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h) EI negocio juridico

a) El negocio juridico como hecho productor de derecho. La norma juri-
dica individual que la sentencia judicial representa, estatuye la sancién que,
en caso de una sentencia penal, tendrd caricter de pena, o en caso de uma
sentencia civil, el de una ejecucién civil. La finalidad de la sancién civil es
Ia reparacién, especialmente: la reparacién de un dafio.*® La conducta que
provoca un dafio es ilicita, constituye un delito civil, en tanto es condicién
de una ejecucién civil. Pueden distinguirse dos tipos de causa de dafios, segin
se encuentren en conexién con un negocio juridico precedente, o se produzcan
sin esa relacién, Dafios causados en la segunda forma aparecen, por ejemplo,
cuando alguien, deliberada o negligentemente, dafia o destruye un objeto de
propiedad de otro, o cuando alguien infiere un dafio a otro mediante un delito
penal, como lesiones o hurto. En el dltimo caso mencionado, la sancién civil
se suma a la sancién penal. Dafios causados en la primera forma aparecen, por
ejemplo, cuando dos personas han celebrade un contrato, ocasionando una de
las partes en el contrato un dafio a la otra al no cumplir con su obligacién con-
tractual. En este caso, el hecho condicionante de la sancion civil se compone
de dos partes: la celebracién de un contrato y de una conducta violatoria del
contrato, O expreséndolo en términos més generales: de la realizacién de un
negocio juridico y de una conducta contraria a lo convenido.

Una conducta puede considerarse contraria a lo convenido sélo en tanto el
sentido subjetivo de los actos, o del acto que configuran un negocio juridico,
es una norma; sélo en tante el negocio juridico es un hecho productor de nor-
mas. En la terminologia juridica tradicional, la expresién “negocio juridico”
sitve tanto para designar €l acto productor de la norma, como la norma produ-
cida por el acto. El negocio juridico tipico es el contrato. Er un contrato acuer-
dan las partes contratantes deber comportarse reciprocamente de determinada
manera. Este deber es el sentido subjetivo del acto en que se da el negocio
juridico, pero también constituye su sentido objetivo, es decir, este acto es un
hecho productor de normas juridicas, en tanto y en cuanto €l orden juridico
otorgue a ese hecho esa calidad, y se la otorga en tanto hace de la realizacién
del hecho del negocio juridico, junto con una conducta contraria a él, condi-
cién de una sancién civil. Al establecer €l orden jaridico al negocio juridico
como un hecho productor de derecho, autoriza a los individuos sujetos al nego-
cio a regular sus relaciones reciprocas, en el marco de las normas juridicas gene-
rales producidas por via de legislacién o costumbre, por las normas que son
producidas mediante el negocio juridico. Estas normas convencionalmente pro-
ducidas, que no estatuyen sanciones, sino una conducta cuyo opuesto es una
condicién de la sancién estatuida por las normas juridicas generales, no son
normas juridicas independientes. Constituyen normas juridicas s6lo en su rela-

154 Cf. supra, pp. 115 y 5, 128 y 5.
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cién con Jas normas juridicas generales que estatuven sanciones. El tribunal
civil que resuelve un litigio surgido de un negocio juridico, tiene que establecer
no sélo la validez de la norma juridica general sobre cuya base se llevé a cabo
€l negocio, sino también ¢l hecho de que el negocio juridico efectivamente se
realiz, que se da una conducta contraria a lo pactado y que el dafio asi causado
no ha sido reparado, para dictar, en mérito a esas comprobaciones, la norma
individual, conforme a la cual, si €l dafio determinado por el tribunal no es
reparado dentro de un plazo determinado, se debera llevar a cabo una sancién
estatuida en la norma juridica general. La sancién estatuida en la norma ju-
ridica general constituye en obligacién principal a la obligacién de omitir la
conducta contraria al pacto, y de causar ast un dafio, y como obligacién acce-
soria, la de reparar el dafio provocado por ¢l incumplimiento de la obliga-
cion prncipal. La sancién puede ser evitada mediante el cumplimiento de
la obligacién que el negocio juridico inmediatamente estatuye, o, en caso
de su incumplimiento, mediante el cumplimiento de la obligacién susti-
tutiva de reparar el dafio que, en este caso, es una obligacién accesoria. Lo
mismo sucede cuando el dafio no es causado por una conducta contraria a la
convencion negociada, sino es causada por una conducta que tampoco es puni-
ble. Si, en cambio, el dafio resulta de una conducta que ella misma es con-
dicién de una sancién penal —como una lesién corporal grave—, entonces
no puede evitarse esa sanciéon mediante el cumplimiento de la obligacién de
reparar el dafio causado por el delito punible; en esos casos, la obligacién cons-
titutiva de la sancién civil se agrega a la sancion penal, consistente en la obli-
gacién de omitir el delito punible. En relacién con esta obligacién, Ia obliga-
cién de reparar el dafio no constituye una obligacién sustitutiva.

El negocio juridico es, igualmente como el delito consistente en el compor-
tamiento contrario a la convencién, y el delito de no reparar los daiios provo-
cados de esa manera, condicién de 1a sancién civil. Se distingue del delito en
que, conforme al orden juridico, produce la norma que constituve su sentido,
mientras que el delito no es un hecho que el orden juridico establezca como
productor de normas. E} acto coactivo de la sancién civil no estd dirigido con-
tra el individuo que ha efectuado un negocio juridico, sino sélo contra el
individuo que, luego de haber realizado un negocio juridico, se comporta contra
lo convenido, u omite reparar ¢l dafio causado por la conducta contraria a lo
pactado.

) El contrato. Segin que el hecho del negocio juridico estd constituido por
€l acto de un individuo, o por los actos de dos o mds individuos, se distingue
entre negocios juridicos unilaterales, y negocios bi o multilaterales. El negocio
juridico de lejos mas importante en el derecho moderno es €l negocio juridico,
bi o multilateral, el contrato.

El hecho del contrato se configura con las declaraciones concordantes de
voluntad de dos o mads individuos, dirigida a una determinada conducta de los
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mismos. El orden juridico puede, aunque no necesita hacerio, prescribir deter-
minada forma para esas declaraciones, de suerte que constituyan un contrato
con fuerza obligatoria —es decir, para producir normas que obliguen y faculten
a los individuos contratantes—, por ejemplo, estableciendo que ha de cele-
brarse por escrito, v no sélo verbalmente o a través de gestos. En todo case
las partes tienen que expresar de alguna manera su voluntad, es decir,
darle alguna exteriorizacion. De no ser asi, €l hecho de que el conirato ha sido
celebrado no podria comprobarse en un procedimiento de aplicacién de dere-
cho y, especialmente, en un procedimiento judicial.

Entre la voluntad efectiva de una parte, y su expresion efectuada en alguna
forma, puede aparecer una discrepancia en tanto la formulacién puede ser
interpretada por la otra parte contractual, o por el drgano de aplicacién, en
sentido distinto del que la parte pretendia expresar con esa formulacién. Cud-
les scan las consecuencias de tal discrepancia sélo puede determinarse por el
mismo orden juridico, y no por la ciencia del derecho. El orden juridico puede
determinar que no se considerara realizado un contrato cuando una parte pueda
demostrar que el sentido que pretendia dar a la formulacién de su voluntad,
es distinto del que le otorga la otra. Pero el orden juridico puede también
establecer que tal discrepancia carezca de significado para la validez de Ia norma
producida convencionalmente; que la misma es juridicamente irrelevante; que
solo interesa el sentido que la formulacién, en caso de litigio, podria atribuirse
normalmente a la otra parte en opinién del drgano de aplicacién. El orden
juridico puede dar mds peso a la formulacion externa que a la voluntad efectiva,
o, al revés, dar mis peso a la voluntad efectiva que a la formulacién externa.
Cual sea, entre ambas soluciones de este problema, la preferible, depende de
los principios juridico-politicos que determinan al legislador. El ideal de la
seguridad de las transacciones puede conducir a una, mientras que el ideal de
la libertad individual puede llevar a la otra solucidn.

