, asi como
la funcién del elector determinada en el orden juridico podria ser atribuida al
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Estado, en igual forma que la funcién del parlamento determinada por el orden
juridico, o 1a del jefe del Estado en la comunidad juridica, La distincién entre
la funcién del elector y la del érgano electo reposa en que el miembro del
parlamento, o la del individuo que actda como jefe de Estado, no debe satis-
facer sblo, como en el caso del elector, ciertas condiciones naturalmente dadas
—como sexo, edad, salud mental—, sino también haber sido nombrado median-
te un acto especifico para desempefiar sus funciones. Este es también, eviden-
temente, €] fundamento por el cual los negocios juridicos celebrados por los
individuos facultados al efecto, es decir, las normas juridicas individuales y
generales producidas mediante negocios juridicos, no son vistas como estable-
cidas por la comunidad juridica, sino que se supone que los individuos que
desempefian esas funciones lo hacen como “personas privadas”, pese a que uno
se incline a considerar todo derecho (con exclusién del derecho internacional)
como derecho estatal, y, en consecuencia, deberia verse a los individuos que
celebran negocios juridicos como 6rganos del Estado. De ahi que cnando los
procedimientos judiciales tienen que ser iniciados con un acto dirigido a ello,
en un caso ese acto es el acto de un querellante privado, mientras que en otro
caso, se trata del acto de un acusador piiblico, €l acto de un 6rgano estatal:
el fiscal del Estado, aunque la funcién de ambos sea esencialmente la misma;
de ahi que ¢l derecho internacional producido por la costumbre de los Estados
y por tratados interestatales, no sea visto como creacién de la comunidad inter-
nacional, sino como una creacién de los sujetos sometidos al orden internacio-
nal, sin considerar a esos Estados, en su funcidn de creacién y aplicacién det
derecho, como 6rganos de la comunidad internacional.

Junto al concepto de drgano, cuyo criterio —fuera de ciertas cualidades gene-
ralmente exigidas, naturalmente dadas, como edad, sexo, salud psiquica o cor-
poral—, reside en la designacién inmediata o mediata para desempefiar la
funcién determinada por €l orden juridico, en la terminologia tradicional se
recurre al concepto de drgano, agregando como criterio calificatorio un status
personal del individuo que ejerza la correspondiente funcién. El individuo asi
calificado es designado “funcionario”; en qué consista esa calificacién particu-
lar, ese status personal del “funcionario”, es cosa que mas adelante se investi-
gara.®® Por cierto que existen drganos estatales con funcionarios y sin funcio-
narios. Los miembros electos de un cuerpo legislativo son 6rganos del Estado,
pero no son funcionarios del Estado. No sblo las funciones juridicas, en el
sentido estricto de funcién de produccién y de aplicacién del derecho, sino
también las funciones de acatamiento del derecho, cuando son desempefiadas
por individuos calificados como funcionarios estatales, son atribuidas al Estado
y consideradas funciones estatales. Se trata de funciones del mis variado tipo,
que constituyen el contenido de las obligaciones profesionales impuestas a esos

o8 Cf. infra, p. 299.
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individuos. Desempefian un papel importante dentro de la funcién del Estado
denominada administracién estatal, *®

En la medida en que la divisién del trabajo implica que ciertas funciones
no pueden ser desempefiadas por cualquiera y, por ende, tampoco por todos
los individuos sujetos al orden normativo, sino solamente por determinados
individuos, calificados en determinada manera por ese orden, considerindose
justamente, bajo esas circunstancias, que la funcién es relativamente centrali-
zada, divisién del trabajo y centralizacién relativa coinciden. 1! En los giros
lingiifsticos corrientes, s6lo las funciones relativamente centralizadas son atri-
buidas a la comunidad, y sélo los érganos relativamente centralizados son con-
siderados 6rganos comunitarios, del mismo modo que s6lo comunidades relati-
vamente centralizadas son designadas como comunidades “organizadas”.

En relacién con el problema de los 6rganos comunitarios en general, y de
los érganos estatales en particular, debe recalcarse una vez mis que se trata,
en ello, en buena parte de un problema referente a los usos del lenguaje, y
que éstos no son consistentes. Ello, por cierto, porque la atribucién de una
funcién determinada en el orden juridico a la comunidad constituida por ese
orden, s6lo es una operacién intelectual posible, pero no necesaria, El indi-
viduo que desempefia la funcién puede ser 6rgano de la comunidad juridica,
pere no lo es necesariamente, lo que equivale 2 decir que su funcién puede
ser atribuida a Ja comunidad, pero no necesita serlo. La situacién juridica
objetiva puede ser descrita sin auxilio de esa operacién intelectual. Lo que,
para ¢l conocimiento cientifico del derecho, realmente interesa es una clara
visién de ]a esencia de la atribucién de esa funcién a la comunidad juridica y,
por ende, una clara visién en la esencia de la organicidad.

31. Capacidad de derecho. Representacién

La teorfa tradicional denomina “capacidad de derecho” Ia capacidad de un
hombre de tener derechos subjetivos y obligaciones juridicas, o de ser sujeto
de derechos y obligaciones. Segin el derecho modemo, todo ser humano indi-
vidua] podria .ser sujeto de derechos y obligaciones. Los seres humanos inca-
paces de derecho —como los esclavos— ya no existen en el derecho modemo.
Pero no todo hombre es capaz de actuar. Los nifios y los enfermos mentales
no son capaces de actuar. De ahi que cuenten, conforme al derecho modemo,
con representantes legales, que ejercen en su nombre sus derechos, cumplen sus
obligaciones y producen por ellos derechos y obligaciones mediante negocios
juridicos. Segin esta teoria la capacidad de derecho y la capacidad de hecho
(capacidad de actuar) no coinciden. Pero la teoriz no resiste un anilisis cri-

W0 Cf. infra, pp. 266 y ss.
101 Con respecto al problema de la centmlizacién y descentralizacién ¢f. infra, pp.
315 y ss.



