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La teoria general. del derecho, tal como ha mao des-
arrollada por la ciencia juridica. _positivista del siglo xx,
estd caracterizada por un-dualismo que afecta al sistema’
en su conjunto y en cada una’de sus partes. Fs una he-

rencia de la doctrina de %Hnnwo natural a Hm ncm_urm.
:..Enm&ao esta teorfa general.
“La doctripa del derecho natural fiene _uoﬂ funda-
__.anno el dualismo_del' derecho natural y del derecho
‘positivo.. Con la’ ayuda de este dualismo cree poder re-
solver el .vonnEm eterno de la justicia absoluta w,am_.
una Hnmvcnmnm definitiva; m_ ?.o_u_nam del bien y del mal
‘en las mutuas relaciones: de los hombres. Adem4s, juzga
,_uom:u_n distinguir los actos de conducta humana gque
son conformes a la naturaleza y los. que-no-1d sonm, ya
“que los primeros estdn de N:mcnm Emnﬂ.m.vwnmﬂ.:om por
~ la naturaleza y los segundos prohibidos por ella. Las re-
- glas aplicables a Hw conducta’ m_m los roavunm.,momimﬁ as{

'
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EL DUALISMO EN LA TEOR!A DEL DERECHO %

ser deducidas de ! g@:-urale-a del. WOBUHm Y en part
cular de su razén, I§ uaturaleza de la sociedad
Hm:m_EmEm de la. nmﬂ HmHmNm de Ias cosas. Bastaria exa.

minar los UmnbOm Qm Hm naturaleza wmwm encontrar la so-

-~ lucién mvmo_cnmgmnﬁm Hcm_“m de los mnoEmEmm sociales. I,
~-naturaleza mev_mNm:m las m:zeosnm E%&ﬂ?ww y sert
-ast el legislador mc@wmaou T

Dicha teorfa” mcmo.:n acm los mmn@Emnom naturale
:mnnu un fin y que en’su noEc:S son determinados pa
causas finales. Este: m:::o de vista teleoldgico Eﬁu:nm K
ides* de que’ Ta naturaleza esti dotada de inteligencia y
de voluntad, que es un orden establecido por un ser
sobrehumano, por una autoridad a.Ia cual el hombre
debe obediencia. En otros‘términos; Hm naturaleza en ge:

‘neral y el hombre n. mmwnnc_ma serfan una creacién de:

U_omcbm Bmd_mmmnmnan mnmc <o_c=nma ucmﬁm %Smovo
derosa. oo

- Fn el grado Bum ?5::«6 mm _m DE:Nmnan esty
53%35205 de la naturaleza reviste la forma del anj
mismo, para el n:mH _8 animales, las Emnnmm. los Eou.
las estrellas son ser; -animados: los espiritus o las almag
se encuentran en m:om o detris de ellos y se noﬁwozm:
con respecto a los hombres de la misma. manera que log
WOBg.nm entre si. El animismo resulta asf una interpre
tacidn moDm_ mm la nm::.&.mmm. nonnmvam como un ele.

mento del mac@o social. Mds atn, los espiritus cv_nmn_ou:
en el interior de las cosas o decrds de ellas son. conside-

rados como seres muy poderosos, capaces de dafiar al

oncan :58 como. de protegerlo. .H.mBgm: vag ser

1 Emaom desarrollado esta Emm en, un mazn_.:o titulado ...H.rn.

Natural Law D.octrine hefore™ the T ribunal of Science”, aparecida en -

The Western Te::wi m:::l? {(Universidad de Utah), vol. ¢
1949, E% 81513, : .
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nc%m voluntad ?m"m w noaowo&naomm se BmE?anm en la

:mEumHnNm. mﬁ _m Qoﬂdbm a& .derecho natural quiere ; mnn

no HuOH Hom WOBUHS. HmcmHanﬂm. mc_o la. Emoﬂmma e un
mmnmnwo nmnE,mL nmnm.gnemo por. la <o_=bﬂmn de USW vmn.

WOJHU....D y ):a. ...bﬂ.u._._ ‘i 3..1&2.11 cagradn. ﬂDJ _.m..

e mateasieal amls Lo ZLARS ol s Al

cuencia’ de que el derecho wom:io no pedria. oﬁow.mmlom,
ni arrebatarlos al hombre, mEo monEnnﬂn vwo_..nmm:om y
mm:,mdﬂmmlom &

Toda doctrina del anunnwo natural tiene vcnm un
“cardcter religioso mds o menos acentuado !, pero la;ma. .
yor parte de sus partidarios, y nmmumnE_Bnunm los mis
eminentes, buscan distinguir n_ derecho natural
H.mnwo divino y fundar su teoria sobre la. naturaleza, Yal
como es interpretada por la razén humana. Hunnﬁnmn:
deducir el derecho natural de.la razén W:Bm:m Yy &:. asf |
a st teoria un cardcter seudorracionalista. - o

Si la contemplamos desde un punto de vista Qm:ﬁm_-,

o, 1a. primera objecién que podemos formular-contra Ia

doctrina del derecho natural es que no- hace 1a distin-
cién necesaria entre las proposiciones por las cuales’ las
Qm:n_mm de la naturaleza describen su objeto y mncmzmm

1 Cf p. €j.: Hueo Owoﬂce De iure belli ac pacis, wuo_nmoﬁm-
na, pr. 12; lib. I, cap, I, seccién 10; THomas Hossgs, Levidthan,
"L cap. 15; SAMUEL PUFENDORF, De ::.m naturge _wu mma.::ar Eﬁ.o E
€ap.. -3, seccién 20, . :

v
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por las cuales las ciencias del derecho y la moral descri-
..ben el suyo. Ahora bien, hemos visto que las leves natu..
rales aplican el principio de causalidad en tanto que las
leyes normativas recurren al de imputacién. Como ocw
._nﬁo de! conocimiento cientifico, la naturaleza es un
sistema de hechos ligados los unos a los otros por rela- .

ciones de causa a efecto, Emmwnum_msﬂmm de toda volunta
humana o ‘sobrehumana. El derecho y la moral, por e
contrario, som sistemas de normas créadas _uoﬁ una volun

... “tad humana.o sobrehumana y que establecen relaciones
‘ | ._m :,SQoE: Si consideramos que la justicia de Dios es in-

fundadas sobre el principio de E%Emnaz entre. _mm con-

- - ductas humanas que regulan.
. La naturaleza es; pues, lo que es; el Qonnnro y la’
moral, lo que debe ser. Al identificar ias ieyes natura-
les: con las reglas de derecho y al pretender que el orden”
de’la naturaleza es un orden social justo o que contiene’
dicho orden, la doctrina del derecho natural, a la ma- |

nera del animismo primitive, considera que la :mn:nm_mmm
-forma parte de la sociedad. :
Como ya lo nkvnnmmaom mds arriba ! una norma cons

. tituye un wvalor; un juicio que nogmacn_um que un hecho
.. 'es o no es conforme a una norma, es un juicio de valor,
- Este’ uEQo es 232&50:8 diferente de un juicio de’

realidad si la norma con la cual se relaciona no ha sido

creada por un acto que se desenvuelve en. el espacic y

en el tiempo, sino que ha sido solamente supuesta por
el ‘autor del juicio. El valor no es inherente al objeto

juzgado sino que le es atribuido por una norma. Ese va-
lor representa la relacién entre el objeto y la norma. El

andlisis de un objeto o de una conducta #E.umnm no per-

mite descubrir el valor, puesto que éste no es inmanente

a la realidad natural y no puede ser deducido de ella,
1 Ver pig. 19.
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nao un rnnro se an en la Hmu:mmm natuj
. resulta que mnvm existir o no. Del hech

annmm grandes se coman a los pequefios 1o ey posible de-

9?:. que su conducta.es buena o mala. ‘Ningtin razona-
B:wsno Km:”o modﬁ:m pasar de lo @:m es a Ha ~que debe -

Solamente en la <o_cuSQ divina lo. @:m debe ser
Sunam con lo que es y solo en ella el “dualismo légico
de Ia realidad y del valor se encuentra &E::mmo pera

“gsto suppne colocarse en un ﬁcdﬁo de vista metafisico €

manente a la realidad, es preciso admitir que esta rea-
:&a es la manifestacién de la voluntad justa de Dios.

Hemos visto que ios vaiores constituidos por :oHBpm.
msav_msm:nm supuestas por el autor de un juicio tienen

‘un nmaunﬂmw ,EEQEP puesto n.:w estan. ?:&mmmm. en un

altimo m:&;_m sobre el deseo o el temor. La doctrina
del derecho natural pretende que. las normas que regu-

‘. Jan 1a conducta de los hombres m:nmn: ser halladas ana-

* lizando la realidad natural, dado que serfan, creadas con-
_znnmEn:S por la naturaleza y la voluntad de Dios.
" Serian, pues, normas m.om:?mm Pero no es posible de
ninguna manera ‘probar la existencia del.acto por el cual
~ han sido creadss. En realidad, las normas que la doctri-
na del derecho bm.::& considera “puestas’” por la vo-

4 'luntad divina, son tnicamente normas supuestas por
N .ﬁcm:om que afirman su validez. Los valores que ellos

declaran objetivos y absolutos son solamente subjetivos
y relativos. : :

'b) Las contradicciones de la docirina del derecho natural

Segun la doctrina del derecho natural existe, por en-
cima del derécho positivo —imperfecto y creado por
los hombres—, un derecho natural, perfecto, absoluta-
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‘Bn::w justo, establecido por una autoridad sobrehuma.
. De aquf resulta que el derecho positivo encuentra
su hcm:m_nmna: y. su validez en su noqmmwo:mnnﬂm con .
el derecho natural. Pero si esto fuera exacto, y si se pu.
. dieran Qnmncg,:. como lo afirma la ‘doctrina del mmwmnro
" patural, las reglas del derecho natural analizando I3
:m::.&ouu. (algunos autores consideran a este derechq-
natural evidente por sf mismo), el derecho positivo st..
rfa verdaderamente ‘superfluo.- La elaboracién del dere.
cho positivo serfa por tanto una actividad. ridicula, com;
parable 2 una L:E:Enan artificial en pleno sol,
En rigor de verdad, ningurio de los partidarios de”
doctrina del dereche 5m...b§~ ha tenido la andacia de
arribar a esta conclusién. Por el contrario, todos insisten
sobre la necesidad absoluta de.un derecho positivo. Para
estos autores la tarea mds importante de la doctrina del«
derecho natural consiste en demostrar que es indispen.
sable que haya un derecho positivo y, en consecuencia; -
un Estado encargado de establecerlo. Puestos en esta ta-
rea, la mayor parte de los teéricos del derecho natural”
incurren en una nosn.m&ncon nmnmnﬁnlmcnm Si Ia na-
~ turaleza hurnana es la fuente del derechd natural, deben
admitir que el hombre es fundamentalmente bueno, perg
para justificar la necesidad de un orden coactivo h~*"
la forma del derecho positivo, deben invocar la perver-
sidad del hombre. De este modo, no deducen el derecho
natural -de- la naturaleza humana tal como es, sino de la-

naturaleza humana tal como deberia ser o tal como seria -
si correspondiera al derecho natural. En lugar de dedu-
cir el derecho natural de la verdadera naturaleza del”
voB_anm deducen una naturaleza ideal del hombre de
un derecho natural cuya existencia suponen.

Si el derecho positivo extrae su ‘validez de su co-
rrespondencia con el n_ﬁ.nnro natural, toda norma legis-
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*contraria al derecho natural
%vmdm ser considerada nula e inexistente, Esta es la
nommoncnnsm EnSSEm de una teoria que hace del dere-

g ‘nwo vom:io un sistema de normas subordinado al de-

recho natural. Podemos juzgar de la sinceridad de los

“teéricos del derecho. :mEHm_ examinando en mcm medida
'} admiten esta consecuencia, pero muy pocos de entre ellos

pueden pasar tal _prueba: Dichos autores intentan a me-
nudo salir de-apuros probando, segtin los métodos es-

1 wmnm_nom de la doctrina del derecho natural, que un
- conflicto” entre el derecho positivo y el derecho natural

es imposible !, o si- admiten‘la posibilidad de tal conflic-

acmyrallan roane av.
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| cepcionales que muy poco podrfan afectar la validez del
A.__,,.,mmnmnwo positivo'2; Para eliminar manmcnmaman la mom?
- bilidad de una anulacién del derecho positivo por el
. .derecho natural en caso de conflicto entre estos dos de-
~rechos, se ha E.N:B_n:ﬁmmo que sé¢ frata necesariamente

de un conflicto de opiniones sobre el contenido del de-

{ recho natural en un caso particular, conflicto en que se

oponen el Srgano ‘estatal que crea o aplica’el derecho
positivo y el sujeto sometido a este derecho. Segin esto

el sujeto no puede resolver el conflicto. Unicamente el
~ drgano estatal es competente para decidirlo, de tal modo

que su opinidn wamﬁ_mnn cuando un sujeto considera -
una norma juridica positiva como contraria al Qmﬂmnwo ,

"1 natural 3,

Otro medio de asimilar el mmnnnwo positivo u_ %Hm-

| ¢ho natural consiste en definir la justicia diciendo, como
- lo hacen la Em&\on wmﬂn de los partidarios del. derecho

1 Homses,. De Cive, cap. XIV, pr. 10, :
lib. VIII, cap. 1, seccién 2.
lib. VIII, cap. I, seccidn 5; libro V1L,

\
3. PurENDORF, of. cil,

seccicn 27
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_:mﬁ.ﬁmr que la misma consiste en dar a nmmw uno lg
. mﬁgno_. Como esta definicién no indica qué es lo debido
a cada uno, el reenvio al derecho ﬁom:wa es inevitahle, -
En otras palabras, significa que la justicia del derecho
natural exige dar a cada uno lo acm le es debido
segun el derechc positivo. . Lo o _

Por tltimo, todos los representantes notables de _m..d_._,..r

+ doctrina- del derecho natural declaran que éste no rec
noce el derechio de resistir a la autoridad, o 5016 lo a
mite de una manera muy restringida. Asi un _nosmmn‘ﬁo‘.
posible entre el derecho positivo .%,,m_ derecho natural no -
.womnm. tener efectos peligrosos para las autoridades es.
tablecidas. Cuando se admite un derecho de resistencia, ,,

queda reducido, ya sea a una simple resistencia’ pasiva |

(es decir a la desobediencia seguida de sumisién a la:.
_mm‘nnwoz estatuida por el derecho positivo), va a la resis. ..
R=m_w contra un uso ilegal de ‘la fuerza mnmm: el derecho
positivo, o bien el derecho de .resistencia se limita a _,oa_

€asos muy graves o a la resistencia individual con ex.’ |

clusién -de toda resistencia organizada 1.

51 procedemos a un ardlisis critico de las obras. cld-
sicas de la doctrina del derechd natural, comprobaremos. -
que la idea de un derecho :wamm_..,.mzvmlqn al derecho po-
sitivo no tiene por finalidad debilitar la autoridad del
&.mnnnro positivo, como podria creerse de .va.mBﬁ.m‘ inten-
‘ma? sino el de reforzarla. La doctrina tiene en su con-
junto un caricter conservador muy acentuado. Sin duda, -

ha tenido ciertas tendencias reformadoras, como €s posi- ™

En noamno_uwn_o sobre todo en el dominio del derecho
internacional, pero con respecto al derecho nacional. po.

1 PUFENDORF, op. cil., lib. VII, ca i ‘ .

ORF, op. cil., lib, , cap. 8, secciones 4 y 5 EmMA-~.

NUEL KANT, Die gmnnm._mﬁi der § N.Raa. Gesammelte Schriften heraus-
WMW%%MWS: der Preussischen Akademie der Wissenschaften, vol, VI
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ha tenide, la importancia que se le ha querido atribuir.
Mis aun, alli donde se preconiza una adaptacion del de-
recho positivo al derecho natural, se la presenta solhmente
como un postulado dirigido al legislador, y mo COR0 Un
efecto automitico del derecho natural. Se parte, pues, de

la idea de que el derecho- positivo permanece en vigor

tanto tiempo. como tarde el legislador en adaptarle al

Jerecho natural, Notemos, sin embargo, que ciertns par-
da y-forma

¢) Los resultados contradictorios de la doctrina del

Aavacho nn tural

La afirmacién de que una conducta humana. es na-
tural, es-decir, conforme a.la’ naturaleza o prescrita por
ella, es, en tltimo andlisis, un juicio de valor subjetivo.
De aqui se sigue que no hay una doctrina de derecho

natural, sino un gran numero de doctrinas que sostienen

tesis contradictorias. Para una, la democracia es la forma
natural dé gobierno 2. Para otra, dicha forma es contraria
a la naturaleza, y solo la autocracia, y mds particular-
mente la monarqufa absoluta, es conforme a sus leyes %
Locke ha deducido de la naturaleza que el poder del go-
bierno es esencialmente limitado%; Hobbes ha extraido
el principio contrario®. : T
Ei principal problema de nuestro tiempo es el de

la propiedad privada y de la justicia de los sistemas ju-

‘1 - BENEDICTUS WINKLER, Prinicipiorum iuris libri ﬂ.:.:w:ﬁ 1615.

2 Joun Locke, The Second Treatise on Civil Governmeni, ca-
pitulo VIII, pr. 99. :

'3 Rosert FiLmew, Patriarcha, cap. I, pr. 1.