Para que se produzca el contrato, la declaracién de voluntad de una parte
tiene que estar dirigida a la otra, y ésta tienc que aceptar la declaracién que
se le formula. El contrato se configura, como se suele decir, en una oferta y
en su aceptacién. La oferta es un ofrecimiento cuya aceptacién otorga validez
a una norma que regula el comportamiento reciproco de las partes contratantes.
Cuando esa norma estatuye una obligacién de 1a parte oferente, la oferta reviste
el cardcter de una promesa. La distincién entre oferta y aceptacién supone
que ambas declaraciones de voluntad no se producen simultineamente. La
oferta tiene que preceder a la aceptacidn. Surge asi la pregunta si la voluntad
exteriorizada por la parte oferente en su declaracién, tiene que mantenerse
hasta el instante de la aceptacién, de suerte que en ¢l momento de la acepta-
cién las voluntades de ambas partes tengan quc coincidir, y, por ende, si asi
no es el caso, porque €l oferente ha modificado en el interin su voluntad, mani-
festando ese cambio de voluntad mediante el retiro de la oferta, no se produce
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contrato alguno; o bien si la modificacién de voluntad, luego de formulada Ia
oferta, es irrelevante, puesto que la oferta no puede ser retractada; y cuando
ella no puede ser dejada sin efecto, cuénto sea ¢l tiempo por el cual el oferente
queda obligado con su oferta. Estas preguntas también pueden ser contestadas
s6lo de acuerdo con las detcrminaciones positivas del orden juridico. Si éste
admite la retractacién de la oferta, en cualquier momento antes de la acepta-
cidn, la celebracién de contratos entre ausentes se hace muy dificil. Para supe-
rar esta dificultad, a veces el orden juridico determina que €} oferente, en cier-
tas condiciones, quede obligado por un tiempo determinado a mantener su
oferta. Ello significa que el contrato se celebra vilidamente si la oferta es acep-
tada dentro de esc lapso, aun cuando el oferente haya modificado entre tanto
su voluntad declarada en la oferta. Entonces la aceptacién de la oferta puede
producir una norma que obliga al oferente, inclusive contra su voluntad.

Para que sc realice un centrato, se requiere que se formulen declaraciones
de voluntad coincidentes de las partes contratantes, declaraciones segin las
cuales las partes quieren lo mismo. Mediante este hecho se produce una norma,
cuyo contenido estara determinado por las declaraciones coincidentes. El con-
trato, como hecho.productor de normas juridicas, y la norma producida por
ese hecho, deben mantenerse nitidamente diferenciadas. Pero en la termino-
logfa tradicional, la palabra “conirato” es empleada para designar ambas cosas.
Se habla de la celebracion de un contrato, aludiéndose asi a los actos que cons-
tituyen el hecho productor de normas. Se habla de la validez de un contrato,
aludiéndose a la norma producida por ese hecho, puesto que sélo una norma,
¥ no un acto, puede tener “validez”. Tl dominio de validez temporal de Ia
norma producida contractualmente puede estar detenminado en su contenido;
un contrato puede ser celebrado con validez para cierto lapso determinado. La
norma puede contener también la disposicién de que la validez del contrato
pueda ser terminada en cualquier momento por una declaracién unilateral de
una de las partes. Ello puede suceder también, conforme al derecho vélido,
cuando el contrato ha sido celebrado con una validez temporal indeterminada.
Si el témmino de validez de la norma contractualmente producida se encuentra
determinada en el contrato mismo, no puede ser terminado por la declaracion
unilateral de una de las partes contratantes. Entonces su terminacién, antes del
transcurso del plazo establecido, sélo puede producirse mediante una norma
creada por las mismas partes contratantes, o, para expresarlo con otras pala-
bras, entonces el contrato sélo puede ser dejado sin efecto mediante un nuevo
contrato celebrado por las mismas partes.

Mediante una norma pruducida contractualmente, normalmente sélo puc-
den estatuirse obligaciones y derechos de las partes. Asi recibe expresion el
principio de la llamada autonomia privada. Pero un orden juridico puede auto-
rizar también contratos denominados a favor, o a cargo, de terceros, es decir,
normas contractualmente producidas que obligan o facultan a individuos que



268 HANS XELSEN

ne han participado en €l hecho productor de derecho. La norma contractual-
mente producida puede imponer a las partes en el contrato iguales obligaciones
y otorgar iguales derechos. Pero puede también imponer obligaciones distintas
a las distintas partes en el contrato, o sélo imponer una obligacién a una de
las partes del contrato, otorgando a la otra s6lo un derecho. Pero tal contenido
tiene que haber sido querido siempre por todas las partes en ¢l contrato, o
bien estar contenido en la declaracién concordante de voluntades de todas las
partes. La norma producida contractualmente tiene caricter individual, como
¢€n caso de una compraventa, mediante la cual una parte se obliga a entregar
una tnica vez una determinada cosa, y la otra se obliga a pagar una tnica vez
determinada suma de dinero.

Pero el contrato puede tener también caracter general, es decir, obligar, no
a una prestacién Unica, 0 a una unica prestaciéon y unica contraprestacion,
sino a un nimero indeterminado de prestaciones, o prestaciones y contrapresta-
ciones; como, por ejemplo, el contrato en el cual una sociedad de seguros se
obliga con respecto de un individuo a pagarle los costos del tratamiento médico
en cada caso de enfermedad, obligindose el individuo asegurado a pagar men-
Sualmente a la sociedad de seguros cierta contribucién en dinero.

En ¢l derecho internacional, la clausula de admisién desempeiia en algunos
convenios cierto papel. Por esa clausula cualquier Estado, o ciertos Estados,
quedan facultados para ingresar a un convenio. El ingreso al pacto puede pro-
ducirse mediante una declaracién unilateral, o mediante una solicitud que tiene
que ser aceptada por las partes contratantes existentes, su mayoria, o por uno
de los 6rganos establecidos por la norma pactada. En este dltimo caso, la
admisién se produce mediante un nuevo contrato; en el primer caso, mediante
la aceptacién unilateral a la norma del tratado. Mediante 1a admisién, la norma
convencional adquiere validez para ¢l ingresante.

Un tipo especial de contratos mediante los cuales se producen normas gene-
rales son aquellos mediante los cuales se instaura, conforme al derecho intemo
de un Estado, un estatuto social, o, seglin el derecho internacional general, la
carta de una organizacién internacional, como la Sociedad de las Naciones o
las Naciones Unidas., Se habla entonces de una asociacién. La admisién a la
sociedad, o la organizacién internacional, es ingresar a la asociacién mediante
la cual se establecié la sociedad o la organizacién internacional. Si el ingreso
a la sociedad o a la organizacién internacional sdlo es posible con el acuerdo
de un 6rgano social, o de la organizacién internacional, entonces la admisién
depende de un contrato celebrado entre la sociedad o la organizacién y el miem-
bro ingresante, contrato cuyo contenido constituye el estatuto de la sociedad o
la carta de la organizacién internacional. Si la admisién puede producirse por la
declaracién unilateral del ingresante, tenemos la aceptacién de un orden
juridico parcial valido. Mediante el acto del ingreso toman validez para el
sujeto admitido las nonnas del estatuto social, o la carta de la organizacion
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internacional, lo que significa que esas normas son producidas con validez
para ese sujeto.

Ese ingreso de una persona privada en una sociedad, o de un Estado a una
organizacién internacional es —a diferencia de un contrato— un negocio juridico
unilateral. En el terreno del derecho privado tenemos algo semejante en la
llamada promesa de premio, esto es, la promesa piublicamente notificada de
otorgar un premio por determinada prestacién. En ambos casos €l acto de un
sujeto produce una norma, o normas, mediante la cual el sujeto quc instaura
la norma queda obligado. Por ello se distinguen los negocios juridicos unilate-
rales de los actos legislativos, las sentencias judiciales v los actes administra-
tivos, que producen normas que obligan a sujetos diferentes de los que las
establecieron.

1) La administracian. Junto a la legislacion v la jurisdiccion, la administracién
es designada como una de las tres funciones que la teorfa tradicional considera
como las funciones esenciales del Estado. La legislacion y la jurisdiccién son
funciones juridicas en sentido estricto, es decir, funciones mediante las cuales
se producen y aplican las normas del orden juridico estatal, donde la aplicacion
de una norma juridica consiste en la produccién de otra norma, o en la ejecu-
cién del acto coactivo estatuido por una norma. ¥ Los individuos que desem-
peian esas funciones son 6rganos de derecho. Que tales sean Organos del
Estado, es decir pues, que su funcién sea atribuida al “Estado”, es decir, a la
comunidad juridica constituida por el orden juridico estatal, significa que son
referidos a la unidad del orden coactivo constituyente de esa comunmidad. Este
orden coactivo es un orden juridico “estatal” en tanto y en la medida en que
establece drganos que funcionan mediante una division del trabajo, habiendo
sido designados, mediata o inmediatamente, para el desempefio de sus funcio-
nes, ¢s decir, como organos relativamente centrales, limitados en su dominio
de validez territorial a un espacio firmemente delimitado —el llamado territorio
del Estado—, supuesto como orden supremo, o sélo subordinado al orden
juridico internacional. Pero debe advertirse que las funciones juridicas —-esto
es, la produccién y aplicacién de nommas del orden. juridico estatal— no se
cumplen Unicamente en drganos centrales, sino fambién mediante procedimien-
tos descentralizados; asi, la produccién de normas juridicas generales a través
de la costumbre, y la de normas juridicas individuales y generales mediante
negocios juridicos. Los individuos que desempefian esas funciones juridicas son
tan Grganos juridicos como el drgano legislativo, o los tribunales, y su funcién
puede igualmente bien ser referida, como la legislacién y la jurisdiccion, a Ia
unidad del orden juridico estatal, como atribunida a la comunidad constituida
mediante ese orden juridico, el Estado. La terminologia tradicional —como se
mostro anteriormente en otro contexto— no se adecua a esto. Las normas juri-

185 Cf. supra, p. 157.
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dicas producidas por la costumbre, o por negocio juridico, no son designadas
como derecho producido por el Estado, aunque esas normas pertenezcan igual-
mente al orden juridico estatal, como las normas producidas mediante legis-
lacién o por resoluciones judiciales. La terminologia tradicional tiene la ten-
dencia, anteriormente caracterizada, de designar s6lo drganos estatales a los
6rganos juridicos méds o menos centralizados, es decir, la de atribuir al Estado,
a la comunidad juridica, sélo la funcién desempefiada por esos 6rganos. Carac-
teristico es, en este respecto que, como ya se recordd, que si el parlamento,
pero no el cuerpo electoral o los electores individualmente, es considerado
organo del Estado, 15¢

La actividad denominada administracién estatal es, en buena parte, del mis-
mo tipo que la legislacién y la actividad judicial, es decir, una funcién juridica
en sentido estricto de produccién y aplicacion de normas juridicas. La funcién
del 6rgano administrativo superior, ¢l gobierno, reside en la participaciéon que
la constitucién le delega en la legislacién; en el gjercicio de las facultades otor-
gadas por Ia constitucién de celebrar tratados con otros Estados; en la promul-
gacién, conforme a la constitucién, de ordenanzas y resoluciones administra-
tivas dirigidas a los organos administrativos inferiores v a los subditos —es
decir, en la produccién y aplicacién de normas generales ¢ individuales. Entre
una ley administrativa, que al estatuir sanciones obliga a los sujetos sometidos al
derecho a detenminada conducta en el terreno de la salud, 1a actividad profesional
o del trifico, v una ley penal o civil no aparece, desde un punto de vista técnico-
juridico, ninguna diferencia. Los organismos administrativos inferiores del go-
bierno, en especial, los érganos policiales, tienen que aplicar normas juridicas
que estatuyen sanciones penales generales, funcién que no se diferencia de la
jurisdiccidn de los tribunales por su contenido, sino por la naturaleza del érgano
que la cumple. El juez es, en el cumplimiento de su funcién, independiente,
es decir, sélo esta obligado por la norma juridica general que debe aplicar,
niientras que el 6rganc administrativo, al ejercer su funcién, debe observar las
instrucciones impartidas por un érgano superior. Pero esta diferencia no es, en
modo alguno, una diferencia absoluta, puesto que tambi¢én los drganos admi-
nistrativos supcriores —a falta de érganos supremos a ellos— son tan indepen-
dientes como los tribunales. Haciendo abstraccién de la independencia de los
organos judiciales, no hay ninguna diferencia entre Ia funcién de un tribunal
que en caso de hurto impone una pena de privacion de libertad, o en caso de
injuria al honor, impone una multa, y la funcién del érganc administrativo
que en caso de violacién de prescripciones fiscales, sanitarias o de tréfico, orde-
na la ejecucion de sanciones andlogas. Por lo demds, la ejecucién de la sancién,
aun cuando ha sido ordenada por un tribunal, cohstituye un acto administra-

198 Cf. supra, p. 157.
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tivo, puesto que el 6rgano de ejecucidén no es un tribunal, sino un Grgano
administrativo,

Una diferencia funcional entre la funcién judicial y la administrativa —tra-
tindose con todo siempre de una funcién juridica en sentido esiricto, como
produccién y aplicacién de normas judiciales— aparece entonces cuando €l acto
coactivo no tiene caricter de sancién, tratindose de la aplicaciéon de normas
juridicas que estatuyen la internacién coactiva de enfermos, la expropiacién
forzosa o la destruccién de propiedades, y actos coactivos andlogos, que no
aparecen como reaccién contra una conducta humana determinada por el orden
juridico, 157

Esencialmente diferente de los dos tipos hasta ahora evocados de actividad
administrativa estatal, que representan funciones juridicas en sentido estricto,
es la consistente, no en la produccién o aplicacién de normas juridicas, sino
en €l cumplimiento de normas juridicas por parte de individuos especificamente
calificados, a saber: los “funcionarios del Estado”. Esta actividad designada
como administracién estatal es del mismo tipo que la actividad econdémica
¥ cultural de individuos privados. Asi como éstos, puede el Estado construir y
explotar ferrocarriles, erigir escuelas y hospitales, impartir ensefianza y atender
enfermos. Como administracién estatal, esta actividad se diferencia de la acti-
vidad similar de personas privadas, no por su contenido, sino porque los indi-
viduos que realizan esas actividades se encuentran juridicamente calificados
como funcionarios estatales. Es decir, bajo determinadas condiciones, a saber:
cuando son realizadas por determinados individuos calificados, esas funciones
son atribuidas, no a los individuos que efectivamente las desempefian, sino al
Estado. En qué consiste esa calificacién, es cosa que se mostrard mas ade-
lante. 1% Aqui corresponde destacar que esta actividad, interpretada como ad-
ministracién estatal, es el contenido de obligaciones profesionales especificas.
Estos deberes profesionales son constituidos por normas juridicas que enlazan
al incumplimiento, 0 al mal cumplimiento de las funciones del cargo, penas
especificas, denominadas sanciones disciplinarias. Segin los usos lingisticos
corrientes, se atribuye al Estado solamente la funcién resultante del cumpli-
miento de una obligacién derivada del cargo, pero no la obligacién profesional
misma, del mismo modo que no se considera la pena disciplinaria impuesta
por incumplimiento de ese deber profesional como dirigida contra el Estado,
Cuando en una ley se establece que el Estado debe construir v explotar un fe-
rocartil, interpretindose esta disposicién como una “obligacién” del Estado,
no es la obligacién profesional de los drganos’la que aqui entra en consideracién,
lo que se atribuye al Estado. Esas obligaciones de los cargos administrativos
existen también cuando el Estado, segdn el tenor literal de la ley, sélo estd
facultado para construir y explotar un ferrocarril. Cuando se habla aqui de una