4 Op. cit, cap. XI, pr: 135, : ) ,

& The Elements of Law, publicado por F. Toennies, Cambridge,

1928, pag. 87 y sigs.
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i,a_,nOm y econdmicos que sobre ella se fundan. Ahora
w._m:_ entre las teorias juridicas y politicas recientes se ve: -
rifica un - acentuado retorno a la doctrina del mmamnrm.
natural. Esto es debido, en cierta medida, a la idea de

que solo esta doctrina permitirfa defender eficazmente .

el sistema capitalista en su lucha contra el comunismo
Be hecho, de Grotius a Kant:los representantes m4s emi-
nentes ammm. ,%nﬁ:m del derecho natural se han esforza---
do en demostrar que la propiedad privada es un-derecho
sagrado, acordado al hombre por la naturaleza o por .
Dios, - :

Esta tesis resulta: tanto mds notable cuanto que, se-
gun las Sagradas Escrituras y la interpretacién dada por |

la Iglesia, Dios dio todas las cosas en comtin a todos los®

roagm_mfmm_ por lo tanto, particularmente dificil- de-
mostrar que la propiedad privada, dominio exclusivo de
un hombre sobre una cosa, es conforme a la naturaléza,
tal como ella ha sido creada por Dios. Se ha :mmm&o. aes
to por el razonamiento siguiente: creado a la imagen de’
Dios, ‘el hombre era originariamente bueno, pero ‘Ha-
biendo, conforme a la Providencia divina, m:ngEE&o, al*
pecado, se ha convertido en malo. Las cosas han debido
adaptarse a esta segunda naturaleza después de la caida .
y asi se¢ han convertido en propiedad privada del hom-
bre 1. SR -
Pero no se limitan a afirmar que la naturaleza es-
tablece el derecho de propiedad individual, sino que
también consideran que consagra su inviolabilidad. La
m_.mnlw:n&d. de los bienes, tal como ha sido efectuada por
el derecho positivo, es justa, puesto que es conforme al
derecho natural y se encuentra fundada sobre la institu-
cién inquebrantable de la propiedad privada. Gomo esta .

1 Grotius, op. cit, lib, 1, cap. 2.

-y
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distribucién garantiza el miximo de felicidad posible, to-
da tentativa de modificarla por la adopcién de otro sis-
tema econdmico es juzgada contrariz al derecho natural
y en consecuencia injustal’ - . . :

Diversos wumﬁ.ﬂmiom del derechio natural estiman que
ina de las principales {onciones del Estado, es decir, del

“derecho positivo, es ia de proteger el derecho de propie:

dad establecido por la misma naturaleza. El Estado care-
ceria del poder de abolir tal derechs, que existiria inde-

- pendientemente . del derecho positivo, Algunos llegan

hasta pretender que la naturaleza no establece un derecho -
absoluto a la vida. El dereche positivo podria asi, sin
violar el derecho natirral, imponer al hombre la obliga-

cidn de sacrificar en vida al Fstado Pera al mismn tiem-

- po, estos autores declaran que ‘el Estado no puede en

ningumna circunstancia establecer .impuestos sin el com--
sentimiento de los contribuyentes, y que la expropiacion
sin indemnnizacién vicla una ley absoluta de la naturale-
za %, La propiedad teadrfa asi, con respecto a la natura-
leza, un valor mucho mas grande que el de la vida.

Es comprensible que una teoria fundada sobre el de-
recho natural sea considerada como el méas fuerte bas-
tién de la defensa contra el comunismo, Sm embargo el
mismo derecho natural ha sido invocado para demostrar
que la propiedad privada es contraria a la naturaleza,
y que ella es la fuente de todos los males sociales. Tal es
la tesis de una obra publicada sin nombre de autor, que
aparecié en Paris en 1755 con el titulo de Code de la
Nature ou le wvéritable esprit de ses lois3. Atribuida

1 Ricrisarp CUMBERLAND, De legibus naturae, 1672, cap. 1, pr, 27;
cap. VII, prs, 2 y 9,
2 Locke, op. cit, cap. XI, prs. 138 v 139

" 3 Publicado en la Coleccién de economistas y reformadores
sociales de Francia, por E. Dolléans, Parls, 1910, ’

11
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primeramente a Diderot, esta obra, en rigor de verda

debida a.la’pluma de un tal Morelli, de quien no sa.
bemos gran cosa. Considerada. como el evangelic del

socialismio durante el siglo xvir, Babeeuf, jefe de un mo-
vimiento comunista durante la revolucién francesa, la ci-
ta. frecuentemente. Muchas de sus ideas han sido desa-

rrolladas, mds tarde, por Fourier y otros teéricos comu. .

nistas. - o R
“:La doctrina del derecho natural, al seguir un mé.

“todo ‘légicamente erréneo, permite justificar los juicios.

de valor mds contradictorios. Carece, por lo tante, de in-

terés para- quien busca la verdad desde un puntc de.
vista cientifico. Pero si bien dicha doctrina en modo”

alguno sirve para el avance de- la ciencia, puede sor de
‘gran-utilidad en ¢l dominio de la politica, como instru-
mento intelectual ‘para 1a defensa de ciertos intereses.

- En el didlogo Las leyes1, Platén distingue las men-
tiras permitidas de las qug no lo son. Una mentira esti

permitida si es 1til al gobernante. Se puede; por ejem-

plo; ensefiar que sdlo el hombre justo es feliz, aunque esto
‘sea contrario a la verdad. Si es una mentira, €s muy 1util, -

-'ya que garantiza la obediencia al derecho. De la misma

manera, la doctrina -del -derecho mnatural trastrueca la

verdad al pretender ser apta para determinar de manera .

. siderarla como una mentira 1til. y o

1

. objetiva lo que es justo, pero sus partidarios pueden con-

2. DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO

El positivismo del siglo Xx no renuncia enteramen-

te a justificar el derecho por valores suprapositivos, sino

que procede de manera indirecta y, por decirlo asi, en-
1 Libro IT. (N del T
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qubierta. Sus representantes no admiten (al menos de‘ma

era expresa) que haya por encima del derecho positivo
“§ ,n derecho que tenga un <£oﬁ.wr8~59 pero dicho M”..
Fior estd ,,me:n:mEnEn‘n.oanﬁ.:m.o en Ia misma boﬂ

-} gel derecho, tal como- la conciben..

Dejemos, sin embargo, a un, lado este dualismo, de al-

I guna manera inmanente y oculto, w._.nmnc&nﬁwm.&._.aa_m:m“
150 patente y sistemdtico que aparece en Ia &mﬁbﬂmwﬁ _Mwo
} ire derecho objetivo y subjetivo, entre derecho pub o5
. ..«‘ privado, entre Estado y anﬁnr_.o,\.% ‘otros Bcnw_om,_m_w..ﬁ

| de nociones opuestas..Este dualismo, de m.OHEwM ¥ ap _nwm
| Gones variadas, no tiene por inica funcién justificar ¢

- | gerecho positivo; tiende. también-a: fijarle ciertos limites.

. . e o .-...i...J,\.-l i i JRIPRND TGP SR w!ﬂ”ﬁmpmnmul
$i ia oposicidn enire Esiaao y Gert, 50 Lent =

- te una funcién justificadora; la distincién n..:ﬁm_‘.%.wmarw
oﬂmaﬁv% subjetivo tiene la. manifiesta ‘m_smrmmm_ de ..__Em.
at el dominio del derecho positivo. En cuanto a la oposi-

cién entre derecho publico ‘y. privado, tiene significacio-

~

1 Se ensefia a menudo que el derecho tiene que ser.

entendido a, la vez en un sentido objetivo y en un sentido

subjetivo, péro de esta.manerg se introduce una contradic-

cién de principio en la base misma de la teoria del de:

“recho, ya que en su sentido objetivo el derecho tiene un
: nwﬂwn:ﬁ normativo, €s un conjuntq de normas, un orden,

en tanto que en su sentido subjetivo es un interés o una
voluntad, es dedir, una cosa tan diferente que no €s po-
sible subsumir el derecho objetivo y el amﬁ.&o subjeti-
vo bajo un concepto unico. Esta contradiccién mcv_awno
hasta 'si se quiere hacer valer una relacién entre el M
recho objetivo y el derecho subjetivo, al afirmar que €
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“te ultimo es un interés protegido por el primero, una vq.
luntad reconacida y garantizada por el derecho objetivo,
En su significacién primera este dualismo expresa I |
idea de que el derecho subjetivo es anterior al derecho ob, -
jetivo, tanto desde el punto de vista légico como .crong..
légico.~Los derechos subjetivos. nacen primero, en espe.
“cial el de propiedad, su prototipo, que es el resultad,
* de la apropiacién originaria. El derecho objetivo aparece
mds tarde, bajo la forma de un orden estatal que reco.
noce, garantiza y protege los derechos subjetivos que han -
nacido en forma independiente. Esta concepcidn es soste. .
nida en especial por los representantes de la escuela his.
~ térica, que fue la: primera manifestacién del positivismo
juridico en el siglo x1x, Y que ejercié una infiuencia con.,
siderable en la formacién de las nociones de la teoria
general del derecho. Dernburg escribe, por ejemplo: “Los.
derechos en el. sentido subjetivo existian en- la historia
mucho antes de que un orden estatal cansciente fuera es..
tablecido. Estaban fundades sobre la persona de sus titu
lares y en el respeto que estos habian sabido obtener e
Jimponer para ellos mismos y para sus bienes. Es solamen-
te por. abstraccién que se ha pasado poco mbog de la
comprobacién de los derechos subjetivos a la idea de un.
orden juridico. Es, pues, inexacto y contrario a Ia histo-
ria afirmar que .Hom_annnnwom..,,.,m.cg.ﬁ?om serian solamente
emanaciones del derecho en el sentido objetivo” 1,

1 HEINRICH DERNBURG, Pandekten, 47 ed,, 1894, vol. 1, pr. 39:
“Rechte im subjektiven Sinne bestanden’ geschichtlich schon lan.
- g€, ehc sidy eine selbstbewusste. “staatliche Ordnung ausbildete,
© Sie griindeten sich in der Personlichkeit der Einzelnen und, in n_m,u
Achtung, welche sie fir ithre Person und ihre Giiter zu erringen
und zu erzwingen wussten. Erst durch Abstraktion musste man ally..
mihlich aus der Anschauung der vorhandenen subjektivot Rechtd
den Bcgriff der Rechtsordnung gewinnen. Es ist daher eine unge-

14 .

.| quiere ser un verdadero derecho.

i
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“

b) La nocion de sujeta de derecho o de persona

- La nocién de sujeto de derecho o de persona esta

¥ estrechamente ligada a la de derecho subjetivo. En rigor
1 de verdad, no son otra cosa que dos aspectos de la misma
{ pocién. El sujeto de derecho, cuyo modelo es el propieta:
{ rio, es el titular de un derecho subjetivo. Se lo concibe

como un ser juridico independiente del orden juridico.

Habrfa asi una personalidad wci&_nm que el derecho sub- -
jetivo- encontrarfa de alguna manera preexistente mw,.m._ _
individuo .0 en ciertas colectividades. El derecho objeti--

' vo, es decir, el derecho establecido por el Estado, podria

solamente reconocer esta personalidad y deberia hacerio si

La oposicién entre el derecho objetivo y el sujeto

' de derecho es contradictoria 1égicamente en la medida en
- gue se afirma que uno y otro existen simultineamente,.
{ dado que en esta teorfa el derecho objetivo es una norma
" heterénoma que impone una  obligacién y :mmnm c:m
| sancién, ‘en tanto que la calidad de persona- juridi-
1 ca es.por esencia Ia negacién de toda obligacién, la

 libertad en el sentido de, la autodeterminacién o m.n,‘.
' la autonomfa. Asi, Puchta declara: “La nocién funda-

mental del derecho es la libertad, o sea la posibilidad-de
determinarse a si mismo. El hombre es sujeto de- dere-
cho woﬂtn_ tiene esta posibilidad, porque tiene una vo-
luntad 1,

schichtliche und eine unrichtige Anschauung, dass die Rechte im

| subjektiven Sinhe nichts seien als Ausfliisse des” Rechts it ohjek-
. tiven Sinn.” , :

-1 G. F, Pucnra, Cursus der Institulionen, 13 ed., 1871, vol. I,

. pigs. 4, -6 y 8: “Der Grundbegriff des Rechts. ist die m-.m.mrmm,ﬂ.‘..
Der abstrakte Begriff der Freiheit ist: ?r...w.:ﬂrrnmr sich. zu etwas
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. - jetivo y de sujeto. de deérecho

- tad emanada de dos individuos. Mds aiin: es necesario -
' que el derecho objetivo atribuya al contrato la calidad
-de hecho créador de derecho, de tal manera que en Ul

‘objetivo y no de las partes. contratantes.

ciones, entre si contradictorias, de derecho: _,”a:_&ﬂ?o '
~de sujeto de derecho. Se trata de mantener la idea de que {

-Willen hat.”

¢) Funcidn ideoldgica de las nocienes de derecko sub. -

Tal definicién de la personalidad .?n..m.&n.m, tiene evy. ,

- dentemente un caricter ficticio. En la esfera del derechg ¥ : .
. que- la institucién de la propiedad privada sea suprimi-
" da por el orden juridico. No -es dificil comprender por

- trato es un hecho creador de derecho, y solo se trata de f - qué 1 ideologfa del derecho subjetivo se ape: 3 schre el

encontramos la autodetermiinacién de. los individuos ey..
el marco del derecho denominado privado, donde el con.

- una autonomia muy restringida e impropiamente dicha, |
o . Ninguna persona puede, en efecto, atribuirse derechos; a_...,._

- derecho de uno supone la obligacién de: otro, y dicha re. _
“lacién no puede nacer, conforme al orden ‘juridico obje" }

tivo, sino por manifestaciones concordantes de la volun.

timg an4lisis el derecho contractual emane del derecho

~ Es facil percibir la funcién ideolégica de’ estas no-

el derecho subjetivo, es decir, la propiedad privada, ey
una categorfa trascendente al derecho objetivo, una ins

titucién que le impone limites infranqueables. Esto es tan: |
“to m4s importante si el derecho objetivo es concebido co-’
-mo un orden susceptible de transformarse y evolucionar |
" constantemente, como una- creacién arbitraria del hom.-
bre y no como un orden fundado sobre la voluntad eter-

na de la divinidad, sobre la razén o la naturaleza. Es im- -

72 bestimmen... Der Mensch ist Subjekt des Rechts darum, dasi
ihm jene Moglichkeit, sich zu bestimmen, rukommt, das er einen’

Fre

* 1

DERECHO OBJETIVO ¥ DERECHO SUBJET:VO

portante también cuando la creacién del orden juridico

T tierie un origen democritico. -

Mediante la idea de un derecho distinto = indepen-
diente del derecho objetivo —que no seria menos, sino
mds que éste, un verdadero derecho— se trata dz evitar

~yalor moral de Ia libertad - individual y- de la autono-

mia de la persona, si la propiedad privada estd sienpre
comprendida en el dominio reservado a esta libertad y
o ecta antonamia Se trata de rehusar la calidad de or-

-

' den juridico a un sistema de normas gue 1:0 reconozca
- dicha libertad .us individuos, es decir; que nou garantice
‘sus derechos subjetivos. )

“Un ejemplo muy nmnwn_ﬁmlmnnﬂ.&m.nﬂm tendencia es
la filosofia del derecho de Hegel, para-la cual el derecho

1 subjetivo, que identifica con la propiedad, consiste en la
' realizacién exterior de la libertad. El hombre es una per-
| sona gracias a la libertad de su voluntad, pero ello re-

quiere un dominio mwﬁ,n.low naaan.,n,m,m libertad se ejerza; |
este dominio es la propiedad. Para Hegel la propiedad
es la primera existencia de la libertad y, como tal, un fin
en si, de una mEvoH_wm:nmm esencial. La razén nﬁmo. pues,
que el hombre posea bieneés. En tanto que ‘personas los
hombres son jguales, pero no lo son en tanto que pro-

pietarios. Identificando la nocién de propiedad con la de
_ propiedad ‘privada o individual, Hegel descarta resuel-
‘tamente el postulado. de la igualdad de la propiedad. Pa-

ra ¢l, la voluntad.de un individuo particular se ammr.um
en la propiedad. De aqui resulta que la nocién de pro-
piedad colectiva, o de COmunismo, es incompatible con la

PR
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de propiedad 1. Hegel llega a decir: “La idea de una

no?m&? religiosa, amistosa o aun :.Eu:nﬁm.. de la huma-
nidad, con comunidad de bienes y abolicién del pringi-

pio de la propiedad privada, puede seducir ficilmente a

los que desconocen la naturaleza de la libertad del es

piritu y la del derecho'y no las conciben en sus momen.
tos determinados” 2. Esta teoria del mmwmnwo,mcgmﬁ:& no

es sino una ideologia destinada a sostener un sistema
~politico fundado en el principio de la propiedad pri-
vada. _ - :

d) La nocidn de relacion juridica

. Estd en un todo de acuerdo con esta ideologia consi-
derar la relacién entre el derecho y la sociedad, en par-
ticular entre el derecho y la vida econémica, como una
relacién de forma a contenido; y Ia relacién juridica, co-

mo una relacién social 4 la cual el derecho se limita a dar

una_significacién exterior. Esta concepcién és especial-
mente la de los representantes de la ciencia .?n&.nm tra-
dicional que dicen tener preocupaciones socioldgicas, pe-
ro que en realidad tienen simplemente una inclinacién

por el derecho natural, En la teoria de las relaciones jurf- |

&nwmn es0s autores introducen un dualismo que recuerda

1 G. W. F. HrigeL, Grundlinien der ‘Philosophie des Rechts,
publicado por Georg Lasson, Leipzig, 1911; 38 ed., 1930, traducido
al francés por André Kaan con el titulo: Principes de la philo-
sophie du droit; Paris, 7* ed., 1949. Ver los pardgrafos 41, 45, 46,

49 y 71.

2 Op. ct., pr. 46: “Die Vorstellung von einer frommen oder
freundschaftlichen und selbst errzwungenen Verbriiderung der Men-
schen mit Gemeinschaft der Giiter und der <m1um:===m. des privat-
eigentiimlichen Prinzips kann sich der Qmmmnscbm leicht darbie-

ten, welche die Natur der Freiheit des Geistes und des Rechts |

ﬁﬂrnn:” und sie nicht in ihren bestimmten Momenten erfasst.”