187 Cf. supra, pp. 41 ¥ ss.
158 Cf. infra, pp. 299 y s.
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obligacién del Estado, no se trata de una obligacién en el sentido estrictamente
juridico del término. % §j la actividad que se entiende como administracién
del Estado no consiste en la produccién o aplicacién, sino en el cumplimiento
de normas juridicas, es decir, en el cumplimiento de obligaciones de cargo por
parte de érganos burocrdticos; si, por tanto, no se atribuye al “Estado” una
funcién de produccién o aplicacién de derecho, sino una funcién de cumpli-
miento del derecho, entonces la conducta que se atribuird al Estado como co-
munidad juridica no serd sélo la determinada en el orden juridico constitutivo
de la comunidad, sino también la correspondiente a una funcién determinada
al efecto por €l orden juridico, a saber: la de un individuo calificado de “fun-
cionario”, que funciona de manera especifica mediante una division del tiabajo,
¥ que ha sido designado para esa funcién determinante de su situacién juridica
personal. Debe advertirse, con todo, que también puede ser deber profesional
del individuo asi calificado el desempeiiar funciones de produccién y de apli-
cacién de derecho. Puesto que no sélo los érganos administrativos, que des-
empefian funciones jurisdiccionales, sino también los jueces independientes
pueden tener el cardcter de funcionarios; y a la actividad administrativa del Es-
tado pertenece también la actividad productora de normas juridicas a través de
negocios juridicos, asi como el cumplimiento de las obligaciones creadas, y el
ejercicio de los derechos resultantes de esos negocios juridicos. Es decir, tam-
bién esas funciones pueden ser atribuidas al Estado como €l contenido de
obligaciones juridicas de érganos burocriticos (y, por ende, como funciones
de cumplimiento del derecho), interpretadas como actos de la administracién
estatal, Tienen primeramente el caricter de funciones de cumplimiento del
derecho, puesto que resultan del cumplimiento de las obligaciones del cargo por
parte de 61ganos burocriticos y, en tanto se trata de actos consistentes en nego-
cios juridicos, sélo tienen secundariamente €l cardcter de funciones productoras
de normas juridicas,

Las normas que regulan el comportamiento de esos individuos, al establecer
deberes profesionales especificos y otorgar competencias burocriticas especi-
ficas, constituyen, dentro del orden juridico total que regula el comportamiento
de todos los individuos que viven dentro de su dominio territorial de validez,
un orden puridico parcial, que constituye un grupo parcial de individuos califi-
cados como funcionarios del Estado, a saber: el Estado como aparato burocri-
tico de funcionarios, con ¢l gobiemo en la punta, Este concepto mis estrecho
de Estado tiene que distinguirse del concepto mds amplio de Estado, al que
pertenecen todos los individuos que habitan el territorio estatal. Este concepto
incluye al primero. Uno es, la personificacién del orden juridico total, regula-
dor del comportamiento de todos los individuos que viven en el territorio
estatal; el otro, la personificacion del orden juridico parcial que regula la

169 Cf. infra, p. 304.
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funcién de los individuos calificados como funcionarios estatales. La atribucion
de esas funciones al Estado significa referirlas a Ja unidad de ese orden juridico
parcial, Pero al estar referidas a la unidad de ese orden juridico parcial, estdn
referidas también a la unidad del orden juridico total que abarca al orden
juridico parcial. La atribucién al Estado, en sentido estricto, implica la atribu-
cion al Estado en sentido amplio.

Si se considera finalidad del orden juridico estatal —o, lo que es lo mismo,
como un fin del Estado— obtener conductas conforme a derecho, que eviten
sanciones y cumplan obligaciones, o el hacer juridicamente posible determi-
nada conducta estableciendo derechos en sentido téenico y permisiones posi-
tivas, entonces esa finalidad del Estado, en la medida en que ese comporta-
miento no sea atribuido al Estado, no es interpretado como funcion estatal,
o sélo mediatamente, en cvanto se cumple la funcién estatal (o juridica) con-
sistente en estatuir y ejecutar actos coactivos. Sin embargo, si la conducta del
drgano burocritico --como en el caso de la administracion estatal, que no
tiene, 0 no tiene primariamente, el cardcter de produccién o aplicacién de de-
recho, sino el de cumplimiento de las normas juridicas— es atribuida al Estado,
interpretandosela como funcién del Estado (en sentido estricto), entonces ¢l
fin del Estado {en sentido amplio) es realizado inmediatamente con esa fun-
cién estatal (en sentido estricto). Entonces cabe distinguir, en este sentido, una
administraciéon estatal mediata, cuya funcién no difiere de la jurisdiccién, sino
que, como ésa, es funcién de produccién y aplicacién de derecho, de la admi-
nistracién estatal inmediata (directa), que es esencialmente distinta de la
funcién judicial, por tratarse de una funcién de cumplimiento del derecho. En
la medida en que también es funcién de produccién de derecho, tiene carde-
ter de una funcién jurisdiccional, no en cambio el de un negocio juridico.

De ahi resulta que, desde €l punto de vista de un analisis estructural del
derecho, con el nombre de administracién del Estado se designen dos funciones
entre si diferentes, pasando €l limite entre estas funciones por el medio del
terreno que en la teoria tradicional distingue a la administracion del Estado
de la funcién estatal denominada jurisdiccién o poder judicial. En la distincion
tradicional no se expresa una diferencia de funciones, sino la distincién entre
dos aparatos burocriticos —caracterizados como poder judicial y administracion
ptiblica—, cuya constitucién sélo puede ser histéricamente explicada en el
Estado moderno, pero que no corresponde justificar desde el punto de vista
de una sistematica juridica.

j) Conflicto entre normas de diverso nivel

a) La sentencia contra ley. Puesto que el orden juridico representa una
construccién escalonada de normas entre si en relacién de supra y subordi-
nacién, y dado que una norma sélo pertenece a determinado orden juridico
porque y en tanto su produccidén corresponde a una norma superior deter-
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minante, suige el problema de un posible conflicto entre una norma de
nivel superior y una nomma inferior; es decir, la pregunta: qué vale como
derecho cuando una norma no cormresponde a la norma que determina su
produccién, v especialmente, cuando no corresponde a la norma que pre-
determina su contenido. Conflicto tal pareciera darse cuando se aceptan
literalmente ciertas expresiones corrientes en la jurisprudencia tradicional. Pues-
to que ahi se habla de sentencias judiciales contra legem y de leyes inconstitu-
ciondles, dando la impresién de que, en general, fuera posible algo asi como
una norma contraria a norma, y, en especial, una norma juridica contraria a
derecho. M4s ain, €l derecho mismo pareciera tener que contar con un derecho
contrario a derecho, confirmando su existencia por relacionarse con miltiples
prescripciones cuya finalidad radicaria en Ja anulacién de un derecho contrario
a derecho, Si hubiera algo asi como un derecho contrario a derecho, la unidad
del sistema de normas, que se expresa en el concepto de orden juridico queda-
ria eliminada. Pues una norma “contraria a norma” es una autocontradiccién;
y una norma juridica en cuyo respecto pudiera afirmarse que no corresponde
a la norma que determina su produccién, no podiia ser vista como norma juri-
dica vilida, por ser nula, lo que significa que, en general, no constituye norma
juridica alguna. Lo que es nulo no puede ser anulado por via del derecho.
Anular una norma no puede querer significar anular el acto cuyo sentido esa
norma es. Algo que ficticamente se ha producido, no puede convertirse en no
acontecido. Anular una norma quiere decir privar a un acto, cuyo sentido sub-
jetivo es una norma, del sentido objetivo que le da una norma; lo que equivale
a decir: a poner término a Ja validez de esa norma mediante otra norma. Cuan-
do el orden juridico, por cualquier razén, anula una norma, tiene previamente
que dejaria valer —como el andlisis siguiente lo muestra— como una norma
juridica objetivamente vilida, es decir, conforme a derecho.

Asi como en la pregunta relativa a si un hecho aparece en un caso concreto,

hecho al cual la norma juridica enlaza determinadas consecuencias, tiene que
ligarse a la pregunta de quién es competente para dar respuesta a la primera
pregunta, también la pregunta referente a si una norma producida _por un
6rgano juridico corresponde a la norma superior que determina la forma de su
produccién o también su contenido, no puede separarse de la pregunta sobre
quién esté facultado por el orden juridico para resolver la pregunta previa. De
igual modo que la primera, la segunda pregunta sélo puede ser contestada por
el érgano que determine el orden juridico, conforme al procedimiento determi-
nado en el orden juridico. Afirmar que una sentencia judicial, o una resolucién
administrativa son contrarias a derecho, sdlo puede querer significar que el
procedimiento en que Ja norma individual fue producida no corresponde 2 la
norma que determina ese procedimiento, 0 que su contenido no corresponde
al contenido de la norma general determinante, producida por via legislativa
o costumbre. En homenaje a la brevedad, sélo se investigar aqui el caso en
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que se cuestiona si la norma individual de una sentencia judicial corresponde
a la norma general que aplica, determinante de su contenido. Si el orden juri-
dico facultara a todos a resolver esta cuestién, apenas si podrfa lograrse una
sentencia judicial que obligara a las partes. De abi que este interrogante —se-
gun el derecho estatal— sélo pueda ser resueito por el tribunal mismo, o por
un tribunal superior. Si un tribunal decide un caso concreto y afirma que al
hacerlo ha aplicado determinada norma juridica general, la cuestién queda
resuclta en un sentido positivo, y permanece asi resuelta mientras la sentencia
no sea revocada por la decisién de un tribunal superior, Puesto que la sentencia
del tribunal de primera instancia —y ello quiere decir, 1a norma individual
producida con esa sentencia~— no es nula, segin €l derecho tenido por vilido,
aun cuando ¢l tribunal competente para resolver la cuestién la considere “con-
traria a derecho”. Sélo es anulable, es decir, puede solamente ser anulada
mediante uno de los procedimientos determinados por el orden juridico. Sélo
cuando el orden juridico prevé un procedimiento semejante, pueden las partes
litigantes atacar la sentencia, planieando la cuestion de la “legalidad” de la
sentencia, Si el procedimiento en el cual se recurre contra una sentencia judi-
cial ha llegado a su fin; si existe un tribunal de dltima instancia cuyas decisio-
nes ya no pueden ser recurridas, tendremos una sentencia que ha adquirido
fuerza de cosa juzgada, de suerte que ya no cabe plantear la cuestion de la
“legalidad” de esa sentencia, Pero jqué significa el hecho de que el orden juri-
dico otorgue fuerza de cosa juzgada a la sentencia de (ltima instancia? Signi-
fica que incluso cuando guarda validez una norma general que el tribunal
debe aplicar, norma que predetermina el contenido de la norma individual que
la sentencia judicial debe producir, puede adquirir validez la norma individual
producida por un tribunal de dltima instancia cuyo contenido no corresponde
a esa norma general. El hecho de que el orden juridico conceda fuerza de cosa
juzgada a la sentencia judicial de una Gltima instancia, significa que no sélo
tiene validez la norma general que predetermina el contenido de la sentencia
judicial, sino también una norma general segun la cual el tribunal puede deter-
minar é] mismo el contenido de la norma individual que debe producir. Estas
dos normas configuran una unidad; de modo que el tribunal de dltima instan-
cia esta facultado para producir o bien una norma juridica individual, cuyo
contenido se encuentra predeterminado por una norma general producida por
via legislativa o consuctudinaria, o bien, una norma juridica individual cuyo
contenido no esta asi predeterminado, sino que tiene que ser determinado por
el tribunal mismo de Gltima instancia. Y también el hecho de que las sentencias
de los tribunales de primera instancia, y de todo tribunal que no sea de dltima
instancia, sélo son anulables conforme a las disposiciones del orden juridico,
es decir, que mantienen validez mientras no sean anuladas por una instancia
superior, significa que ese érgano superior se encuentra facultado por el orden
juridico para producir o bien una norma juridica individual, cuyo contenido



276 HANS KELSEN

la norma juridica general predetermina, o bien una norma juridica individual,
cuyo contenido no esta asi predeterminado, sino que tiene que ser determinado
por el tribunal mismo de GMima instancia. Y también el hecho de que las
sentencias de los tribunales de primera instancia, y de todo tribunal que no sea
de 1ltima instancia, sélo son anulables conforme a las disposiciones del orden
juridico, es decir, que mantienen validez mientras no sean anuladas por una
instancia superior, significa que ese 6rgano superior se encuentra- facultado por
el orden juridico para producir o bien una norma juridica individual, cuyo con-
tenido la norma juridica general predetermina, ¢ bien una norma juridica indi-
vidual, cuyo contenido no est4 predeterminado, sino que €l érgano mismo de-
ber4 determinar, con la diferencia de que la validez de esta norma juridica
individual sélo es provisional, es decir, que puede ser eliminada mediante
determinado procedimiento, lo que no corresponde con respecto del caso de la
norma individual preducida por un tribunal de Gltima instancia que ha adqui-
rido fuerza de cosa juzgada. Su validez es, entonces, definitiva. Pero la validez
provisional de la una, asi como la validez definitiva de la otra norma individual,
reposa en el orden juridico, Es decir, pues, que reposa en una norma general
prexistente, previa a su produccién, que, cuando determina el contenido de
esa norma juridica individual, lo hace con el sentido de la alternativa aquf
expuesta. Una sentencia judicial, mientras mantenga validez, no puede ser
contraria a derecho. No cabe hablar, por consiguiente, de un conflicto entre 1a
norma individual producida mediante la sentencia judicial, y la norma general,
producida por legislacion o costumbre, que el tribunal debe aplicar. Ni siquiera
en el caso de una sentencia judicial de primera instancia, recurrible, y, por
ende, revocable (anulable). El fundamento objetivo de su anulabilidad no
residle —como pudieran sostenerlo las partes litigantes, o inclusive €l tribunal
de apelacién— en su ilegalidad, es decir, en €l hecho de no corresponder a la
norma general que debe aplicar —puesto que si eso hiciera, seria nula, es decir,
juridicamente inexistente, y no sdlo meramente anulable—, sino en la posibi-
lidad prevista por €l orden juridico de otorgar validez definitiva, mediante un
procedimiento determinado para ello, a la otra alternativa no realizada en Ia
sentencia recurrida. Si, en general, la nonma juridica individual producida por
una sentencia judicial es recurrible, no sélo puede ser eliminada por la norma
con fuerza de cosa juzgada de una sentencia de dltima instancia, cuando el
tribunal de primera instancia hace uso de la alternativa de determinar ¢l mismo
el contenido de la norma por ¢l producida con validez provisional, sino también
cuando, conforme a la otra alternativa estatuida por el orden juridico, ¢l con-
tenido de la norma individual producida por el tribunal de primera instancia
corresponde a la norma general que lo predetermina. Si, en general, una senten-
cia judicial es recurrible, cabe entonces que partes litigantes la recurran objeti-
vamente en cualquiera de los dos casos, pudiendo ser revocada por el tribunal
superior, inclusive cuando las partes litigantes funden subjetivamente la apela-
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cién en la circunstancia —y quizd sélo puedan fundarla asi segin el derecho
procesal vigente— en que la sentencia no corresponde en su contenido a la
norma general que la predetermina. Las partes litigantes pueden contar con
el hecho de que, cuando una sentencia de dltima instancia adquiere fuerza de
cosa juzgada segin el derecho vilido, nada puede impedir que adquiera
validez una norma individual cuyo contenido no estd predeterminado por nin-
guna norma juridica general. Sélo hacen uso de la posibilidad de recurrir una
sentencia judicial, cuando ésta no concuerda con sus intereses. Es totalmente
indiferente que ellos consideren subjetivamente la sentencia como legal o ile-
gal, inclusive cuando la ley prescribe que sdlo cabe recurrir una sentencia
judicial cuando la misma es, en algin respecto, “ilegal”, contraria a derecho,
lo que quiere decir, cuando las partes litigantes la consideren contraria a dere-
¢ho. Dado que la cuestion de si la sentencia es “flegal” no sera resuelta por
las partes litigantes, sino por un tribunal de apelacidn, adquiriendo en todos
los casos fuerza de cosa juzgada la sentencia de Gltima instancia. Si tuviera
algin sentido hablar de sentencias judiciales “en si” legales o ilegales, confor-
mes o contrarias a derecho, debiera admitirse que también una sentencia legal,
conforme a derecho, puede ser revocada por una sentencia con fuerza de cosa
juzgada.