DERECHO Gw.\mﬂ.Q\O Y DERECHO SUBJETIV G

al del derecho. objetivo y el mmw clio subjetivo, al distin-

~ guir derechos personales y derechos reales, segiin que se

trate de una relacién entre sujetos de derecho, o entre
un sujeto y un objeto juridico, entre una persona y una
cosa. &

La propiedad es el derecho real por excelencia y
sirve.de punto de partida a toda la construccién. Se la
define’ como el dominio exclusivo de una persona sobre
una cosa, y se.la opone a los derechos creditorios, que fun-
damentan relaciones juridicas de naturaleza tinicamente
personal. Esta distincién, que desempeiia una funcién im--
portante en la teoria del derecho civil, presenta también
un cardcter ideoldégico manifiesto. Se la mantiene a pesar
de la objecion constantemente renovada de que el doi-
nio juridico de una persona sobre una cosa consiste ex-
clusivamente en una relacién entre un sujeto y otros
sujetos, 0 mas exactamente, en una relacién entre la con-
ducta de un individuo y la de otro u otros individuos, a
saber, en la posibilidad juridica para el propietario de
impedir a todos los otros sujetos gozar de la cosa y en
¢l deber de éstos de no coartar la facultad del propieta-
rio de disponer de ella. :

'8i se define a Ia propiedad como una relacién en-
tre una persona -y una cosa, se disimula su importante
funcidn social y nnoEwB_.nP. que de acuerdo con las teorias
socialistas consistiria en una “explotacién”, En rigor de -
verdad, la propiedad es una relacién entre el propietario
y todos los otros sujetos de dereche, que deben por el de-
recho objetivo respetar el poder exclusivo del propieta-
rio sobre su cosa. Pero 1a ciencia juridica tradicional se
rehusa a admitir que el derecho subjetivo del propieta-
rio solo sea un aspecto secundario del deber de“los otros
sujetos de derecho; insiste sobre el cardcter primario de
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los mmwmnwom mﬁ_dmniom y =mmm hasta identificarlos con el

mmwonwo mismo.

Como vemos, Hoa mmoEnom del derecho - se - _Emwmmm:;,
mucho mds por los derechos v:Emcgm que por los debe.
res jurfdicos. ‘Algunos llegan hasta pretendér que el de. .
‘ber no es una nocién juridica y que tnicamente existen

mmvonmm morales. El derecho conoceria derechos subjeti.
vOS, pero no deberes juridicos. Ahora bien, un orden co-
activo como el derecho tiene por funcién esencial esta-

ta conducta,y es de esta relacién de aoumm resulta el de-
ber de conducirse de tal manera para evitar ia sancion. £}
deber desempefia, pues, en ¢l sistema del derecho, una
funcién mds importante que el derecho subjetivo. Pero
si vemos en la nocién del derecho subjetivo una genera-
lizacién de la nocién de propiedad privada, seria efec.
~tivamente una torpeza ligarla a Ia de deber juridico v,
sobre todo, ver en esta dltima una nocién de importan-
cia igual, o inclusive superior; esto comprometeria los
- servicios que la nocién de derecho m:EnnEo puede rendir
en el plano ideoldgico.

'3, REDUCCION DEL DERECHO SUBJETIVO AL DERECHO
OBJETIVO

a) El deber ?1&3

Al oponerse en este punto a la aoﬂ:nm tradicional,
Ia Teorfa pura del derecho coloca en primer plano la
nocién de deber jur{dicc. Extrae asi los wltimas conse-

12¢

i ria.
- §* dualizada,'y por este hechio no tiene ninguna relacién con
blecer una relacién normativa entre la conducta de un .

..+ individuo y un acto de coaccién destinado a sancionar es

. NMUQGQHQZ DEL memﬁma m.c.m..ﬁmi:_.o .mh memnmo OBJETIVO.

ncnbn_mm de ciertas _mmum ?:&»Bn:n&nm que ya se encon- ‘,‘_
traban en Ta doctrina positivista: del siglo xmx, pero que’
no habian sido casi desarrolladas. Para Ja Teorfa pura
el deber .Ewi_no no es otra cosa que la- B:BN norma

{ -juridica considerada desde el punto de vista’ de la conduc-

ta que prescribe a un individuo determinado. Es la nor- -

| ma en su relacién con el individuo al cual manmﬁudo la
- 1. conducta, 'vinculando una mmsn_&: a la conducta contra-:

I deber E:&Hno es, Hu:nm la norma HE.EEN indivi-

Hm “nocién de deber moral. Un individuo estd juridicamen-

{ te oz_mmmo a mmo?ma una conducta determinada en la '

medida en que una norma HE.ESN hace de la conducta
contraria la condicién de un acto de coaccion: llamado
sancién. Segtn los casos, la sancién estd dirigida contra
el autor del acto ilicito o contra uno u otros muchos in-
dividuos. Aquél contra el cual la sancién estd dirigida es .
responsahle del acto ilicito, aun cuando no Io hubiera co-
metido él mismo. Pero sulo el autor del acto ilfcito viola
el deber que le sefiala mvmnman&u y este deber subsiste
aunque no sea responsable del acto ilicito. La conducta

, ?.mmnn:w es siempre el objeto de un deber ?ln_:“o. ‘hasta

si el individuo obligado es distinto n_n_ responsable de
_esta conducta.

Por el contrario, puede suceder que al establecer un
deber vy una responsabilidad juridica una norma no cree
un derecho subjetivo correspondiente. El establecimien-
to- de derechos subjetivos no es una funcién esencial del
derecho objetivo. Podemos 55@55. un orden juridico
que no los establezca, pero ninguno podria abstenerse
de determinar los deberes y las responsabilidades juridi-
cas, ya que se trata de una de las funciones esenciales.

¢

del derecho objetivo. e

12t
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b) El derecho subjetivo

Hay derecho subjetive, en el sentido especifico de Ig,
palabra, cuando entre las condiciones de la sancién fi.
gura una manifestacién de voluntad, querella o accién
judicial, emanada de un individuo lesionado en sus in-
tereses por un :icto ilicito. Solamente cuando una nor..
ma juridica coloca asi a un individuo en posicién de de.-
fender sus intereses, se crea un derecho subjetivo a’
su favor. Este derecho no puede ser opuesto al derecho
objetivo, dado que solo existe en la medida en que ha si-
do creado por ésie. El derecho objetivo no se encuentra,
por otra parte, : AETECGS

-

en la necesidad de insiltuir derechos sub-

jetivos. Solo tiene facultad para recurrir a esta técnica -

especial, propia de los 6rdenes juridicos capitalistas. Efec-
tivamente;, éstos son construidos sobre la institucion de
la propiedad privada y toman ampliamente en fuenta
los intereses privados.

Dicha técnica no es sin embargo utilizada en todos los
sectores de un orden juridico capitalista. Unicamente .
aparece desarrollada en forma completa en el 4mbito del
derecho “privado” y en algunos sectores del derecho ad-
ministrativo. El derecho penal moderno ha renunciado a
utilizarla, pues en lugar del individuo lesionado en sus
intereses interviene un érgano estatal, el acusador publi.
co, que impulsa de om_Qo el @38955:8 tendiente a la
aplicacién de la sancién. - ‘

Después de haber analizado asi la nocién de derecho
entendido en el sentido subjetivo, la Teorfa pura estd en
condiciones de resolver el dualismo del derecho objetivo
y del derecho subjetivo. Para ella ambos derechos son de
la misma naturaleza. El segundo no es mds que un .aspec-
to del primero y toma, ya sea la forma de un deber y

o122

_te orden.

m_UQQ.Qm&E Uhh Ummmaﬁ.o SUBJETIVO AL Ummmﬁmo OBJETIVO

de una nmmwo:mmgrmmm cuando el derecho objetivo dirige -
gna sancion contra un individuo determinado, ya la de

" un derecho subjetivo cuando el derecho objetivo se pone
4 a Qawom_n_on de un individuo determinado. Esta reduc-

cion del dérecho’ subjetivo al derecho objetivo, esta ab-

1" sorcién del uno por el otro, excluye todo abuso ideols-
- {gico de estas dos nociones y, sobre todo, la definicién del
4 derecho no queda ligada a la técnica de un orden ?E&-

co wmwzo_:m:. pues tiene en cuenta el cardcter contingen-

{ te de los 6rdenes juridicos capitalistas.

Hemos visto que hay derecho subjetive cuando una

- manifestacién de voluntad del interesado (querella o ac- :
1 ci6n judicial) es un elemento esencial del procedimiento
1 que desemboca en la norma individual por la cual el

tribunal determina la sancién por aplicar en un caso con-

creto. En otros términos, el individuo al cual le-es acor- -

dado un derecho subjetivo es admitido a participar en la

1 creacién del derecho.

De la misma manera es posible considerar otros de-

§ rechos que también han sido llamados subijetivos, pero

que no se ejercen por una manifestacién de voluntad ten-
diente a la aplicacién de una sancién. Asf, los derechos
denominados politicos son generalmente definidos como

el womﬂ. de participar directa o indirectamente en la for-

macion de la voluntad del Estado y, por lo tanto, en _m
creacién del orden juridico en el cual esta “voluntad”

expresa. Pero aqui, como en-les otros casos donde la "vo-
luntad del Estado” personifica el orden _E.a:”o solo se
piensa en normas generales, en leyes que nonm:Eﬁ:. es-

En los Estados democraticos los mEm_“om de derecho
pueden participar en la elaboracién de las leyes, en tanto
que esta facultad les es rehusada en los Estados autocrai-

ticos.

123




EL DUALISMO EN LA TEOR!A DEL DEREGHO

mm% am_ﬁoﬁmn_m n:mun_o F legislacién es estableci
directamente. por el pueblo, es decir, por 16s mismos s
jetos-de derrcho; cada uno de los cuales tiene el derecho
subjetivo de intervenir en las discusiones y votar en e}’
seno de la asamblea legislativa. Hay demoéracia indirec.’
ta cuando la legislacién es establecida por un vwlmanb, :
‘to elegido por et pueblo. La formacién de la voluntad :
del Estado, © sea la creacién de normas generales, se pro-
duce en dos étapas: eleccién del parlamento y, luego, voto:
de las leyes por los parlamentarios elegidos. Hay enton:
ces dos especies de derechos subjetivos: el derecho de vo
to- de los o_onﬁonnm, que forman un grupo mis o ‘menog
vasto, y el derecho de los elegidos, relativarnente pocos,
de intervenir en las m_mncm_oamm v en las votaciones en e} -
~seno del parlamento.

Si-los derechos politicos permiten mpw:n%ma en la for-
macién de la voluntad de! Estado, los derechos subjeti-
vos del derecho privado son también derechos politices, ya
‘que dan igualmente a sus titulares la facultad de contri. |
buir a ~m formacién de esta voluntad. Esta se expresa’
tanto en la norma individual establecida por la resolu-
cién de un tribunal como en la norma general instituida’
por el legislador. Los derechos politicos y los derechos
. subjetivos del derecho privado pueden ser englobados
en una sola y misma nocién, pues tanto unos £omo otros
mmmmﬁmn_ﬁb la misma funcién juridica, la de mnzdﬁa
Ia participacién de- los sujetos de derecho en la forma-
ciéon de las normas que los rigen; normas generales en
el caso de derechos politicos, normas. individuales en el
- caso de derechos subjetivos de derecho privado.

El enfoque del derecho subjetivo como una técnica
particular de la creacién del derecho permite eliminar to.
da omom_n_un entre derecho objefivo y derecho mc_u_mnzo?
al mismo tiempo que hace resaltar el cardcter. primario’

K..,
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" | con miras a presentar al derecho mm una manera suges-
"{tiva. En rigor de verdad, la “persona’” solo designa un haz

{8) Lu persona

hsn ZQD.&Z DE TmthZL

E deber juridico, en relacién con el @naonro mcEmHEe

En tanto que el deber aparece como la funcién esencial

y necesaria de toda norma juridica, el derecho subjetivo .
solo aparece’en el dmbito del derecho privado como una
- § institucién ?.Om:m de los érdenes _E.:rnom capitalistas’'y
{ en el dmbito del ‘derecho w:_u:mo como un elemento mm
,uom érdenes juridicos aoEon:nom. : _

14 La zoaﬁz.c.m_ PERSONA

Zom vermos asi Eacnaom a.ver en la nonan de sujeto

"} de derechio o de persona una construccidn artificial, un
inridica -

s rantn antranamArfica ecreadn 331 HL 33333

Y ik B i —

de obligaciones, de responsabilidades y de derechos subje-

‘{1ivos; un conjunto, pues, de normas. Al personificar este .
haz, se desdobla el objeto del conocimiento juridico, con

lo cual se arriba ficilmente a conclusiones erréneas.

“fisica®

La teoria positivista ha intentado amBomqa que no
bay diferencia de naturaleza entre la persona fisica y la
persona juridica, pero esta concepcién no ha tenido un
desarrollo completo. La persona fisicano es el-hombre,
como lo cansidera la doctrina tradicional. E1 hombre no
es una nocidn juridica que expresa una funcién especi-
fica del derecho; ‘es una nocién bioldgica, fisioldgica y
psicolégica. Cuando una norma juridica utiliza el concep-
to de hombre no le confiere por ello €l cardcter de una
nocién juridica: De la misma manera, el concepto fisico

-{de la electricidad no se convierte en una nocién juridica
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cuando es _._::Nmao en una norma juridica que regula ¢
empleo de esta fuerza natural. El hombre solamente pu
de transformarse en un elemento del contenido de las ho
mas juridicas que regulan- su conducta cuando convier;
algunos de sus actos en el objeto de deberes, de Iespoi
sabilidades o de derechos subjetivos. El'hombre no es e
unidad ‘especitica que denominamos persona. ,

La distincién entre el hombre, tal como Io mom:z
la ciencia de la naturaleza, y la perrona como concepto 1
juridico, no significa que la persona sea un modo parti.
cular del hombre, sino, por el contrario, que estas dos
nociones definen objetos totalmente diferentes. El con:
cepto juridico de persona o de sujeto de derecho expre:

mmmomwanﬁmﬁmcaamaamcnm_cau;mma.mu@m:z«?m
w nmSoacEEmEm con 105 actos de conducta numana. f.a per-
responsabilidades y de derechos _subjetivos, es decir, Ia

sona ‘€S, pues, un nomnnm:o elaborado HUS, HNQQHQNQQ

unidad de una pluralidad. de hormas que determinan ‘s __wmmamnso un instrumento del 1
1men e u
tos deberes, responsabilidades y derechos subjetivos. hw ; E objeto. 0 cual se sirve para describir

persona denominada “fisica” designa el conjunto de. nor-
mas que regulan Ia conducta de un solo y mismo indi-
viduo. La persona es el “soporte” de los deberes, de las
responsabilidades y de los derechos. subjetivos que resul:

tan de estas normas, o mds exactamente, el punto comin 'da moral o juridica- amzmsm solamente la unidad de un
al cual deben ser referidas las acciones y las omisiones re- conjunto de normas, a saber, un orden juridico que r
e-
guladas WOH. estas .nﬂodﬂm_m. HOQNBAWM&Q»QH Enmwﬁn.zm.mm La gula la conducta de una pluralidad de individuos. Ella es
vnu.monwr Isica es el punto cen HW _um un woa n % H Mo {2 veces la personificacién de un orden juridico parcial,
wmnn_ﬂ compuesto m% nmﬂnmm aplicables a la conducta w | tal como los estatutos de una asociacién, y a veces la de un
un solo y mismo individuo. i Q L la persona jorden ‘juridico total, que comprende el conjunto de
$i el hombre es una realidad natural, la persona es Ios érdenes juridicos parciales y es denominado habitual-
una nocién elaborada. por la ciencia del derecho, de la | mente con el nombre de Estado
cual ésta podria, por lo tanto, prescindir. m.E_u:S la des: Para la teorfa tradicional la persona fisica es.un hom-
cripcidn del derecho, pero no es indispensable, ya que & {0 cyseto de derechos y deberes, en tanto que la perso-
necesario siempre remitirse a las normas que regulan Iz 1, juridica no es un hombre sino alguna otra cosa. Al
conducta de los individuos al determinar sus deberes, 1e- dn, hacer Ia distincién necesaria entre el hombre y la per-
ponsabilidades y derechos subjetivos. Decir de un hombre keona ye yna diferencia esencial entre la persona fi-

ue €s una @Q,mo:w 0 que posee wm;ocp:gma juridica sig-
ifica M_EEnBQ:m que m_mc:mm de sus acciones u omisio-
_nes constituyen de una manera u otra el contenido de
ormas juridicas. Es, pues, necesario mantener uma dis-
incién muy neta entre el hombre y la persoua. Por lo tan-
to, no es correcto decir que el derecho contiere derechos
2 las personas y- les impone deberes y responsabili-
§ dades, pues s6lo los @cmmn conferir o imponer a los hom-
{ pres. Confiere un derccho subjetivo relacionando un efec-
o juridico determinado con la expresién de 1a voluntad
de un hombre y le- _Bwobm un deber vinculando una
mnnH@D a E.mm de sus acciones u omisiones. El contenido
de las normas: HE.ERE no se relaciona con- las personus,

3 La persona ES_%S
t
> semeejanza- de wm wmamo:p fisica, la mmwmonm llama-




. conjunto de normas juridicas, por lo tanto de
. Juridico parcial o total, dicha concepcidn evita 2l errgyl!
de debeyi ‘ I
' "es completa cuando determina estos dos elercentos, Si so-

~lo determina uno, es incompleta y-debe ser completada
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sona fisica come una persona juridica
dos personas en una nocién comin.
- Para la Teoria

la- persona fisica'y la persona juridica son ambas la per-

Yy reunir a estg

_sonificacién de un orden juridico, de tal modo que No
“hay diferencia nmmsamh:mbﬁngubwm«hw ses de n,nmoumm
¥a que la persona fisicy 65 13, r ra Eom,._
na juridica. Esta concepcién tiene la ventaja.de descartay
B la‘idea de que la persona es una especie de sustancia que
L “tiene” sus deberes, sus Hom.m.uoummvzﬂpnmm.w sus derechas

bjetivos. Al ver en'la persona la personificacién de

un Owh

u

. 'de considerarla:como cosa distinta del conjunto
+Tes, responsabilidades y derechos. subjetivos constitnidos|
por esas normas. Se abstiene asi de proceder a un desdo.
blamiento superfluo y engafioso a la vez.