Ahi se muestra, con todo, que la posibilidad de predeterminar las normas
individuales producidas por los tribunales, a través de normas generales produ-
cidas por via de legislacién o costumbre, estd limitada significativamente, Pero
este hecho no justifica la tesis, mencionada en lo anterior, de que antes de la
sentencia judicial no hubiera derecho alguno, de que todo derecho es derecho
judicial, de que, en general, sélo hay normas juridicas individuales, y ninguna
general.

B) La ley “inconstitucional”. La afirmacién de que una ley vilida es “inconsti-
tucional” constituye una contradictio in adjecto. Puesto que una ley sélo puede
ser valida fundandose en la constitucién. Si hay alguna razén para suponer que
una ley es valida, €l fundamento de su validez se encuentra en la constitucién.
De una ley invilida no podria sostenerse que es inconstitucional, puesto que ley
invilida no es ley alguna, siendo juridicamente inexistente, sin que sobre ella
sea posible formular ningin enunciado juridico. Si la afirmacién corriente en la
jurisprudencia tradicional sobre una ley inconstitucional, puede tener algin
sentido juridico posible, no habria que tomarla al pie de la letra. Su significa-
do sélo puede ser que la ley en cucstién puede ser derogada, conforme a la
constitucién, no sélo por €l procedimiento acostumbrado, es decir, mediante
otra ley de acuerdo con el principio lex posterior derogat priori, sino median-
te un procedimienta especial previsto por la constitucién. Mientras no sea dero-
gada, tiene que ser considerada vilida, y mientras sea vilida, no puede ser
inconstitucional.
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Dado que Ia constitucién regula los érganos y los procedimientos legislativos,
y a veces también determina, hasta cierto grado, el contenido de leyes futuras,
el constituyente tiene que contar con que las normas de la constitucién —ex-
presandolo en la manera usual— no serin mantenidas siempre y plenamente;
con que aparezca un acto con la pretension subjetiva de haber producido una
ley, aunque ¢l procedimiento en el cual €l acto ha surgido, o el contenido de
la ley producida mediante ese acto, no corresponda a las normas de la consti-
tucién. Se plantea entonces la cuestién de a quién deba facultar la constitucién
para resolver si, en un caso concreto, sus normas fueron respetadas, de si un
documento, cuyo sentido subjetivo es una ley en e} sentido constitucional, tam-
bién puede valer como tal por su sentido objetivo.

Si la constitucién autoriza a cualquiera a resolver este interrogante, apenas si
podria contarse con leyes obligatorias para los sujetos y érganos de derecho.
Si es menester impedir tal situaci6n, la constitucién sélo puede autorizar a un
determinado 6rgano en ese respecto. Un procedimiento en varias instancias,
andlogo al procedimiento judicial, estd excluido cuando sélo se constituye un
6rgano legislativo central. Entonces sélo el mismo érgano legislativo, o un ér-
gano diferente —por ejemplo, el tribunal que tiene que aplicar la ley, o bien
un tribunal especial— puede ser facultado a resolver la cuestién de la consti-
tucionalidad de una ley. Si la constitucién carece de disposiciones sobre quién
tenga que examinar la constitucionalidad de las leyes, los 6rganos que la cons-
titucién autoriza a aplicar las leyes, y, por lo tanto, en especial los tribunales,
serdn los asi facultados para emprender ese examen. Puesto que si estin facul-
tados para aplicar leyes, tienen que poder establecer si algo, cuyo sentido subje-
tivo ¢s ser una ley, cuenta objetivamente también con ese sentido, y sélo tiene
ese sentido objetivo, cuando corresponde a la constitucién.

Ia constitucién, sin embargo, puede facultar érganos para aplicar las leyes,
excluyendo expresamente de esa autorizacién el examen de la constitucionali-
dad de las leyes aplicables. A veces las constituciones contienen disposiciones
que impiden que los tribunales y los 6rganos administrativos examinen la cons-
titucionalidad de las leyes que deben aplicar. Esta ilimitacién, con todo, s6lo
es posible hasta cierto grado. Razonablemente los érganos llamados a aplicar
la ley no pueden estar autorizados a aplicar todo lo que se presente subjetiva-
mente como ley, como si fuera ley. Tiene que otorgirseles un minimo de
competencia para examinar la situacién, Cuando las leyes, para tener fuerza
obligatoria, tienen que ser publicadas, segiin dispone la constitucién, en un
diario oficial del gobierno, la limitacién de la competencia para examinar la
validez de la ley significa solamente que €l érgano llamado a aplicar la ley,
en especial, los tribunales, sélo tienen que examinar si aquello que tiene el
sentido subjetivo de una ley, ha sido publicado en el diario oficial, si ha sido
publicado como ley en el documento que al efecto imprime el gobierno. Los
6rganos competentes para aplicar la ley no quedan facultados para examinar si
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lo publicado como ley ha sido dictado por €l érgano constitucional competente,
conforme al procedimiento constitucional prescrito, con el contenido determi-
nado por la constitucién. Para responder a estas preguntas puede estar auton-
zado el érgano designado para hacer la publicacién, un drgano gubernamental
diferente del érgano legislativo. Pero también sélo puede privarse, hasta cierto
grado, a ese 6rgano de efectuar ese examen. El 6rgano gubernamental compe-
tente para efectuar la publicacién, o —cuando no corresponde la publicacién
oficial - el 6rgano competente para aplicar la ley, debe por lo menos poder
examinar si aquello que se presenta subjetivamente como ley, ha sido en gene-
ral dictado por el 6rgano Nlamado por la constitucién a legislar, aun cuando €l
érgano con competencia para efectuar aquel limitado examen, no pueda exami-
nar el procedimiento en que la ley fue dictada, o si €l contenido de la decisién
es conforme a la constitucién; no puede estar obligado a publicar como ley, o
a aplicar como ley, todo aquello que se¢ presente subjetivamente como ley.
Entonces s6lo quedaria el mismo 6rgano legislativo facultado para resolver si
la ley que ha dictado es constitucional, es decir, si €l procedimiento mediante
el cual se adopté la ley, y el contenido que se dio a la ley, corresponden a
la constitucion. Asi la decisién positiva de esta cuestién queda incluida en la
implantacién misma de la ley por el 6rgano legislativo. Ello significa que todo
aquello que el érgano legislativo emita como ley, tiene que valer como ley en
el sentido de la constitucién; que las normas que tienen el sentido subjetivo de
actos impuestos por el 6rgano legislativo, tienen el sentido objetivo de normas
juridicas, inclusive cuando la ley —segtn la opinién de alguien— no haya respe-
tado los procedimientos legislativos y el contenido de las leyes no corresponda
a las normas constitucionales que los regulan, El érgano legislativo se encon-
trarfa entonces en posicion andloga a la del tribunal de dltima instancia, cuya
sentencia tiene fuerza de cosa juzgada. Ello significa, sin embargo, que el sen-
tido de las normas constitucionales que regulan la legislacién no es que las
leyes véilidas s6lo pueden llegar a ser de la manera que la constitucién directa-
mente determina, sino también pueden llegar a ser a través de otra manera que
el érganc legislativo mismo establecer. La constitucién faculta al legislador a
producir normas juridicas generales también en un procedimiento distinto del
determinado directamente por las normas de la constitucién, dandoles otro
contenido del que determinen directamente las normas constitucionales. Estas
normas de la constitucién formulan sélo una de las dos posibilidades que la
constitucién crea. La otra posibilidad es creada por la constitucién al no
delegar en ningtin otro 6rgano, salvo el legislativo, la decisién sobre la cuestién
de si una ley promulgada por ese 6rgano es una ley en sentido constitucional.
Las disposiciones constitucionales que rcgulan la legislacion tienen el cardcter
de disposiciones alternativas. La constitucién contiene una regulacién directa
y una indirecta, de la legislacién, teniendo el érgano legislativo la eleccion
entre ambas. Esta situacién puede muy bien que no haya llegado a ser cons-
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ciente en el constituyente, o en el legislador, o por lo menos, no plenamente
consciente. Pero una descripcion objetiva de la situacién juridica creada —cons-
ciente o inconscientemente— por una constitncidn, que delega el examen de
constitucionalidad de las leyes en un 6rgano no diferente del propio érgano
legislativo, no puede llevar a ningtn otro resultado.

La situacién juridica es esencialmente diferente cuando la constitucién delega
en otro 4tgano, distinto del legislativo, el examen y resolucién de la pregunta
de si una ley corresponde a las determinaciones constitucionales que direc-
tamente regulan la legislacién, facultindole a anular la ley que considete “in-
constitucional”. Esta funcién puede ser conferida a un tribunal especial, o al
tribunal supremo, o a todos los tribunales. Queda delegada, como arriba se di-
jera, en todos los drganos facultados para aplicar las leyes, especialmente, en los
tribunales, cuando el examen de la constitucionalidad no esti expresamen-
te excluida de esa facultad. Cualquier tribunal estd facultado para exami-
nar la constitucionalidad de la ley que ha de aplicar en un caso concreto, si el
tribunal puede, cuando considere a la ley “inconstitucional”, corrientemente
hacer a un lado Ia aplicacién de la ley al caso concreto, es decir, quitar validez
a la ley para el caso concreto. La ley mantiene validez para todes los restantes
casos a los que se refiere, y debe ser aplicada por los tribunales en todos
esos casos mientras no excluya la aplicacién en un caso concreto. Si el examen
de la constitucionalidad de las leyes queda reservada a un tdnico tribunal, éste
puede estar facultado para quitar validez a la ley reconocida como “incons-
titucional”, no s6lo para un caso concreto, sino para todos los casos a los
cuales la ley se refiere, es decir, para quitar validez a la ley misma. Pero hasta
ese instante la ley es vilida y debe ser aplicada por los érganos de aplicacién
del derecho. Una ley tal puede permanecer valida muchos afios y ser aplicada,
antes de ser eliminada por “inconstitucional” por el tribunal competente.
Ello significa, empero, que las disposiciones de la constitucién relativas a la
derogacién de leyes que no corresponden a las disposiciones directas regula-
doras, en la constitucién, de la legislacién, tienen el sentido de que también
las leyes que no correspondan a esas determinaciones, deben valer, mientras
y entre tanto no sean eliminadas conforme al procedimiento preseripto en la
constitucién, Las llamadas leyes “inconstitucionales” son leyes conformes a
la constitucién, pero que pueden ser dejadas sin efecto mediante un procedi-
miento especial. También en estos casos las disposiciones constitucionales re-
guladoras de la legislacién tienen el caricter alternativo arriba sefialado; el
érgano legislativo tiene la opcion por dos caminos: el directamente determinado
por la constitucién, o €l que €] mismo tenga que establecer. La diferencia
reposa en que las leyes producidas por la segunda via son, ciertamente vilidas,
pero derogables mediante un procedimiento especial,

Asi se expresa que la constitucién, si bien no puede excluir el segundo cami-
no, da preminencia al primero. Ello puede suceder también en cuanto ciertas
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personas que, conforme a la constitucién, participan junto al parlamento en el
procedimiento legislativo, como ¢l jefe del Estado que promulga las leyes, o los
ministros que refrendan sus actos, pueden ser responsabilizados y sancionados por
la llamada inconstitucionalidad de una ley aparecida con su participacién, res-
ponsabilidad y sancién que son hechas efectivas por un tribunal especial.
Este procediniento puede —pero no es necesario que lo sea— estar ligado a
un procedimiento destinado a obtener la derogacién de la ley.

La responsabilidad personal del 6rgano por Ia legalidad de la norma que él
produzea entra menos en consideracién en la relacién entre constitucidn y
ley, que en la relacién enire constitucion y ordenanza, y entre ley y ordenanza
reglamentaria. La constituciéon puede facultar a ciertos érganos administra-
tivos, en especial, al gobierno, para dictar normas juridicas generales, en cir-
cunstancia bien determinada, bajo forma de ordenanzas, que mo sirven para
reglamentar con mayor detalle leyes ya existentes, sino que regulan ciertos
objetos en lugar de las leyes. Si el gobierno dicta una ordenanza semejante
bajo condiciones distintas de las constitucionalmente determinadas, los miem-
bros del gobierno que dictaron la ordenanza pueden ser hechos responsables
de cllo y castigados. Este procedimiento puede, pero no es necesario que lo sea,
estar ligado con un procedimiento destinado a obtener la revocacién de la
ordenanza. Igualmente pueden ser punibles los 6rganos administrativos facul-
tados, con fundamento en ley, a promulgar ordenanzas, que dicten ordenanzas
ilegales, sin que la ordenanza “ilegal” necesariamente tenga que ser revocada.
Si la ordenanza mantiene validez hasta su revocacidn, o si, en absoluto no
es derogada, ello significa que el érgano administrativo también estd facul-
tado para dictarlas, pero que el constituyente o el legislador prevén la promul-
gacién de ordenanzas que correspondan a las determinaciones directas de Ia
constitucién, o que se mantengan dentro de las leyes.

En todos estos casos, €l acto mediante el cual se producen normas juridicas
validas, representa un delito, puesto que es condicién de una sancién. Estos
casos muestran que el principio, aceptado muchas veces como vilido por la
jurisprudencia tradicional, ex injuria jus non oritur, tiene excepciones.

En lo anterior se establecié que €l examen de la constitucionalidad de las
leyes, por el érgano competente para su publicacién, ¢ para su aplicacién, sélo
puede ser limitado hasta cierto grado; pero no puede ser totalmente excluido,
puesto que estos érganos por lo menos tienen que resolver la cuestién de si
aquello que subjetivamente se da como ley, ha sido impuesto por el 6rgano
constitucionalmente competente para ello. Si la cuestién es resuelta negati-
vamente por el érgano competente, sea porque aquello que aparece con pre-
tensién de ley obligatoria fue premulgado, no por el parlamento llamado a ello
por la constitucién, sino por un usurpador, €l érgano competente para realizar
el examen rechazard la publicacién o la aplicacién. Si tal cosa no se produce
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y las normas generales emitidas por el usurpador se hacen efectivas de esta
manera, tendremos una modificacién revolucionaria de la constitucién y,
por ende, una ley constitucional correspondiente a la nueva constitucion.