- Al igual que -la persona fisica, Ia persona juridicy |

- carece, pues; de-existencia real o natural. En este sentidg
sélo son “'reales” las conductas humanas reguladas poy
normas de naturaleza diversa. La persona juridica conce

~ bida como una realidad distinta de los individuos, mﬁ..,o‘

- Ccosa extrafia, no perceptible por los sentidos, o como un

organismo social superior a los. individuos que la compoy

nen, es la hipéstasis de un concepto puro destinado a fa}
cilitar la descripeién del derecho. La persona juridica nq
€ un superhombre asi como tampoco la persona fisi)

ca es un hombre, I

Los deberes, responsabilidades w mmwmnrom subjetivoy |

de una persona juridica no son en realidad otra cosa qué
 los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de log
. Individuos que la componen, pues las normas juridiy

cas solo regulan conductas humanas. Cuando un orden {

Sica y la persona juridica, y es incapaz d= concebir la per. |

pura del derecho, por el contrariq
 juridica, es decir, en el orden juridico parcial cpag, uni- -

HHW
nft

4_,
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. viduo que deberd conducirse de la manera prescrita. = -

L4 NOCION DE PERSONA.

estatal_impone deberes y responsabilidades a uni:, perso-

- - ;g N . . - . L AR

na juridica y le confiere derechos subjetivos, regula la
conducta de ciertos individuos sin designarlos, v delega
el poder de proceder a-esta designacién en 11 persona

dad expresa esa persona. La conducta de los individiios -

designiados por la persona juridica es asi. regulada #é ma-

nera indirecta por conducto de un orden juridico. parcial.
“Fsta distribucién de_funciones entre el orden juridi-

co total ¥ los érdenes juridicos parciales es posible por-

que la conducta de un‘individuo comprende ‘dos elemen- -

‘tos distintos, uno personal o subjetivo, el otro material u

objetivo. Hay, por una parte, el sujeto de-la accién o de
1z gmisidn ol individun mme ohra o no obra, v por otra
parte, la accién o 'la omisién en si misma. Una norma

‘por otra norma. Una norma de la cual se dice que regula
la conducta de una persona juridica dnicamente deter-
mina de manera directa el elemento objetivo, ya sea una

- accién o una omisién. Deja- que ot*a norma se encargue

de determinar el elemento subjetivo, de designar al 5&1; |

. €) " La imputacidn de un acto a una persona juridica

' Los deberes, responsabilidades. y derechos subjetivos
de-una persona juridica no son otra cosa que los deberes, .
responsabilidades y derechos subjetivos de ciertos indivi-
.duos, pero impuestos o conferidos de manera colectiva'y.

no, como sucede habitualmente, de manera _.da._.im_:.m.w La
que se denomina la propiedad de una persona juridica °
es la propiedad colectiva de los individuos ‘.anm la com-
'ponen, pero éstos no pueden disponer de ella de la. mis-
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ma manera que disponen de su propiedad individual: De.
ben conformarse a las reglas establecidas por el orden ju.
" ridico’ parcial cuya unidad expresa esa persona juridica,

El crédito de una petsona juridica es un crédito colectivo -

de sus miembros. Solo el érgano competente puede ha.
cerlo valer Y no cada miembro en forma aislada. El indi.
- viduo que interviene como érgano sclo posee esta calidad
en la medida en que su accién estd autorizada por ¢l or-
den _zlnrno parcial y, por consiguiente, puede ser impu-
tada a este orden considerado como una unidad.
Eonmo_ym juridica se convierte asi en un punto de
_BU:EDQ:. Todos los actos de una persena- _E.E_E s0n,

pulfutliy ot o 1ot ey

en rigor de -verdad. actos cumplidos por individuos, pero
, imputados a un sujeto ficticio que representa la unidad

~de un orden juridico parcial o total. Esta imputacién es,
pues, una operacién desde todo punto de vista diferente
de la imputacién en la cual nos hemos ocupado prece-
dentemente y que ‘consiste, dentro de un mismo orden ju.

ridico, en establecer una relacion entre dos hechos 1.

& La ﬂm.&uoahagﬁn&.&m la persona ‘.?3.&3

Cuando yn :,_Q::a:o que obra como érgano de una

-persona juridica hace valer un crédito perteneciente a es-.
ta ultima, es decir un crédito colectivo de los individuos
que constituyen-la comunidad personificada por la perso-
na juridica, los valores realizados por via de ejecucién
forzada entran en la propiedad colectiva de estos indivi-
duos. De la misma manera, cuando una.persona juridi-
ca no realiza una prestacién a la cual estd obligada, cuan-

-do un acto ilicito de derecho privado le es imputable, la-

ejecucién forzada no es dirigida contra la propiedad
1 Ver pig. 1T.
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incividual de sus miembros; s comtra su m«c?mmwm co-
lectiva. De aqui que la resporisibilidad de la persona ju.

ridica sea la respensabilidad colectiva de sus miembros.
Un acto ilicito le es imputable cuando es cumplido por .
un individuo ﬂc_m‘ocnm en calidad de 6rgano de la comuni-
dad. que ella constituye. Es posible también que la per-

‘sona jurfdica sea responsable de un acto ilicito cometi- .

do por un individuo que no tenga la calidad de drgano;.
pero en este caso, como en ¢l otro, se trata.de una res-
ponsabilidad colectiva ‘de los miembros de las personas
.,_c:n:nmm ,

Si la wmwmo:m wcim_nm no cumple uno de stis deberes

y la ejecucién forzada es dirigida exclusivamente contra

w1t m‘umﬁrﬂmw&u.& rolactiva u« nn contra Ia Jijﬂ.wm_al indivi-

dual de sus miembros, la ;mmosmmgrmma de Ia persona
juridica se denomina limitada; ésta es una de las carac-
teristicas de las personas juridicas del derecho Hu:ﬁ&o.

- Una persona juridica wc&r ser también pasible de
una Hmmvonmmg:mmm penal si sus miembros deben ser san-
cionados por crimenes o delitos imputables a la mﬂ.moaw_,
juridica en sf misma. Esta Cnum. entonces, una Hom_uosmng-
lidad penal colectiva. mm%mao. un crimen o :u delito solo
puede ser imputado a una persona HEEHS “cuando ha
sido cometido por un individuo que ha obrado en cali-
dad de 6rgano de la comunidad que ella constituye. Esto
supone que dicho individuo ha obrado conforme a los es-
tatutos de Ja persona juridica. Sin duda, resulta inconce-
bible que esos estatutos, sometidos mmbnam_Bm:S al con-

trol de las autoridades estatales, autoricen a ‘los oammnom

de la persona juridica a cometer un crimen o un delito,
pero ello no excluye que puedan ser interpretados en

-este sentido, o que contengan cliusulas secretas no so-

metidas al control de las autoridades.
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Independientemente del caso en -que la persona ju--

ridica sea responsable de un crimen o de un delito que
Hm.?mwm imputable, también puede ser responsable de up
crimen o de un delito cometido por un individuo que no
ha obrado en calidad de érgano. Ella es, entonces, res.
ponsable del crimen o del delito de otro. En cuanto a la

persona juridica del Estado, que es la personificacién ‘de.

un orden juridico nacional, no puede evidentemente im-
putdrsele la conducta de un individuo si ésta constituye

un crimen o un delito respecto del orden juridico nacio.

nal. Dicho orden’ dificilmente puede autorizar a un ind;.
viduo a violarlo, ya que no podria, a la vez, prescribir
- una sancién.para una conducta determinada y establecer
que ninguna. sancién serd aplicada a quien se conduzca
&m.,.nmﬂm manera. Por el contrario, no hay. contradiccién
_&m__nm en el caso de que un derecho nacional prescriba
-una. conducta a la cual el derecho internacional _M.B,woh
nm una sancion, pues si el Estado no wc,&m i&mn su pro-
‘Plo orden _.:1&8‘_ puede en cambio violar otro, %.mmwm-

 cialmente el del derecho internacional. En consecuencia,

es posible que un acto ilicito con respecto al derecho inter-
nacional sea imputado a un Estado Y que éste sea res
‘ponsable. Veremos mis adelante que ésta H_mm_woammm:._mum_
&.& Estado no es otra cosa que la responsabilidad colec-
tzva de los individuos que son sus stbditos®.

| 5. hkr»nd.”x OBJETIVISTA Y UNIVERSALISTA DE LA TEORfA
PURA DEL DERECHO S

. Al despojar de esta manera de todo elemento meta-
Juridico a las nociones de derecho subjetivo y de sujeto

1 Ver pidgs. 202 y 208,
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LA TEORfA PURA: SU CARACTER ORBRIETITO b% UNITERS AL

de derecho, y al buscar siempre las verdaderas relaciones;,
juridicas que se ocultan bajo el velo de las personificacio-

& PR 3 . . . . LI
-1 nes, tnicamente <ncontramos relaciones establecidas por'-
} normas juridicas. entre individuos, o mds exactameénte

entre conductas humanas que tienen, unas el cardcter
de una obligacién.o de una responsabilidad, y otras el
cardcter de un derecho subjetivo. Hemos visto también -

¥ que para la_Teorfa pura las ‘diversas formas denorina-
. das subjetivas de| derecho (sujeto de derecho, deper, res-
{~ pomnsabilidad, - derecho ‘subjetivo) - sole. son funciones

particulares del derecho objetivo o una manera antropo-

“morfica de describirlo. Por ello sé rehisa a adoptar con .

relacién al derecho la actitud subjetivista del 4bogado en-
i) P

ﬁmhmmpc E.ﬁ..—ﬂ.. an_.ﬂ,nhum. FMﬂ fhﬂ»ﬂCm Alitelvowa Pos eivmaniss

-{ _ preocupado tnicamente de buscar cudl es la significacién

del derecho ‘para el individuo, en qué medida le es pro-
vechoso o desventajoso, si sirve a sus intereses o amenaza
con -ocasionarle perjuicio. Esta actitud corresponde es-
pecialmente a la ciencia del derecho entre ._wm romarnos,
‘que nacié esencialmente de las consultas evacuadas por
los jurisconsultos y cuya recepcion se produjo al mismo
tiempo que la del derecho romano. ‘ |
.La Teoria pura del derecho, por el contrario, tiene
un cardcter objetivista y universalista. Estudia el de-
recho en: su- totalidad y s6lo se mmnmwmmw por los fenéme-

'nos particulares para establecer una relacidn sistemd-

tica entre cada.uno de ellos y para volver a encontrar
en ella Ia funcion general del derecho. Sustenta una
concepcién. orgdnica del derecho, sin que por ello par-
ticipe de la opinién de los que por razones de orden
ético o politico ven en. el derecho una entidad supra-
individual, ‘de naturaleza biolégica o psicolégica que
escaparia a la existencia, y que tendria asi un mm&n-
ter metafisico. Para la Teoria pura la idea de-que
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el Qmamoro €S un. organismo mmmnmm.mm. solamente que es

un sistema de normas y que todos los monanmg.Eh.

dicos deben ser considerados ¥ resueltos como los pro. -

blemas de un orden normativo. Al descartar de este modo - .

todo juicio de valor ético o politico; la teorfa del dere. | LA ESTRUCTURA Hmmkwm.mbdm DEL
) : i

cho se convierte en un andlisis lo més exacto posible | ORDEN JURIDICO
- de Ia estructura del derecho- positivo, 1. o

carfrvLo IX

4 - 5 -

1. JGUANDO LAS NUKMAY FUKMAN UN URUENT

Dado que el orden juridico es un sistema de nor:
mas, se plantea de entrada una pregunta: ;Gué es lo que
I constituye la unidad de una piuralidad de normas ju-

SN o -4 ridicas? ¢;Por qué una norma pertenece a un orden juri-
_ _ .-} dico determinado? - T
C B . , . 1 Una pluralidad de normas constituye una unidad,
- . ‘un. sistema o un orden cuando su validez reposa, en
ultimo andlisis, sobre una norma tnica. Esta norma
fundamental es ia {uente comun de. validez de todas .
las normas pertenecienies a un mismo orden y consti-
_ | tuye su unidad. Una norma pertenece, pues, a un orden
. : o , | determinado tnicamente cuando existe la posibilidad
_  de hacer depender su validez de la norma fundamental
que se encuentra en la base de este orden. |

Segun sea la naturalera de esta norina mﬁ:nmﬁmuﬂr
| _ ‘ de este principio superior de validez, se pueden distin-
_ guir dos grupos de 6rdenes o sistemas normativos. En
el primero, la validez de las normas resulta de su conteni-

. | do, pues Ia conducta prescrita por cada una de ellas tie-
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‘ne una cualidad ?Em&mﬁm.lr:ﬁm evidenter la de poder

ser referida a !a norma fundamental como un concep-
to- wmasnﬁmw ¢ subsumido bajo ‘un conceptc genérico.
Por ejemplo: las normas morales que prohiben la sien-
tira, el engafio o el perjurio. Estas normas se deducen

de una norma fundamental que prescribe decir Iz ver-"

dad, de la misma manera que con la norma fundamental
que prescribe el amor al wﬂoumao se relacionan el deber

moral de no dafiar a otre y el de 3&&8. a los nedesi-
. . tados. -

No H.we.mmmm“:.mgom aqui cudl es la norma funda-

mental de un orden moral zmnmaa_nmmo. Solamente he-
mes mcmzao mosirar que muchas normas de una mo-

ral cualquiera va se encuentran nnunwnnun“ 2 una noTma
fundamental, del mismo modo’ que lo particular es-
td contenido ‘en lo general y que las normas morales
‘particulares pu¢den ser deducidas de unma norma fun-
damental mediante la operacién que consiste en infe-

rir 1o particular de lo general. Esta norma fundamen-

tal. tiene, pues, un cardcter material y estdtico.’

-

2. - UN ORDEN JURIDIGO ES UN SISTEMA DINAMICC DE
 NORMAS - ‘ ‘ -

Otra ¢osa sucede con las normas juridicas. Su vali-
dez no resulta de su contenido. El derecho puede tener
ne :Euoﬁm m:m contenido, pues ninguna eonducta hu-
mana es per si misma inepta para convertirse en el, ob-
jeto de una norma juridica. La validez de dicha norma

- no se encuentra afectada por el hecho de que su con-

tenido se halle en- ovom_n&z con un valor moral .u .

otro n:mEEmHm.
C:m norma jurfdica mm va

fite L v et

mm,m de
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articular, -es decir, segun H.mmHmm Qmﬁm,ma.m. .

5,5 manera

- ‘nadas y de acuerdo _con un métada_especifico.El tnico
.‘mnamnw.a vilido es el derecho positivo, el que ha sido

pueste”. Su positividad reside en el hecho de que pro-
viene necesariamente de un acto creador y es asi inde-

{ pendiente de la moral y de todo otro sistemna normari-
4 yo andloge. Las normas del derecho ne tural y las de la

moral sor, por el contrario,. deducid:s de una norma
Enmuam:ﬁmh m:n, en razén de su contenido, estd con-.
siderada . como i apareciera inmediatamente evidente,

1 como una emanacién de la voluntad m:::m_ de la :mﬁﬁ.
- ; raleza o de larazén pura.

ﬁm norma Eummamamh de un ord en.A

una naturaleza 9256. Es ﬂBUFB? te la_regla fun-
mﬁﬁugd la-cual son creadas las normas juridi-
cas; de ella deriva el principie mismo de su ‘creacidn,

‘Es, pues, ¢l punto de: partida'de un procedimiente y su

caracier es mmosQ&EmSS formal y diniinico. Solo la va-

‘fidez de las normas de un orden juridico puede ser
"deducida'de sw norma fundameiital. Su contenido estd de-

terminade en cada caso por un acto particular que no.
es unma, operacién mental, sino un acto de voluntad:
nomEBw.nm o procedimiento legislativo, si se trata mmw

{1 normas generales; decision judicial, acto administrati-

ve o acte juridico de mmamnﬁo ?Emmo. si se’ S.NS. de
normas individuales. .

Referir las diversas normas de un sistema uzﬁnrno
a una norma_ fundamental, Ems_rnm MOSErar _(ue ~han

sido creadas conforme a esta_ Tomemos el ejem-

plo de la coaccion ejercida por un individuo sobre otro.

cuando lo mﬂﬁ de su libertad encarcelindolo. ¢Por qué
esta coaccién es un acto juridico’ que _uﬁ,ﬁm:mom .a un
orden juridico determinado? Porque estd prescrita por
una .norma Ea::acm_ establecida por un tribunal. Es-

.E.,w
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ta norma es vdlida porque ha sido creada conforme al
cédigo penal. A su vez la validez <el cédigo penal re-
sulta de la Constitucién del Estado, que establece el

procedimiento para la formacién de las leyes y mmm&m_‘

el dérgano competente, . o
Si quisiéramos ahora determinar cudl es el funda.

mento de validez de la Constitucién de la cual depende

‘la validez de las leyes vy los actos juridices, podriamos
remoncarnos hasta una Constitucidn mds antigua, pero lle-
garfamos finalmente 2 una primera Constitucién estable-

cida por un usurpador ¢ por un grupo cualquiera de per- -

sonas, La voluntad del primer constituyente debe ser
considerada, pues, como poseedora de nin nm&nﬁ.ﬁ. norma-
tivo, y de esta hipgtesis fundamental deoe parur toda in-
vestigacién cientifica sobre el c:den juridico ﬁommﬂwwmmo.
Todo acto de coaccidn debe ser cureplido nnmwmﬂmmmo las
condiciones de fondo y de forma establecidas por el pri-
mer constituyente o por los érganos a lo§/cuales ha dele.
gado el poder de fijarlos: tal es, esquemdticamente, el

contenido de la norma fundamental de un orden juridico

estatal, la 'inica de la que nos

ocuparemos por el mo-
mento, _

3. LA NORMA FUNDAMENTAL

La Teoria pura del derecho atribuve a la norma
fundamental ‘el papel de una hipétesis bdsica. Partien-
do del supuesto de que esta norma es vilida, EBEm:
resulta vdlido el orden juridico que le estd subordina-
do, ya que la misma confiere a los actos del primer cons-
tituyente %. a todos los actos mcvmmmimnﬂmm del orden ju-
ridico el sentido normativo especifico que aparece en
la relacidn establecida woa,_ una regla de derecho entrt
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un hecho-ilicito y su sancién. Ahora bien, la regla de
derecho es la forma tipica en la cual toda la materia
del derecho positivo es presentada por la ciencia juri- -

~dica. Es, pues, en tltimo andlisis; en la norma funda-.

mental donde encontraros la fuente de Ia significacién
normativa de todos los rmnbom,mcm,nommn:ﬁ%mm un or-
den juridico.“Soio la hipétesis de una norma funda- -
mental permiite conferir un sentido juridico a los mate-
riales empiricos que se presentan al examen del jurista
y considerarlos como formando un sistema de normas.
Inversamente, el contenido de la norma fundamental
de un orden juridico particular depende de la natura-
leza de los materiales a los cuales dehe dar nnn
cién juridica. ‘ B

-~ La _norma fundamental es asi- Ja hipdtesis necesa-
ria_de-todo-estudio_positivista_del_derecho. Al no haher
sido creada segin un_procedimiento juridico, no es una_
norma.del-derecho positivo; dicha norma no es “pues-

ta’’_sino-supuesta”. Es la hipétesis que permite a la

clencia juridica considerar al derecho como un sistema

. o
o D..Jnhg Falted
R it

'de normas validas. Todas las proposiciones por las cua-

les esta ciencia describe su objeto estén fundadas sobre
el supuesto de que la norma fundamental es una nor-
ma vdlida. Pero esto no significa que la ciencia del de-
recho afirme la validez de la norma fundamental: se
limita a declarar que si la norma fundamental es su-
puesta vdlida, ¢l establecimiento de la primera Consti-
tucién y los actos cumplidos conforme a ella tienen la
significacién de normas vélidas, oo

Al recurrir a la nocién ds norma fundamental, la
Teoria pura no desea introeducir un método nuevo en
la ciencia del derecho, pues se limita. a poner de relieve
una operacién que tode jurista realiza, a menudo in-
conscientemente, cuando después de haber descartado el
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derechoe natural como fuente de validez del derecho po-
sitivo, - considera, sin embargo. este derecho positivo co-
mo un orden normativo vdlido, y no como un simple
dato psicolégico que consiste en las relaciones de mo-
tivacion entre dos o m4gs actos. La Teoria pura mues.
tra que la hipétesis de la norma fundamental se en.
cuentra en la base de todos los juicios juridicos, ya se
refieran a la competencia de vn érgano o a los deberes,
responsabilidades .y derechos subjetivos de un sujeto
de derecho; es decir, que todos los juicios que atribu-
yen un cardcter juridico a una relacién entre indivi-
‘duos solo son posibles ‘con la. "condicién general de
suponer la validez de una norma fundamental. Asf, la va-
lidez: que la ciencia juridica puede atribuir ai derecho
no es,absoluta, sino condicional y relativa.

R

4. LA NORMA FUNDAMENTAL DE UN ORDEN JUR{DICO
~ NACIONAL

a) . .mz. contenido

La importaficia de la norma fundamental se ma-

‘nifiesta particularmente en los casos en que un orden

juridico sustituye a otro no por-la via legal sino por
una revoiucién. Es, por otra parte, en el momento en
que vn derecho se encuentra amenazado en su existen-
‘cia cuando su naturaleza aparece mds claramente. En un
.Estado hasta entonces mondrquico, un grupo de indi-
viduos busca remplazar por la violencia el mogﬂ.g
. legitimo y fundar un régimen republicano. Si ello se lo-
‘gra, esto significa que el orden antiguo deja de ser efi-
caz y pasa a serlo el nuevo, puss la conducta de los in-
dividuos a los cuales estos dos ordenes se dirigen no

14N
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se no:moﬁbm ya, de una manera general, al m::m:o. si-
ng al nuevo. Este es, nnﬁonnmm. nonm_mmwmao como un or-
den juridico y lds actos que estdn conformes .con él son

§ actos juridicos, pero estg supone una nueva norma funda-
Y mental que an_mmm el podér de crear el derecho ya no en

el monarca; sino en el gobierno revolucionario.
Si, por el contrario, la 855:5. de Hm<o_=na= fra-
nmmm. el mevo orden no- se 8:59,8 en mmnn:g_ vcnm

‘los 5&:&.:8 a los cuales se- Q:_mn no lo obedecen, y

no estamos, pues, €n presencia de una nueva -Consti-
tucién, sino de un crimen de alta traicién. No hay crea-
cién, sino violacién de normas, w esto sobre la base del
orden antiguo, cuya validez supone una norma funda-

.Emﬁ:w— que thmmm en el monarca el @OQWH de crear el Cﬂ..

recho.
~ Llegamos asi a la conclusién am mcn una norma fun-

damental indica cémo se crea un orden al cual corres-
ponde, en cierta medida, la conducta efectiva de los
individuos a quienes Emm. Decimos en cierta medida;

" -en efecto, no es necesario que haya una -concordancia
. completa y sin excepcidn entre un orden. normativo y

los hechos a los n:&nm se mwrnm Por el no_:n:._o. debe

haber la posibilidad de una “discordancia. Si no el or-
den normativo ya no tendria ningin sentido. ¢Por qué
dar una orden' a alguien si puede admitirse que se
conduciri wmnmmmﬁmanzﬁ de la manera mnmnn&mm La
norma fundamental de un oanu social al cual se obe-
deciera en toda circunstancia deberia FmEEE. de an-
temano todo hecho posible mwnmnﬂgnnmo la conducta
efectivamente seguida- Ordenarfa hacer lo que se quiere
hacer. Un orden monH de esta naturaleza no tendria
mids sentido que otrc orden en contradiccién  com-
pleta con los hechos que ﬂnmcyw. Por otra parte u1: OF

A
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den normativo pierde su validez cuando deja de estar en
cierta medida de acuerdo con la realidad. .

Hay, pues, una relaci6n entre la validez y la efec.
tividad de un orden juridico; la primesa depende, én
cierta medida, de la segunda. Se puede representar es.
ta relacién como una tensién entre la norma'y el he. |
cho, pero para definirla es preciso limitarse a indicar -
un tope superior y otro inferior, diciendo que la. posi-

bilidad de concordancia no debe sobrepasar un miximo
ni descender por debajo de un minimo.

b) w&.&wn. u_ ‘eficacia de un orden juridico. El amxwwme
y la fuerza

. La comprobacién de esta relacién de dependencia

H_u:mmm. ficilmente conducir a la idea de que la validez -

y la mmnwnmm de un orden juridico son nociones idénticas.
Tal conclusién tendria la ventaja de simplificar consi-

derablemente el problema, perc es en vano. que ‘se siga -

intentando formularla, Si se considera la validez del de-
recho, por lo tanto su existencia especifica, como una suer-
te de realidad natural, wmmmnnm imposible comprender el
seritido. propio de las normas juridicas. Aplicado. a he-.
chos ‘naturales, el derecho se distingue de -ellos por esa
misma aplicacién, y tales hechos podrin estar o no de
acuerdo con la norma juridica solo si no se confunden
con ella. Asi como es imposible en la definicién de la
validez del derecho hacer. abstraccién de la realidad na-
tural, también es imposible no.:?ﬂ&ﬂ estas dos nocio-
nes.: . : . -

. ~Para que un orden juridico nacional sea vdlido es
necesarioc que sea eficaz, es decir, que los hechos sean
- en cierta medida conformes a' este orden. Se trata de una
condicién sine qua non, pero no. de una condicion per

s

oo W
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.Q:ai. Un orden juridico es vilido cuando sus normas
. son creadas conforme a la primera Constitucién, cuyo

cardcter normativo estd fundado sobre la norma mE.Em-
mental, Pero la ciencia del derecho verifica que m._ﬁrw
norma fundamental sélo es supuesta si el orden juri-
dico creado conforme a la primera Constitucién es, €n
cierta medida, eficaz, o o
mmd,asam existe también un- ?msn:uwo denominado
de Hmmm:mmm o de _nmEEEmaﬂ £n <.:,Em m.ﬂ cual Mmm
normas @cwﬁmnmm solo son vilidas si han sido creadas
conforme a la Constitucién y no han sido ulteriormente
abrogadas .momﬁ: un ?o,nm&nmm:mo no:.mo:um m la O.oﬁ-
ritucién. Pero este principio de legalidad es’restringl-
do por el de la efectividad del orden juridico conside-

rado en su conjunto. -
Si en lugar de realidad o de efectividad hablamos

"de fuerza, la relacién entre la validez y la eficacia de un

orden juridico no es otra cosa que la w&mﬁ@.v, entre el
derecho y la fuerza. De esta manera, nos rmBomg,_B:“meo
a. formular en términos cientificamente exactos la vieja
verdad de que el derecho no puede subsistir sin la fuer-
za, sin qué sea, emMpero, idéntico a ella. Ooﬁﬂ,@namﬁon
al dereclio como un modo de organizar la fuerza.

I » \_ un der onal es
¢) La norma fundamenial .\mm.:: m.m,_.m%c. nact
una norma del derecho internacional

Al establecer el principio de que un orden juridico
para ser vilido debe tener cierto grado de eficacia,
nos limitamos a formular una yorma mm« Qmﬁ.mnro posi-
tivo que no pertenece a este orden juridico, sino mL de-
recho internacional. A lo largo de esta .owwm. veremaos,
mds detalladamente, n:m el derecho ,mb_”mnumﬁos& con-
sidera un poder de hecho como legitimo en la medida
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..nua:mn_oam: Qm.nownn‘_db,,mmnmd_mnao @On &nro, ‘m.uo.,
der es realmente eficazl. — . S w

Este principio de efectividad, que es una de las re.

M_mm del derécho internacional, constituye Ia norma fun.
amental de los diversos &rdenes _.:_lmmnom‘zmnmonm_mm

La Constitucién establecida por el primer constituyente -

solo ‘es vdlida ‘a condicién de ser eficaz. La realidad 3

la’ cual se aplica debe corresponder de uaa manera ge-

neral al orden juridico construido sobre sus disposicio-

Qo:w.r. st es independiente de otros gobiernos y estd en
condiciones de hacer respetar de modo -duradero las
‘normas que dicta. Esto significa a:m un orden coactivo
dependiente del derecho internacional es un orden ju-

ridico legitimo, y por lo tanto vilido y obligatoria para

Vm.H territorio nn_.n_ cual se ha convertido en efectivo de
M_,Homo estable, La comunidad constituida por dicho or
den es, .nEo:nmP,:: Estado en el sentido del derecho
_internacional. o T . o
) . e e g i L

- 8i la norma fundamentalde los diversos érdenes ju.

a _ ridicos nacionalgs es una norma del' derecho positivo,

tal como sucede si el derecho siernacional es concebi-
do como un orden __.c:dmno vilido, no_ E_Q va, en la ba-
se de los diversos ordenes nacionales, norma funda-
jm:ﬂm\_.‘mn el sentido especifico, es decir, puramente
r;u.onmcnoh que le hemos dado. Dicha norma se encuentra
mow::o:nn en.la base del derecho internacional. Siendo
una regla del derecho internacional, el principio de efec-
tividad no es E:o. de un modo relativo la norma funda-

1 Ver pag. 217,

144

:mm De Ia ‘misma manera, hasta un gobierno llegado al
MO er por la via de una revolucién o de un golpe de .
‘Estado es considerado legitimo por. el derecho interna. -

NORMA FUNDAMENTAL Y ORDEN JURIDICO NACIONAL

 mental de los oan:nm.._.?i&nom nacionaies. En tanto se
‘{admita la primacia del derecho internacional, el pro-
-{plema de la norma fundamental se convierte en el del
{tundamento ultimo de un orden juridico total que com-
{prende todos los érdenes juridicos nacionales, como lo -
veremos m:s adelante 1. _

d) -\a:.&nu._._c na..naﬁ..ﬁ.a ,,.am una norma ,?l&m_n‘. partieular

Si la validez de un orden juridico, no:manamno. por

“fasi decirlo, como un. sistema cerrado de normas,
' depende de su eficacia, o séa de-una correspondencia ge- -

neral entre este orden y los hechos a los cuales se apii-
ca, esto no mmm.nmmnw que la validez de una norma toma-.

"{ da aisladamente dependa de la misma manera de su efi- -

cacia. La validez de un orden juridico subsiste aun si
algunas de sus normas estin desprovistas de eficacia, y-

{ ¢éstas permanecen vilidas si han sido creadas de la ma-
§ nera prescrita por este orden. La validez de una norma.
{ aislada se determina en relacién con la primera Cons-

titucién, de la cual anw.m,,nmn la validez de todas las nor- -

mas que pertenecen al mismo orden juridico. Si esta

primera Constitucién es vilida, todas las normas crea-
das conforme a sus disposiciones lo son también. El prin- -~
cipio-de efectividad, tal como es conocido por el dere-
cho internacional, solo se¢ aplica de modo inmediato a la
primera Constitucién de un orden juridico nacional, es

- decir, a un orden considerado en su conjunto y no a ca-
" da una de sus normas tomadas aisladamente. Esta au-
| sencia posible de concordancia entre la validez y la efi-

T Ver pagv. 212 y 213.
145
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cacia de una norma juridica particular muestra una vey

mds la necesidad de Em_aum:mw netamente entre estas dos ¥ - : .
, : 45 LA ESTRUCTURA JERARQUICA DE UN ORDEN .. JURIBICO

nociones.

El principic de efectividad no es solamente una 3

gla del derecho internacional positivo; puede tambigy
formar parte de las normas positivas de un orden juri.

dico nacional en la medida en mc.m ¢éste haga depender

la validez de ciertas normas de su eficacia, Tal sucede

Ia legislacién, La costumbre puede entonces derogar uny
ley que ha caido en desuso por el hecho de que durante
cierto tiempo no ha sido aplicada por los érganos com.
petentes. Humwo;m:b s1- la Constitucién escrita no reco.
noce la costumbre como fuente de derecho, puede sy.
ceder que los tribunales se rehusen a ‘mvb._nmw una ley
que ha caido en desuso. A menos de considerar tal fala
de aplicacién comp ilicita, es necesario admitir que uny
norma censtitucional de origen consuetudinario permite
la derogacién de una ley por una costumbre opuesta,

En todos estos casos se trata de la derogacion de una
norma precedentemente vilida, También una ley recien-
temente &nﬂ&m es valida aun antes de poder ser mmnm_mn.
en tanto que la ley no haya caido en desuso, su no apli.
cacién constituye un _rm_nno ilicito, en la medida en que
su mm:nw‘n&b configura ‘el contenido de un deber H.:Ew
dico y no el de una simple autorizacién. Hay, pues, siem-
pre un periode durante el cual una ley desprovista de
eficacia conserva su validez por el hecho de que no ha
sido todavia derogada por una costumbre ovcmmnm. ‘Aun
en el caso de desuso, la validez y la eficacia no deben
ser confundidas. -

._N_”,_,Jﬁrm . B ' : . ! -
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NACIONAL

Ya) La Constitucidn -

El andlisis que ilumina la funcién de la norma fun-

. . : ) N ] , ' # damental descubre también una particularidad del de-
especialmente, cuando la Constitucidén escrita establece. ‘ ne p ,

¢ admite la costumbre como fuente del derecho junto

recho:-que é1 mismo regula su propia creacién, pues una
norma determina cémo otra norma debe ser creada vy,

'ademds, en una medida variable, cudl debe ser el conte-
nido. En razén del cardcter dindmico del derecho,.una

norma solo es vilida en la medida en que ha sido crea-

i da de la manera determinada por otra norma. Para des-.
1 cribir la relacién que se establece asi entre dos normas,

una de las cnales es el fundamento de la validez de la

otra, puede recurrirse a imdgenes espaciales y hablar

de norma superior 'y de norma inferior, ‘de’ subordina-
cién de la segunda a la primera. Un orden juridice no
es un. sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas.
Hay una estructura ...Hm&w@,zmnm y sus normas se distri-
buyen en diversos estratos superpuestos.La unidad del
orden reside en el hecho de que la creacién —y por con-
secuencia la validez— de una norma estd determinada

© por otra norma, cuya creacién, a su vez, ha sido determi-
- nada por una tercera norma. Podemos de este modo re-

montarnos hasta la norma fundamental “de la cual de-
pende la validez del orden juridico en su nﬁ&:bﬁo. ,

Si para comenzar nos limitamos al orden juridico -
nacional podemos describir esquemdticamente su estrucs
tura jerdrquica de la manera siguiente: ‘de scuerdo con la

" norma. fundamental, cuyo caricter hipotético ya hemos

definido, el grado superior del derecho positivo es Ta
Constitucion, entendida en el sentido material de la pa- -

a
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Iabra, cuya. ?:Qoz esencial es la de Qmﬂmnmn los B.mm.ﬁ
nos n:nE,mNQOm de la creacién de las normas mnnmdm_nu.
y determinar el procedimiento que deben seguir. Estay

normas generales forman lo que se denomina la legisla.
cién. La- Constitucién ‘puede también QQE.EEE. el con.
tenido de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibiy

tal o cual contenido. La prescripcién de un contenido

nmnn:u_:mo equivale 2 menudo a'la’ promesa de dictar
una ley, pues las mi4s de las veces la técnica juridica ng
Ppermite prever una sancién wm_.m nH caso en que m_nrm
ley .no se. dictada. IR :

Por el contrario, una Oozmn::n&: puede, con ‘ma-

yor eficacia, ?.o?v:. las leyes queé tengan un determi.
nado contenido. Asi,. .cuando una Constitucién Eomm;m
mvamnm una. lista mn derechos individuales basicos, ta.
les como la igualdad ante la ley o la libertad de concien-

“cia, dicha Constitucién: prohibe wo_. ello mismo Ia san.

cién de leyes que. nozmmmnm: desigualdades entre log

- m:‘_ﬂcm de dereclio o que ataquen a alguna -de _mm liber-

tades que les estin garantizadas. La. técnica HEEHB per-

mite dar eficacia a dicha prohibicién al declarar perso- :
‘nalmente" responsables " al jefe del Estado o a los minis-

tros que han tomado parte de la- .wm:nan de una ‘ley
inconstitucional, o al prever la derog: _,n:u: o ‘anulacién

de dicha ley. Esto supone, sin md:x:mo que una ley no-

puede’ derogar la Constitucién, y que ‘para’ Boﬁr:nm&w

o mnaommlm es wnmﬂmo :n:m:. _condicionés nmvmﬁﬁnm. co-

mo .por ejemplo ina mayoria calificada o un quérum

mds m_mﬁ_mo En oﬂ.o» términos, es’ necesario mcn la Oo:m.
titucién hava previsto para su modificacién o deroga-
- €ién un ?EQ:BEEO diferente del legislativo ordi-

nario y que presente mayores dificultades.