A$t como la publicacién o aplicacién de lo que se presente subjetivamente
como ley, pueden ser rechazadas por los érganos competentes para hacerlo,
también Ia ejecucién de aquello que subjetivamente aparece como una sen-
tencia de un tribunal de dltima instancia, puede ser denegada por el drgano
competente para ejecutar las sentencias judiciales, sea porque, en opinién del
érgano, la sentencia no fue dictada por e} individuo, o por el conjunto colegiado
de individuos que segin la constitucién constituye el tribunal de Gltima instan-
cia, sino por individuos que han usurpado la posicién de un tribunal supremo.
Si estas sentencias, pese a todo, son ejecutadas, adquiriendo asi eficacia, no
tendremos, como en el primer caso, una modificacién revolucionaria total
de la constitucién, sino sélo una enmienda revolucionaria parcial de la misma,
¥, por ende, una sentencia judicial constitucional.

La pregunta por la legalidad de una sentencia judicial, o la constituciona-
lidad de una ley es, formulada en términos generales, la pregunta sobre si un
acto que se presenta con la pretensién de producir una norma, corresponde a la
norma superior que determina esa produccién o también su contenido. Si esa pre-
gunta tiene que ser resuelta por un érgano competente al efecto, es decir, por un
érgano facultado a ello por una norma vélida, puede plantearse también la
cuestién de si el individuo que de hecho ha tomado la decisién es efectiva-
mente el dérgano competente, €l érgano facultado al efecto por una norma
valida. Esta pregunta, a su vez, puede que tenga que ser resuelta por otro
6rgano, que por ello tendria que ser considerado como un 6érgano superior.
Tiene que haber érganos supremos sobre cuya competencia no tengan que
resolver ya drganos aun superiores, 6rganos sobre cuyo caricter como 6rganos
supremos legislativos, gubernamentales (administrativos) o judiciales va no se
pueda plantear discusién. Se revelan como érganos supremos porque las nor-
mas por ellos implantadas son eficaces en términos generales. La norma,
entonces, que los faculta a establecer esas normas, es presupuesta como cons-
titucion vilida. El principio segtin €l cual una norma sélo debe ser establecida
por el érgano correspondiente, es decir, por el érgano facultado al efecto por
una norma supetrior, es el principio de legitimidad. Estd, como ya se mencioné,
limitado por el principio de efectividad.

Del anilisis anterior resulta que entre ley y sentencia judicial, constitucién
y ley, constitucién y ordenanza, ley y ordenanza, o, formulado en términos
enteramente generales, entre una norma superior Y una norma inferior de
un orden juridico, no es posible conflicto alguno que suprima la unidad de ese
sistema normativo, en tanto el analisis hace imposible describirlo en enuncia-
dos juridicos que entre si no se contradigan.
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k) Nulidad y anulabilidad

De lo anterior resulta también que, dentro de un orden juridico, no puede
haber algo asi como nulidad; que una norma juridica perteneciente a un orden
juridico no puede ser nula, sino sélo anulable. Mas esta anulabilidad prevista
en el orden juridico puede tener distintos grados. Por lo comdn, una norma
juridica sélo es suprimida con efecto para el futuro, de suerte que los efectos
juridicos ya producidos bajo ella permanecen intocados. Pero puede ser supri-
mida con efecto retroactivo al pasado, de suerte que todos los efectos juridicos
producidos bajo ella son anulados; como, por ejemplo, la derogacién de una ley
penal con revocacion de todas las sentencias judiciales dictadas con funda-
mento en ella, o la de una ley civil con revocacién de todos los negocios juri-
dicos y sentencias judiciales civiles dictadas con fundamento en ella. Pero la
ley fue valida hasta su supresion; no fue nula desde el comienzo. Es, por ello,
incorrecto cuando la sentencia que suprime la ley es designada como una “de-
claracién de nulidad”, cuando el 6rgano que anula la ley declara a la misma
como “nula gb initio”. La sentencia no tiene un mero caracter declarativo sino
uno constitutivo. El sentido del acto por el cual se anula una norma, es decir,
se la priva de validez, es, al igual que el sentido del acto por el cual se produce
una norma, también una norma. El orden juridico puede facultar sélo a deter-
minado drgano para anular Ja norma producida por otro érgano, pero también
puede facultar a todos a resolver si aquello que se presenta con pretension
de ser una norma juridica, tiene objetivamente ese significado, es decir, a resol-
ver si la norma fue producida de Ja manera determinada por €l orden juridico
y con el contenido determinado por el mismo, siendo asi obligatoria para
todos. Si la decision al respecto es tan descentralizada —y asi sucede cuando
el orden juridico, como por ejemplo, en el derecho internacional general,
no establece 6rganos que funcionan con base en una divisién del trabajo,
para la produccién y aplicacién de nommas juridicas— puede que aparezcan
decisiones diferentes. Un individuo puede declarar que la norma en cuestién
es una norma juridica valida, mientras que otro le niega ese cardcter. La deci-
sién tiene, en tanto se cuestione en general la validez de una norma juridica,
un caricter constitutivo. La norma cuestionada no es nula desde €l comienzo.
La decision de que es “nula”, la anula con efecto retroactivo para el sujeto
que toma la decisién. Tampoco dentro de un orden juridico estatal relativa-
mente centralizado cabe excluir que algin individuo considere “nulo” algo
que subjetivamente se representa como una norma juridica. Pero ese individuo
s6lo podria actuar asi a su propio riesgo, es decir, corriendo el riesgo de que
aquello que estima nulo sea declarado norma juridica vilida por el 4rgano
correspondiente, y, en consecuencia, que se ordene la ejecucién de la sancién
estatuida en esa norma juridica.
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No puede negarse que hay casos en que algo —especialmente una orden—
que aparece con la pretensién de ser una norma juridica, es decir, de ser una
normma establecida por un acto conforme con la nerma fundante basica, no
necesite ser considerada tal por nadie, sin que e] orden juridico faculte al efecto
a todos, sin que se requiera en general un acto de anulacién especial previsto
por ¢l orden juridico. Asi, por ejemplo, cuando un internado en un manicomio
emite una “ley”. Si se supone que en estos casos s¢ da una nulidad a prior,
la misma escaparia al dominio de lo juridico. Puesto que no es posible en
absoluto, determinar juridicamente estos casos. El orden juridico no puede
fijar las condiciones bajo las cuales algo, que aparece con la pretensién de ser
una norma juridica, tiene que valer como a priori nulo, y no como una norma
que haya de ser anulada en un procedimiento determinado por el orden juri-
dico. Cuando el orden juridico, por ejemplo, determina que una norma no
establecida por el érgano correspondiente, o por un individuo que carece en
general de calidad de érgano; o que una norma que tiene un contenido exclui-
do por la constitucién, tenga que ser considerada como nula a prior, sin que se
requiera acto alguno para suprimirla, tiene que determinmar quién haya de
establecer la presencia de esas condiciones de la nulidad; y como esa compro-
bacién tiene un caricter constitutivo, puesto que la nulidad de la norma cues-
tionada es el efecto de esa comprobacién, sin que pueda afirmirsela antes de
producida esa comprobacién, resulta que esa comprobacién significa, aun
cuando se produzca con forma de una declaracién de nulidad, la anulacién
retroactiva de una norma que hasta entonces era considerada vilida. En este
respecto, el derecho se asemeja al rey Midas. Asi como todo lo que aquél
tocaba se convertia en oro, todo zquello a que el derecho se refiere, toma
caricter juridico. Dentro del orden juridico, la nulidad es sélo el grado superior
de la anulabilidad.