ESTRUCTURA DE UN ORDEN JURIDICO NACIONAL

b) La ?wwEn,&: y &,_n.c:n_m.?o de fuente del derecho

-Inmediatamente m.nm.v:mm de la Constitucién encon-

- tramos las normas generales emanadas del _waOnn.mmamm:..,

to legislativo; las cuales determinan no solo los ¢reanos

§ y el procedimiento, sino también y sobre todo el conte-

' nido de las normas’ individuales ue han de ser «dicta-
“das por las autoridades judiciales y. administrativas. En
tanto que la Constitucién tiene por funcién esencial re-
, ‘;ﬂm:_m_. lacreacién de leyes y se ocupa poco o ‘nada .de su
,.no:SEQo la legislacién determina tanto la creacidn co-
- mo el contenido de las normas hrma_m_& y administra-

,
S n e mam A s - - (]
Livas, Las 1¢y&s pETLEnacen, pues, o 2 veg, al deracho ma.

- terial y al derecho formal; el cédigo penal y el cédigo
{ civil son non_nBQOm por los cédigos de procedimiento
en lo penal y civil; las leyes mQEE;Qm:ﬁ;. por las le-
- yes de procedimiento administrativo.

La relacién entre la Hnm_&mnaz y la .._F_Em%nn_on o

" la_administracién, es asi, de manera general, parecida
- a la que existe entre la Constitucion y la legislacién. La

unica diferencia reside en la manera en que la norma

~superior determina a Jla norma inferior. En un caso, el

elementa formal prepondera sobre el elemento material;

en el otro, Ios dos elementos se_equilibran, - -
En la Smwo_. parte de los érdenes juridicos naciona- -

' les las normas generales de la legislacidn .se encuentran
repartidas en-dos o mds grados diferentes. Asi, la distin-

ci6n entre la ley y el reglamento es particularmente im-

portante cuando la Constitucién atribuye, en principio,
a un parlamento elegido por el pueblo la competencia.

para crear normas generales, pero admite- que éstas seam.
detalladas por otras normas generales dictadas por .un.
6rgano administrativo. La situacidn es la misma: cuando,.
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BSTRIICTIURA wmmkmm.hqﬁk DEL ORDEN JURIDICO -

o s cali e un orden ju-

€1 ciertas circunstancias excepcionales, Ia ‘Constitucigy, “amm el fundamento ultimo mmm MMHMMMMMN de un o u
autoriza al gobierno a dictar, en remplazb del parl. fridico, a mmwnﬁ\”:. jpotma EM. do :mmm decirse que hay
mento, todas o parte de las normas generales necesarigs, §  En su sent.do mas ex ﬂmwmp ,cwim eneral o indivi-
Las normas generales que no emanan - del parlameny, §una fuente de derecho en t 4 2 nox de m_:u deberes, res-
sino de una autoridad administrativa se denominan re. jdual, en la medida en que don ﬂw.mwm_ Ast. el fallo de un
glamentos, los cuales detallan o suplen una ley, En ege { ponsabilidades o derechos m: _M E.:.,m_ wogwo la fuente
ultimo caso se dice que tienen. “fuerza de ley” . ~ § ribunal es para una m.m._m,w par| mmmm,m Ia moﬁm la del dere-

En su sentido material la palabra “ley"” designa tog, §de una wwh.*m,m.m.ﬁ.m P mp.:% Mﬂ% W: razén de las diversas
norma juridica general, en tauto que su sentido formyay § cho .@Ewﬂqo cortespo :m Sﬂmbma ‘_m expresién fuente del
se aplica a una norma general creada en la forma de uny { mmmd_m_nmn_o:m_m que p Ew mEm m.w lugar de recurrir a es-
ley (es decir, votada por el parlamento y publicada de § derecho se torna mns_w__ EM»QWW de modo claro y directo
acuerdo con las reglas especiales que contienen la mayor |{ta lmagen, es pre mm : or resolver. Es lo que haremos
parte de las constituciones), o bien a una norma ind;. {cada unode _.om.ﬁao mBmm.nW eral cousiuciadea como “fusn
vidual creada de la misma manera, La expresion “ley e { con respecto a »wmﬁwnﬂm mH»m,, .
sentido formal” €s, pues, ‘equivoca. Por el contrario, no { te”’ de nermas individuales.
hay posibilidad de confusién cuando se habla de Ia “for- e
ma de la ley”, la cual puede ser utilizada para referirse { ¢) La E:h&nmia.
tanto a las normas generales como a las individuales, |
Sucede también que dicha- expresién es empleada para.
cualquier contenido que ‘no ‘tenga el sentido subjetivo
de una norma. Asi la exposicidén de una teoria o la com.
probacién de un hecho pueden revestir la.formade una
ley, pero ésta no tiene por efécto darles una significa-
cién juridica, S - : :

Para simplificar, solo consideraremos aqui los ca-’
.80s de las normas constitucionales ¥ otras -normas gene.
rales creadas por via estatutaria y no por costumbre. Se
tiene por establecida una norma general cuando ha sido
creada de modo consciente por-un érgano central, y por
consuetudinaria cuando ha sido creada de manera in-

3

Al definir de manera abstracta el hecho ilicito xpww‘ |
- sancién @:.m es su nosmnnsmmnmm_ una WOH.BM meM_MM ‘omm % :
+ adquiere su verdaderc sentido mmmmcmm_ mm_ abe I
{ dividualizada. Se trata de establecer si, m.b» ME nmmw.,. on
creto, estamos en presencia del hecho ilicito  de Ema.
abstractamente por la norma general y, en caso M@:
{ mativo, de aplicar de modo concreto el m.nﬂo de coace m”
prescrito también de manera abstracta por FBS.EN. Wc |
neral, Esta es la funcién de las. m.mbmmn.nEm de Hmm ﬁw_u_:&-

nales, de lo que se denomina ucﬂm&ﬁ.n&b o po MH;_ o

cial. La iuris-dictio’ o acto de mnn_n._.o__ aﬁ.mn‘o.. o
‘tiene el cardcter simplemente declarativo que suglere

_ rotalmente contenido’ en.
derecho. Se dice de estos dos modos de creacién de las _ les mm derecho mmH Mﬂﬁﬂnmm_ Wm&noﬁidnn& no tiene totra
normas juridicas que son “fuentes” del derecho, pero | E.H.meﬁm genera , mxwﬁmznmm. La jurisdiccién tiene,
esta imagen es equivoca, porque puede también desige | misién que verificar su a S 4
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- por el contrario, un cardcter netamente gonstitutivo, g

- 'un verdadero. acto creador de derecho, puesto que soly. -

mente merced a ella-se comprueba la existencia de un he.
.cho ilicito y se aplica una sancién, - c ‘.
La relacién entre el hecho ilicito ¥

es establecida por la ley sino de. una manera abstrace, I ,
“gisdiccion y de la administracién:indirecta; No »¢ puede,

1

y general. Para individualizarla y concretarla s precisg
un acto H.mimm‘mnnr.ﬁﬂ que establezca una norma jurj.
dica E.u::a:i y.constituya una nueva etapa en el pro-.
ceso de creacién del derecho. Estas - conclusiones se
Imponen no bien se admite . y
puesto tinicamente
-funde con Ia ley. :

. d) Jurisdiccidn y administracion .
La administracién tiene también por funcién indi.

<.E.ﬁmr~mn y concretar las leyes. En gran parte de su ac
tividad' desempefia el mismo papel que la jurisdiccién,

esforzindose, como ésta, en obtener la conducta social] 4. |
,w@.gﬂ acto juridico de derecho privado vy la ejecucion

deseada por el legislador al recurvir a actos. de coaccién
en caso de conducta contraria." No hay -diferencia_ esen.
cial entre el acto de un tribunal que aplica una __u.ma._m, a
:_.s, calumniador con miras. a proteger el honor del indi-
Viiuo calumniado, y el de una autoridad, administrati.
va que condena a un automovilista imprudente al pago
de una multa a fin de garantizar la seguridad de.la cir-
culacién. o , ;

‘ La jurisdiccién y Ta administracién no mm&n..a_n em:
bargo, organizadas de la misma manera. Los tribunales
gozan, por razones histéricas, de uma independencia de
quez carecen -casi' siempre las autoridades administrati-
vas. Ademds, si la jurisdiccién trata de alcanzar el :fin
del. Estado de manera mediata o indirecta, no siempre

S\
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§is ¢si€ el caso de la administracién. Esta puedé;ser obli-
ummmu ,‘H.ﬁi&nwaon_“mh,u mmﬂmzmnnn de manera mm..on,nm e mn.
mediata el estado social deseado construyendo ¢/la misma
jin edificio escolar, explotando ferrocarriles o pres-
iando asistencia a los enfermos en los hospitales. Esta ad-
{pinistracion directa es esencialmente diferente de la ju-

pues, oponer la jurisdiccién a la.administracién en ge-
peral, sino solamente a la administracio:: directa.

't Una definicién correcta de las [unciones juridicas

yiene asi a parar en distinciones diversas de lis que se
jincuentran en la organizacién de los Estados modernos
“s,mtm son un producto de la historia. En ‘efecto, conti-
jniase oponiendo la jurisdiccion a.la administracion, es

. ecir, dos grupos de autoridades que cumplen en gran
parte funciones de la misma naturaleza, cuando en ri-

gor de verdad la distincién esencial deberfa ser hecha en-
{ire la administracién directa y la administracién indi-

frecta.

En algunos dominios juridicos; especialmente en de-
jrecho privado, las normas generales ne son individuali-

" ladas directamente por un magistrado que acttia en ca-

|lidad” de 6rgano del Estado. Entre la ley y la sentencia
idel tribunal se intercala un acto juridico de derecho
Iprivado, cuya funcién es individualizar el hecho ilicito.
jUtilizando las facultades que les son delegadas por la
{ley, las partes crean normas concretas para regular su
condicta reciproca. Corresponde luego al tribunal, 1le-
gado el caso, comprobar la violacién de estas normas y

aplicar la sancién de la ejecucion forzada.
, Si se parte del establecimiento de una Constitucién,
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el proceso de creacién del derecho termins d& esta mg. "
nera con la ejecucién de un acto de nownﬁon ammzzmao
& sancionar un rmnwO _rn:o

f) meanmo..: y nﬁmqn&.o‘: del derecho |

- El anilisis de la estructura _mwmﬁﬁnm mn_ oan: Hc.
ridico-muestra que la oposicién entre la Q,mmn_on del de.
recho y su ejecucién o mﬁ:nmn&d no tiene el cardcter
absoluto ni la importancia que la ciencia juridica tradi.
cional le atribuye. La mayor parte de los actos juridicos
. ”woP a la vez, actos de creacién y de mm:nmﬁob ,mm_ .Qﬁ,n..,
cho. Aplican una norma de un grado superior y crean -
una norma de un grade inferior, Asi]
titucion, es decir, el primer acto creador de derecho,
" aplica la norma H:D&mamﬁm: A su vez, las normas ge-
nerales de la legislacién aplican la Constitucién, y las
normas individuales de la jurisdiccién y de la adminis-
tracién aplican. las leyes. .

Sélo los actos dé coaccién que aplican las normas.
‘individuales son exclusivamente de aplicacién del de. ¥
recho. Inversamente, al suponer una norma fundamen.
tal no hay aplicacién de una norma superior a ella. P!
To entre estos dos casos rB:.mm, todos los actos uc:m_nom‘
tienen a la vez por funcién crear y mm:nma normas ju
ridicas. Asi, el acto juridico de derecho w:éao no es un
EEm_m acto de m@:nmnan de la ley, segiin lo ensefia la
teorfa tradicional, asi como la ‘ley no es un ?:o acto
creador am amnmnro )

1a 32335 Cone

A e G EAGY

g) Ubicacion && &mﬂmn»o N:Nmﬂznﬁozi en la jerarquin

Si se admite que no hay un orden mms:& inico sino -
muchos érdenes estatales coordinados, cuyos ambitos res-
pectivos de validez estin juridicamente delimitados, ysi |
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mw no:miﬁ,m 1<o?m359m mis- mmm_m:ﬁm sobre esie pun-
01— que el derecho internacional positive tiene por fun-
d6n, precisamente; cootdinar y delimitar los diversos
grdenes estatales, se puede definir al derecho internacio-

{nal como un orden juridico superior a los ordenes de los
~ {gstados y que constituye .con ellos una comunidad juri-

dica universal. EI noEcnﬁo (el derecho forma, entonces,

mvwwm la ciencia juridica, cormo un sistema dnico de nor-
mas situadas en 9?332 estratos,
Yrelacionadas.

qumH@Entmsﬂm

@c Qe:@&o@ entre zoﬂia %E,Rumn{ﬁ& a 3352

diferentes.

A

La unidad del oams _E.E:.o parece estar en discu-
mau cada vez que Ia nammn_ou o el contenido de una not-
ma, inferior no se conforma a las ‘prescripciones de la
porma que - le es superior, ya se trate de una ley incons-

_:Eﬁozi de un decreto o un. reglamento iegal, de un

acto uc:mm_nn_o_._& o} mQBE;EﬁHEO nosz.mno a a:m ley
0 a un. decreto. ‘
~ (Es posible. mantener 'Ia unidad logica Qm un sis-

jrema de normas u::a_nmm cuando. dos de nzw..: m:.:mmmm

eri estratos Q_mmamnnmm. son F,:,BB.W:S nobﬁmmpnﬁo:mm

cuando hay validez simultiniea de la Constitucién y de
{una ley inconstitucional, de una ley y de una sentencia
ljudicial ilegal? E1 derecho positivo cenoce tales situacio-
{nes. ¥1 mismo toma en cuenta ¢l derscho “contrario- al

- 1derecho” y “confirma su- existencia adoptando diversas

medidas para impedir su surgimiento o .mayor.expan-

jsién. Pero si, por una razén cualquiera, permite que una
‘norma no mmmmm&m nonvm?m su <m:a2. mcvamﬁ

su ca-

1 Ver m%m. 216.
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. I .mmsoano de la norma contraria al derecho importara real.

_.rior y una norma inferior. Mumao éste no es el nmmo
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Hmnﬂmw de norma antijuridica. Resulta claro @:o no v?,
dria. hablarse de la unidad del orden juridico si g

Eanﬁ una contradiccién l6gica entre una norma supe.

.. .. 'Si-una ley en vigencia puede, en razon de- E‘Emzm.
“ raen que ha sido creada o en razén de su contenido, ey.
~ contrarse en contradiccién con Hm Constitucidn, hay. ung
sola Eﬁﬁ.waﬂmnab posible: es necesario admitir quely .
Constitucién reconoce no monao:S la validez de lag e
yes no:ﬁ::Doann? sino también, en cierto sentido, Ta de.
las. _@mm mmaoqwnmamm inconstitucionales; de lo contra.
‘1io no se podria afirmar que dichas leyes estén ep
vigencia. En efecto, la Constitucién no se limita a pres.
.cribir que las leyes deben ser %ngamm siguiendo un pro-
cedimiento determinado y tener o na tener tal o cuat
Mno:ﬂm:_mo m:,mmnz‘om“ ademds, mcm las leyes Q_nn&mm de
otra Embmam o que tengan un contenido . 9?338 1o
deben ser consideradas. nulas. Por el contrario, son vili:
das rmmS el momento en m:n sean antiladas por un tiig
‘bunal o' por otro ¢rganp competente de acuerdo con ni
,.ﬁncnmm:émao fijado en la Constitucién. =~

- La circunstancia de que la Constitucién’ ?mmnzwm w
._'a veces nanmmngmzﬂm un minimum de formalidades pa:
. ra la sancién de una _ﬂr por ejemplo, su publicacién en
" un Registro Oficial, tiene solo una importancia secun-
daria. De aqui mo_w_ﬁmnﬁn resulta que los. tribunales. de-
ben tener por vilida toda norma que se presente bajo
1la forma de una ley, en tanto no haya sido derogada.
Es necesario destacar la E.%oﬁmdnmm de este hecho, por-
-que muchas constituciones no prevén ningtn procedi:
miento para la &mnomwn&: de las leyes inconstituciona-
les. Se contentan con la posibilidad de responsabilizar
mm;onEBmsE a ciertos onmDom“ m_ jefe del Estado o a un.

A..L
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E::mﬂwo on 1 mm;dvmnaa de 9&5 Hm%. wmuo esto mm‘
modo alguno mﬁmnnmﬁ su validez. Su pretendida . inconsti-
wcionalidad no es una contradiccién légica entre la iny

@ la OOE.EED&:. es una 8:&565 fijada por la Cons-.

titucidn para la iniciacién de un procedimiento que:
iende, ya sea a la derogacién de Ia ley (hasta enconces
ﬁzamr y _uow consiguiente no:mﬁ::n_o:mc %m sea a no:mm-s
{par a un érgano determinado.’ :

.~ Las normas. de la Constitucién ﬂm_mzdmm ala vea-
ién y al contenido de las leyes y las queé conciernen a
ia violacién de m:&mm normas forman, _pues, un tode. En

frigor de verdad tienen el cardcter de B&uoﬂﬂonmm alter-
Apativas; sin que ello :nc:o:n que los dos términos. de
i alternativa tengan el mismo valor.- Las leyes enfoca-
Ydas por el segundo supuesto sufren una especie de ‘des--

calificacién por el hecho de que son anulables y pue-
%.b acarrear el nmmzmo del ou.mmno mco las mmnn_o:@ No
se trata, pues, de leyes inconstitucionales, sino simple-
mente de leyes defectuosas que pueden ser anuladas de
mnc.ﬁ.mo con un 63895558 mmvon_m_ e

" ‘Lo mismo sucede en €l caso del’ decreto o Hnmwm-,
miento ilegal 'y cuando la “decisién judicial o administra-
ltiva es contraria a una ley 0 a un reglamento. Si se pres-

icinde del caso en que la nulidad es absoluta, porque
isolamente hay . una apariencia de norma juridica, una
decisién judicial o administrativa’ es vilida con respecto

2 la ley hasta tanto no sea anulada "segin el procedi-

Jmiento previsto a este efecto. La ley no se limita a pres-
{eribir que dicha decisién deba ser tomada de una ma- ‘
nera moamapsmmm_.w tener tal o cual contenido. Afiade

que las decisiones tomadas de otra manera o que tienen
un contenido diferente permanecen vilidas mientras no
sean anuladas mmmﬁb un ?oR%BSnS especial. Si este
procedimiento no tiene ¢xito o no se ha previsto nin-
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“fuerza de ley” aunque su con
y su <m:am~

guno, la decisién tiene
tenido esté en ovommn&_n con el de la ley,
resulta de la ley misma.

No s¢ puede comprender el sentido de una :o::m_
superior que determine la creacién y el contenido de -
una norma; inferior sin Sﬂma en cuenta las mammnﬂwﬂo:
nes noBEmenSEmm @cr establece para el caso en que |
sus vEBm;u Huwmmnﬁwﬂo:mw fueran So_mmmm La QJQ..
minaciér de una norma inferior por una norma. Eﬂn ;

rior tiene, pues, un cardcter alternativo. El érgano .com.

petente para crear Ia norma inferior de no:moﬁdamm.

con la norma superior tiene la posibilidad de optar e
tre los dos términos de Ia alternativa, - pero el muEEmS
le es sefizlado por la norma superior; ¥ si elige el g

gundo, la. norma por él creada es anulable, aunque
permanece vdlida mientras no vmwm sido anulada.

Una norma es, pues;. vilida si ha sido establecida 8:. )

forme a la norma superior, 'es decir, de acuerdo con ung

o con otro término de la alternativa contenida en esta nor.- ;
ma superior. Solo una norma vilida puede ser anulable, |
y si no lo es, significa que queda definitivamente 5:2

da. Zo hay una tercera posibilidad, ya que una norma
nula no es. ‘una. doﬁb? pues solo tiene Qm ella su mwm-
riencia.

- Esto. nos meB:o formular m_ EEQH.:O Wm:mn: %
@ﬁo en el dominio del derecho no hay jamds nulidad,
“sino’/solamente anulabilidad. Una norma juridica no es
-jamds nula; solamente puede suceder gue sea anulable,
Por el contrario, hay diversos mS.QOm ‘de anulabilidad,
El orden :juridico -puede autorizar a un. chmno espe-
cial a, .disponer la anulacién con’ efecto retroactivo de
* una norma creada por otro érgano, de tal mode que fo-

dos los efectos juridicos producidos por la norma sean

abolidos. Se habla entonces, incorrectamente, de una nu-

158

ESTRUCTURA DE UN ORDEN JURIDICO NACIONAL

idad ab initio o de una declaracién de niilidad, pero la
%Emn_on de la norma no es un acto declarativo, sino
4n acto constitutivo, sin el cual.la norma no: “puede ser
enida por nula, pues antes de-la’ wmﬁmbmaw “declara-.
lién de nulidad” la norma existia, eéra vilida. Ha sido
acto del 6rgano competente para que sea
4bolida. Si no hubiera habido norma- vélida, el acto

jgecesario un

jlel 6rgano competente no habria tenido objeto.

{  Un orden juridico puede autorizar a todo individuo

sfectado por una norma @HmnmnmamBm:S juridica a de-

flararla nula, es decir, a anularla con efecto retroactivo.
ste caso-es el de mds alto grado de anulabilidad, habi-

Wmsmyamnno calificado como nulidad. Sin embargo, no se

myc encuentra en los derechos :meo:imm modernos. Un
Yrden social que cotifiera a todos sus miembros el poder
I decidir si una norma de este orden es o no vilida, no
estd muy alejado de la anarquia. La ausencia de un 0r-
wmac centralizado encargade de waoncnn_mwmm sobre la
jalidez de las normas juridicas caracteriza a los dere-
thos primitivos. Los derechog nacionales modernos ins-
jituyen, por el contrario, 6rganos -centralizados para la
lreacién y la aplicacién de normas juridicas, lo que.da a-

#stos derechos el cardcter de drdenes Hcﬁa_nom estatales.-

n estos érdenes, el individuo puede, a lo sumo, esti-
‘marse autorizado por su cuenta y riesgo a considerar nu-
{2 una norma. No podria, pues, escapar a una sancién
i el 6rgano competente no participa mn su manera - de
jer y tiene la morma por vdlida. S

Esto no significa que todo acto_que se w_..nmnnﬁm co-
no creador de derecho sea un acto juridico en tanto
nue no se lo anule. Hay naturalmerite ‘casos en que ta-
les actos son nulos ab Initio sin que sea necesario anu-
hrlos, pero tal aparente nulidad absoluta se encuentra.
fuera del dominio del derecho. :
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- dComo momnBom reconocerla y Qanwmcim de FW
-anulabilidad? Solo el orden ?198 podria respondey
a esta pregunta determinando en qué condiciones no e
necesario anular un acto @anno:aawaa:nn juridico. PBe.:
ro si lo w:n_mam. deberia también encargar a un o_.mmso.
que comptuebe la realizacién .de estas condiciones. ¢y,
un caso concreto. Ahora bien, esta verificacién Sbasm._
necesarianente -el cardcter de una decisidn constitutivy,
eventualmente con efecto Tetroactivo; se referiria a yp |

. hecho: juridico existente y significaria, por lo tanto, I

- anulacién dé una norma juridica. Asi como todo lo’ qu
tocaba el rey Midas se transformaba en.oro, todo obj
to al ‘cual se aplica el derecho m&a:_nwm una existencia
._EESN. Esto nos nonhndm la nuldad abscluts

. anﬁcﬁa_nm.

- .La alternativa planteada por la norma mcmmEoH. en:

\44._.

F.F:

.. su determinacién de la nornja inferior. excluye la posi.:

bilidad de una verdadera contradiccién Iégica entr€ lag
‘dos normas, ya que una contradiccién con el primer tér-
.mino de la alternativa no es una contradiccién con la
norma no:manamn_m en su conjunto.. >mm5»m. una contra.
- diccién entre la norma inferior y el w:ﬁﬂ término de |

. la alternativa planteada por la norma superior solo exis.
. te-a partir del momento en que ha sido comprobada por §
“la  autoridad -competente *siguiendo el” mwonnm_aﬁﬁou

prescrito. Si un simple- wmwcnima vnﬁoamn que HE% una .

contradiccién, ésta no tiene - E:m.::m _Ewo:ﬁ:n_m en el
sistema del derecho. Una “contradicecién”

ria es derogada.

Si se prescinde de la Hmmmonmngrmwm m.n_.mo:m: ma _2

érganos que han dictado una norma “contraria al dere-
cho” (esta responsabilidad no tiene ningun efecto so-

bre la validez de la norma), una nerma supuestamente
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solo -aparece :
asi en el momento mismo en maa la norma- nouﬂmm_nno.
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1 vilida es considerada contraria al dereciiniya sea cuan-
T do puede ser derogada —-es decir, anulada por um acto
{ juridico—, ya cuandotiene solamenie para la ciencia del
- derecho la m@mﬁm:ﬂm mo una notma valida y cebe, por
1 consiguiente, cesar de ser considerada como tai. © bien
.es anulable, sin vnama su validez, por 1c
: wEn al derecho, hasta su anulacién, o biw

% tonces no es una norma.

t2uto, confor-
& nula, y-en-

. Una Dmnn_m normstiva no mzmmn mmB::. nost-
:nn_oz mnﬂm mom normas que wm:mbmgz al niismo sis-
tema. Ahora bien, el derecho mismo resueive el con-
flicto posible entre . dos.normas vilidas situadas en

estratos diferentes, de EH ‘manera @zm ninguna contra-

Airnldien lAgica nfarcta MJ :4.:5_‘1..“ el ..\d.‘m_,n.a._ .:.:.Fﬁw‘ o0 en mﬁ.

L il = R -t In

_estructura umwmwe:nu.
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CAPITULO X

LA INTERPRETACION

..—, .U ».ﬂ\az L 2% R AL A\ AT THEMA ™ v oh 4}11461.1.1-1.\.13-._.

AR ol s L A I R e LT |

La estructura jerdrquica del orden juridico tiene
consecuencias muy importantes para el problema de la
interpretacién. Esta es una operacién del espiritu que
acompaiia al proceso de creacién del annnro m_ pasar
de Ja norma superior a una norma inferior:. :

En el caso normal, el de la EBQRSQ@S an una

ley, se trata de saber noao. aplicando una norma gene- -
~ral a un hecho concreto, el érgano judicial o adminis-

trativo. obtiene la norma individual que le incumbe

- establecer. Pero también la Constitucién debe ser inter-

pretada cuando se trata de aplicarla con la finalidad de
saricionar leyes ordinarias, leyes de excepcién u otras
normas juridicas reguladas directamente por aquélla.
Hay, por altimo, una interpretacién de las normas in-
dividuales: sentencias judiciales, érdenes administrati-
vas, actos juridicos de derecho privado, etc. En sintesis,
toda norma debe ser interpretada para su aplicacién, o

sea, en la medida en que el proceso. de creacién y de

N
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aplicacién .del derecho desciende un grado en la- RHE.

quia del orden juridico.

2. DETERMINACION PARCIAL DE LA NORMA INFERIOR POR
LA NORMA SUPERIOR - T

" Al estudiar la relacién’ entre una norma, superior y
,Lon..m inferior, hemos imﬁo_mnm._m primera regula. el w..nﬁ.o
“por el cual la segunda es creada. De la misma manera,
una norma que se encuentra’ al final del proceso- de
creacién del derecho regula el acto por el cual debe ser
ejecutada, sin que una nueva norma sea creada. o

La ‘T10rmma  SUPETioT pugde  lamivicda Geieriningg el
_contenidc de la norma inferior, pero no en forma eom-

,_‘_,Em&h ‘dado que no puede regular en todos sus detalles

 el'acto por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un
- margen m#s o menos amplio de libre apreciacion, y-se

‘presenta, ‘de esta manera, como una especie de frarco

'~ que es-necesario- lenar. Todo oiden, por detallado que .

mmm.mﬂm una serie ‘de ‘puntos: que su’ ejecutor ‘debe deci-
.ﬂ,ﬂu_mzmbao el 4rgano 4 ordena.al drgano B proceder
.a*la" detencién de’ un malhéchor; €l érgano B debe deci-

eir cudndo y cétne ejecutard esta orden, y sus decisiones -

- dependerdn de circunstancias que ‘el érgano- 4 no ha
~ previsto y no puede prever la mayorfa de las veces."
H.omm norma . determina, pues, de manera: solamente
‘ wﬁﬁ&. el-acto ,w:nanmno%ow,n_‘..n:.m_ es mmu:n.mmm. ya se trate
de un.acto .que crea una nueva norma o de un simple ac-
- to de ejecucién. Por otra parte, los elementos mcm la' nor--
ma deja .indeterminados pueden atafier tanto al hecho
ilicito como a ym..wmwnw&J.L A menudo, el aitor de 1a nor-
‘ma superior se abstiene voluntariamente. de determinar
;nmn.ﬂmw , b.%ﬁnwo de puntos. Asi, cuando establece .E.:r
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nporma mmpn__.m__,,.m:wo:n siempre que: _c_sm norma -indivi-
 dual continuard el proceso de ‘determinacién del dere-
i cho, que es el sentido mismo de In estructura jerdrqui-
{ca del orden juridico. Por ejemplo: un parlamento dicta
juna ley que obliga a la poblacién:a tomar en-caso de
{ epidemia ciertas medidas para’ impedir:la ‘propagacién
| de la enfermedad. Delega entonces en un érganc admi-
nistrativo .la facultad de determiriar, ‘para cada enfer-
{ medad, cuéles son las medidas por tomar. Igualmente, €l -
codigo - penal prevé para determinado delito una pena
que puede ser pecuniaria o privativa de libertad, y deja:
librade al juez determinar en cada caso la especie y la
.ma_uoﬁm_:nmm de la pena, teniendo _..Wn<m=E&Bm:nm en

. ’

cuenid el miniino y €l uidsiiio Djados por &1 fxsms U
{digo. =~ ‘ o o

' La no determinacién de un acto juridico puede ser
{ambién: la consecuencia involuntaria del texto de la
| norma que regula ese acto. El caso-mds frecuente s pre-
senta cuando las palabras o las frases por medio de Ias
cuales 1a norma se ‘expresa.son equivocas. Quien dehe -

j aplicar la norma se encuentra.entonces en presencia de

_varias: significaciones. posibles. Sucede lo mismo cuando
hay motivo pdra pensar en una- discrepancia ;. entre el .
sentido gramatical y la voluntad de su’autor. Prescin-
" diendo de Ios medios que permiten acreditar esta volun-
tad- sin atenerse exclusivamente al texto. de la norma,
debe admitirse en todo caso la posibilidad de lograrlo.
La ciencia. juridica tradicional considera de una mane-
ra muy general esta mom:u:mau& de desacuerdo. entrc ' la
“yoluntad” del legislador o de las partes. contratantes y
"¢l texto de la ley o del contrato. La discrepancia es so- .
~lamente _parcial cuando. esta voluntad corresponde por
lo menos a una de las diversas significaciones que el
texto de la norma puede tencr. Por ultimo, la no deter-
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minacién de un acto juridico puede resultar de una cop
tradiccién total o parcial entre dos normas que pretep

den ser vilidas concurrentemente, por ejemplo, cuandy
pertenecen a la misma ley. En cuanto a la posibilidag
otra infe, !

v

r

de un conflicto entre una norma superior

rior, hemos visto que no afecta la' unidad del orden jy. !

ridico 1, -

3. LA NORMA ES UN MARCO ABIERTO
A VARIAS POSIBILIDADES o

~~ En todos los casos de no determinacién
involuntaria de un acto juridico, la apiicacion de I3

norma que regula este acto ofrece varias posibilidades, :
Asi, puede retenerse una de las diversas significaciones :

que el texto de la norma puede tener, o bien puede

adecuarse a la voluntad del autor de la norma si se-
pudo determinarla de otra manera, o elegir una de dos-

normas contradictorigs, o considerar que éstas se anulan

reciprocamente. La norma superior es asl un marco ;
abierto a varias posibilidades y todo acto de aplicaci6n :
es conforme a la norma si no sale de este marco y en:

cambio lo llena de alguna de las maneras posibles.
~ 8i se entiende por interpretacién la determinacidn

del sentido de la norma por aplicar, el resultado de esta -
actividad no puede ser otro que la determinacién del mar- .

co constituido por la norma y, por consiguiente, la com-

probacién de las diversas maneras posibles de llenarlo.

La interpretacién de una norma no- conduce, pues, ne
cesariamente, a una solucién tunica que seria la exclu:
sivamente justa. Puede presentar varias soluciones que

Tt Ver pdg. 155.
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voluntaria o
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~

esde el punto de vista juridico son todas de igual valor
I estan de acuerdo cor la norma por interpretar. Por el
atrario, el érgauno éncargado de aplicar la normd pue-
. atribuir a .estas soluciones valores diferentes sl los™
nsidera desde el punto ce vista politico o moral. El
jiene competencia para €scoger la que ‘Hw‘wm.nnunm BMm
jpropiada, de tal mode que entre ._mm divérsas interpreta- .
jiones posibles una sola se convertird mn,mmn.onro positivo
tara el caso concreto. Decir que su decisién estd %ET
fhda en derecho significa simplemente que se manti€ne

. %n el interior del marco constituido por la morma, que
"t~ L una manera de llenarlo, pero no la tnica.

La ciencia juridica tradicional tiene del papel de la
e mmme VB ammeon Y meiel

pterpretacion una, COnEpUIdi iiids ampla, puts i@ M
a no se reduciria a la determinacién del marco que
in acto juridico deberd llenar, sino también, y sobre todo,
|, emplear un método que permita llenarlo correctamen-.
¢, Segtin esta teoria, la aplicacién de una ley a un hecho
Loncreto solo puede conducir a una ._“_.Enm decision .ﬁnmu-
_, jrecta, impuesta wom,_m,, misima ley. El intérprete mnnadm
i por funcién . esclarecer o comprender _n._zmmn:mo @&
lierecho con la ayuda, no de su <QEEN.Q. sino de su ra-
libn, vy entre las diversas soluciones posibles wo&ﬁm. por
\na actividad puraménte intelectual, elegir una que sea
la Gnica justa con respecto al derecho positivo.

14, Los METODOS DE INTERPRETACION ,.

La teoria del derecho positivo no suministra .E:mmn
criterio y no  indica ningun Emﬁomo. mco.wmna:m .ﬁwﬁ‘
preferencia a una de las diversas posibilidades nmnﬂmimmm
en el marco de una norma, a uno de los sentidos ‘que

. {ésta puede tener, si se la considera en s{ misma o en re-
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lacién con las otras-normas-del orden juridico. A pesar
de todos sus esfuerzos, la ciencia juridica tradicional no
riodo objetivamente vilido la di. - 3
-3 de un :._UEEH

ha 5@;&0 resolver -de
vergencia que puede existir entre el texto.de: una norma
y la-voluntad de su autor. Todos los métodos . de. inter-

m:,nnmn&: que han sido propuestos solo conducen a una-
: mcEDQ: _.uom__u_n y no a una solucién que 3ea la unica

" correcta. Uno puede no cuidarse del texto y atenerse a
la voluntad probable del legislador, 0" bien respetar es
trictamente el texto y desentenderse de esta voluntad,
en general muy problemitica. Desde el punto de vista’

del derecho positivo ‘estas mom mncgmmm son m@u 85@58.

equivalentes. ,

Cuando dos normas simuitdneamente validas se con-
tradicen puede elegirse” entre las tres: mom_v:_awamw 16-
gicas ya menciorfadas, a saber: aplicar la primera, aplicar
la segunda o ‘considerar. que se anulan - nmn_wno.“mamnﬂn

r

ca” con exclusién de las otras dos.
* Las- _,n.mr_m corrientes de _nnmam;,mﬂmnan que prescri-

.Wnd recurrir a la analogia y al E.mcannﬁo ‘a4 contrario

estdn desprovistas ‘de_todo valor, -pues conducen a resul-
tados opuestos ¥ ningdin ‘criterio permite decidir cuindo
debe darse preferencia‘a una o a otra. ‘De la misma ma-
nera, la regla ‘que préscribe tener en'cuenta los intereses
en juego, se¢ limita a ubicar el EOEQBm sin aportar la

solucién, ya que no brinda el criterio- objetivo que per-

mita evaluar los intereses opuestos y resolver el conflicto

resultante. ' Este criterio no podria ser extraido en par-
ticular de la norma por interpretar, ni de la ley en la cual
se encuentra, ni del orden juridico considerado en su
‘conjunto, pues la necesidad de una_“
sulta precisimente del hecho de quéla norma o el sis-

ﬁmap de normas’ por —5ﬁmnmv~.mnmﬂ €s F:w marco abierto a va-

168

Seria vana tarea buscar una que fuera la tnica “juridi-

—Dnmﬂmvnm nmn:uﬂ re-.

-3

‘la solucidn

44CTO DE CONOCIMIENTO 0O DE VOLUNTAD?

rias - Hucm_v::_nmnm y-no decide, entre los iutereses en
_:mmo, cudl.es el que. tiene mayor valor. Pata ello ‘es
preciso -un nuevo acto creador de derecho, comay el fallo

b.. h; Ed%mwm?&oz ES UN ACTO DE nOonEnz,B O
cﬂ, <9.cza>uw :

“La teoria Qm&n_on& nm la Eﬁnﬂﬁnoﬁmn_c: parte mm
la idea de que basta: ‘cierto’ conocimiento dél derecho
:xistente -para determinar los eleméntos que.faltan en
[a norma cuando se trata de aplicarla. Esta .concepcién
es a la vez 1usoria y contradictoria, pues es inconciliable

| con la hipdtesis misma de la- posibilidad - -de una inter-

pretacién. El derecho positivo no-permite la eleccion de
‘justa” entre las diversas posibilidades con-
:E:Tv en el marco de la norma, con lo cual el ?.ov_a-
ma por resolver no es de la competencia de la ciencia del
derecho - sino de la politica #:._Q_nm No E& diferencia

1 mmn:n_ﬂ entre la preparacién de una sentencia judicial
{ "o un acto administrativo*conforme a‘la ley y la elabo-
racién dé una ley conforme a la Constitucién. La inter-

pretacion’ de la Constitucién no posibilita mis al legis-

- lador dictar una ley justa de lo que la interpretacion

de ld ley posibilita a un tribunal wnon_:nnmua una senten-
cia ‘justa. Entre estos-dos casos, sin embargo, existe una

~ diferencia de-orden cuantitativo, ya que desde el punto

de vista.material la libertad del legislador es mds amplia
que la-del juer, pero éste también estd llamado a crear
normas juridicas y goza -de- cierta libertad en su ac-
tividad, puesto que la creacién de una norma individual
es un acto de voluntad en la medida en que se trata de
lienar .el marco establecido por la norma general,
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‘Un comentario cientifico debe limitarse’ a indicay
las interpretaciones posibles de una norma. No puede
 decidir cudl de ellas es la tinica correcta o justa. FEstg
decisién es un acto de voluntad que incumbe exclusi.
vamente al 6rgano que tiene la competencia de aplicar
la norma creando una nueva,
comentarios que se consideran cientificos son, en rea.
lidad, ‘obras de politica juridica. Al numm_« una sola de
las interpretaciones ldgicamente posibles, tratan de ejer-
cer una influencia en el proceso de creacién del derecho

induciendo a los tribunales y a las autoridades adminis.

qm:ﬁm a considerar que no :mw otra Enmﬂuaﬁmn_o: wo.

sible.
| ‘Ahora bien, el jurista que Qmmnzvm mH mnamnro no es
una autoridad juridica. Su tarea consiste en conocer el
- derecho. No le corresponde crearlo ni aplicarlo por un
-acto de voluntad. Su _Eﬁ.vnmnmn_o: del derecho no, tiene
cardcter obligatorio; en tanto que el érgano competente,
al ‘crear una norma inferior, da de la morma superior

. una Enﬁ.ﬁamnmnan ‘que tiene fuerza de _Q Esta inter:

ﬁnmnmna: es auténtica en la medida en que la norma
inferior es vdlida. Se emplea habitualmente la expre.
‘Son interpretacién auténtica en el caso dé una norma
que tenga expresa y exclusivamente por funciér inter-
vwnﬁa otra norma, pero una interpretacion contenida
en una norma que también tiene otra funcién no es me-
nos auténtica y obligatoria.

O:msao una norma inferior es Q,nmam sobre la base -

Qm una norma superior y en el marco fijado por ella,
ya se trate de una ley fundada en la Constitucién o de
“una decisién judicial fundada ¥n una ley, resulta claro

1o .

La mayor parte de lo. 3

i

h.m ILUSORIA hmewwbkb JURIDICA

{ en cuenta a la norma m:mx.EoH sino también a otras nor-

“mas no juridicas relativas 1 la moral, a la justicia o lo
nzm :s¢ denomina “bien publico”, “interés del Estado’,
“progreso”. Si miramos desde el punto de vista del de-
- recho positivo, no podemos pronunciarnos sobre la va-
_lidez de dichas normas ni sobre Ia manera de compro-
“/bar su existencia. Lo dnico que podemos decir es que no
se trata de normas juridicas y que la creacién de la nor-
- ma 5?23 se deja a la libre apreciacién del 6rgano com-

mnno:ﬁm en la medida en- mcm no se halla mmﬁmg_nw& por

: _m norma mawndoh.

La situacién serfa diferente si la norma msvﬂ,_oH pres-
- cribierz 1z aplicacion de una norma moral o de otra nor-
ma metajuridica; pero en tal caso dicha prescripcién ten:
dria por efecto transformar la norma Emﬁﬁcﬂm_nm en .

c:m norma nm mmamnwo wom:Eo

6. La .choxg mmncﬁvwv qc&wﬁb

: O:mnmo el sentido de una norma es dudoso, seguin

j la. teoria tradicional existe una sola Eﬂmnmﬁdnmn_oz co- -
j rrecta y un método cientifico que wQ.B:m establecerla

en todos los casos. El derecho seria asi un orden fijo que

i determinaria de maaera Smmcioﬁm la conducta de los
1 hombres Y, en particular; la de los tribunales 'y

' la de
los otros oamm:om encargados de mwrnwlo, con o que

| garantizaria si no una seguridad econémica, al menos

una seguridad ?Ea_nm Esta idea es, sin embargo, ilu-
soria y la Teorfa pura del derecho, que 'solo se dedica’ a

{1a vcmm:mam de la verdad, se ve obfigada a destruir esta
| ilusién a pesar de los efectos’ muy ttiles que m:n&m 8:9.

que el érgano creador de Ia norma inferior no solo tiene |en el dmbito de r_ politica,
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7. EL PROBLFMA DE LAS LAGUNAS
@) Las lagunas logicas S o

. Seatribuye un-papel especial a Hm.mn.ﬁmaw.uwmﬁmn&n en Iy
tarea de llenar lo que se denomina las r.h.‘mc:mm del m_,m. E
H.m,n“.go. Con esto se hace referencia a la m‘_..mwo&v:&mann.
~~aplicar el derécho vigente en un caso concreto por _.:M
funguna norma jurfdica indica la conducta mmdmm.

Segtin esta posicién, de ocurrir un litigio tal, el Srgano. | . cchio, Mo - na decisior
3 . 1. .4 gicamente imposible ante’la- falta de i posjciones apli-

. mmmmwmwamu ,mm..nmo?mlo seria m:nﬁuma de hacerlo si de. -
. biera :Bﬂm.ﬁn a aplicar el derecho vigente, y para llenay
) mmn.r _mm:bm 5¢ veéria constrefiido a recurrir a la interpre

tacion., o : m.ﬁ_

i Sin mBgnwo. tales lagunas no existen. -Hay ::.mm.,m“
.M:nmno una de las partes pretende tener un derecho que . |
la otr ‘ : te, cuand ra
a n:mu:c:m. 0, mis ¢xactamente, cuando la otra

parte cuestiona tener la obligacidn correspondiente a ese

-

-

- derecho. El 6rgano encargado de résolver el litigio debe

anﬂmwsm:mn si el derecho vigente impone o no dicha obl;.
gaciéu a la'parte-queé la cuestion. En la afirmativa darj
razén ‘al demandante, en la negativa rechazard su de |
manda. En ambos ' casos aplica el derechio vigente. Si’
da a razén- al aetor, aplica la norma qué impone una’
obligacién al demandado. Si rechaza la dernanda, aplica
_.m..anmﬁ general segtin la cual todo'lo que no estd prohj.
bido esti juridicamente permitido; ningtin hombre v:m_”_
de exigir de otr6 qiie se conduzca de uma manera detér-
minada si éste no estd juridicamente obligado a ello,”
En otros términos, cada uno es libre de obrar segin su vo-’
luntad cuando su conducta no est determinada por el
derecho. Esta libertad le ‘est4 garantizada por orden

. por el orden

Juridico, pues éste no establece ‘solamente el deber ds

TN

“justa o falsa;’ pero ello no tlene pricticamente: ninguna -

EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS

‘§ " conducirse de una manera determinada “(¢i: 1a ‘medida en -

que la conducta contraria es la- condicién de una san-
cién}) ; también garantiza la libertad de hacer o.no hacer

aquello a lo cual no se estd obligado, puesto que impone

a cada sujeto la doble ‘obligacién de no impedir al otro

{. -hacer Jlo' que no estd prohibido y de n¢ constrefiirlo
{- ‘a hacer lo que estd prohibido. Por consiguiente, el dere-

cho vigente es siempre aplicable y permite resolver cual-

- quier litigio. : _

~ Si en algunos casos se habla, no obstziite, de una
laguna del derecho, no es porque una decisidn ‘sea 14,

cables, sino simplemente .perque lajdecisién l6gicamente
posibie aparece al Organo encargado de dpiicar ci Uetéis
a tal punto inoportuna o injusta ‘que él se inclina’a;ad-

BTN L 1}

‘mitir que el legislador no ha pensado en ese caso, y que

si lo hubiera pensado habria tomado una decisién dife- -
rente de la que resulta. del Qomnor.o &Wm:ﬁm. ‘La mayoria
de-las veces es imposible determinar si esta suposicién es
importancia si la-Constitucién prescribe aplicar el dere-.
cho tal como el legislador lo ha creado y no como podria -
haberlo creado. El derecho debe ser aplicado ‘aun si es
juzgado malo. Por otra parte; lo que uno considera-mala, .
otro puede encontrarlo ‘excelente. En el caso de un’ iti-
gio, el derecho:vigente-es casi siempre satisfactoric para

~una. de: las partes y eriticable para-la otra. Acd; dande

se-pretende ver una laguna, no hay en rigor de verdad
otra cosa que una divergencid entre el derecho positivo’
y otro “derecho” .considerado mejor. o mds justo. Sclo
la comparacién de estos dos “derechos™ hace aparecer
una insuficiencia del derecho: positive. - ... ...

En razén misma: de la naturalezi de una laguna tal, -
es.evidente la imposibilidad de llenaria por via de ia
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intérpretacién. Esta ya no tendria por funcién facilitar
la aplicacién de una norma vigente, sino eliminarla y
remplazarla por una norma juzgada mejor o mds justa
por el encargado de aplicar el derecho. Si en apariencia
se completa el derecho, en realidad se lo deroga y se lo
remplaza por un derecho nuevo, creado especialmente
en vista de un caso concreto. Hay aqui una-ficcion a la

cual se recurre sobre todo cuando es dificil o imposible

obtener la modificacién de una norma general por la
via legislativa, por ejemplo cuando se trata de una nor-
ma consuetudinaria que por definicién no puede ser mo-
dificada siguiendo un procedimiento racional, o una ley
‘a la cual se atribuye un origen sagrado o divino, o cuando
por otras razones no parece posible u oportung poner en
movimiento el aparato legislativo.

1

by Las lagunas técnicas

Ademds de las lagunas légicas se habla a veces de
lagunas técnicas. Su existencia es admitida aun por aque-
Hos autores -que, colocindose en un punto de vista po-
sitivista, cuestionan que pueda haber verdaderas lagunas
légicas. Una laguna técnica se wammmuﬁmﬂmw._.ncm:ao el le-
gislador ha omitido dictar una norma indispensable para

1a aplicacién técnica de la ley y tal laguna podria ser lle-

nada por via de interpretacién. En realidad, se entiende

por laguna técnica una laguna légica que resulta de una -

divergencia entre el derecho positivo y el derecho desea-
do, o bien aquella indeterminacién que resulta del hecho
de que la norma es solamerte un marco.

Asi hay laguna légica y no técnica en el caso de una
ley que establezca que el contrato de venta es obliga-
torio, pero no indique quiénvysoportard los riesgos si la
cosa vendida es destruida de modo fortuito antes de ha-

EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS

‘ber sido transferida al comprador. No puede afirmarse

que la ley nada prescribe a este respecto, puesto que no li-
bera al vendedor de la obligacién de entregar la cosa o
abonar una compensacion. El vendedor que quisiera ser
liberado de esta obligacién pretenderd que hay una lagu-

"na en la ley, pero ella no impide que la ley sea aplicable,

pues los riesgos estdn a.cargo del vendedor cuando no ha
sido prevista ninguna excepcion a su obligacion de entre- .
gar la cesa. , :
En otros casos, la pretendida laguna técnica resulta
del hecho de que la norma por aplicar es solamente un
marco. As{, una ley ptescribe la eleccién de un érgano,
pero no sefiala el procedimiento, es decir, si debe reali-

.zarse segun el sistema de las mayortas o el proporcional,

por voto publico o secreto. Esto significa que el proce-
dimiento electoral queda librado al arbitrio- del érgano
encargado de la eleccién. Corresponde, pues, a una nor-
ma de un grado inferior la determinacién del procedi-
miento electoral.’ . o S
Otro ejemplo: una ley establece un érgano’ que tiene
el caricter de una asamblea, con ciertas funciones legis-
lativas o administrativas, y prescribe que esta asamblea,
para obrar vilidamente, debe haber sido convocada por
su: presidente. Este debe ser elegido por la asamblea,
pero la ley no indica quién debe convocar la asamblea

-en el caso de que todavia no haya presidente. Esto pue-
‘de significar que en ausencia de un presidente todo otro

modo de convocatoria estd permitido, pero si esta con-
clusién no fuera posible, seria necesario admitir que en
viriud de la ley misma dicha asamblea no estd en condi-

_ciones de reunirse vilidamente. Sin embargo, aqui no se

estd en presencia de unz laguna, pues el sentido de la
ley es claro: la asamblea debe ser convocada por su pre-
sidente aun cuando éste no exista. Si la ley nada hubiera
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prescrito con respecto al sujeto de la convocatoria-ésta hu
biera poiido tener lugar de cualquier manera, pere 1a ley

contiene 'ina disposicién absurda y tal everitualidud mo.
puede ser excluida absclutamente, dado que las leyes son’

obras humanas. Cuando una norma esti desprovista de
sentido, de ninguna manera la interpretacion mznmm:ms.
contrdrseln. puesto que Gnicamente puede extraer de una
norma le ‘jue en ella ya estd contenido. =

¢) NH_, lagunas admitidas ,w.oq & legislador

 ~Aunque no haya lagunas en el derecho, el legislador.

orfentade wor una teorfa errénea- puede admitir la exis
tencia de verdaderas lagunas légteas. Pero estas'laginas
no tienen quizé-el sentido que el legislador les atiibuye.
‘Este puede adoptar, v de hecho mao?w frecuentémente,

disposiciones para el caso-de que ninguna decisién pueda .

ser adoptada basindose -en la ley.. Cuando en -casb de
“laguna”, -el articulo 12 del Cédigo Civil suizo prescribe
“al juez decidir “segun las reglas que estableceria si tu-

* viera que -actuar como legislador”; esto significa que el

juez estd autorizado -para resolver libremente, haciendo

mvm.:.m,nn&: de la ley, en ¢l caso de que su. aplicacién le .

pdrécierc conducir a un resultado inaceptable. .
- Un buen: legislador no puede renunciar.a los medios
que -permitan en ciertas cireunstancias corregir los. efec-
tos de umna ley, pues ciertamente se presentardn hechos que
- él no ha previsto 'y que no estaba en . condiciones de
prever, por la circunstancia de -que las normas genera-
les solo pueden tener en cuenta los casos promedio. Es
evidente que el legislador se encuentra incapacitado para
deterininar previamente los casos en que el juez deberd
sustituirlo, ya que si jsudiera preverlos crearia €l mixmo
las normas que le parecieran apropiadas. No tiene, pues,
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" otro recurso que el de autorizar al-juez a realizar act

} de legislador cuando la mv:nun&:dm__w ley,
| serfa .Emmnwan:n.m posible, le pareciera poco satisfactor

1 pasar del legislador, autor de las normas generales,

EL PROBLEMA DE LAS LAGUN:

tal como el

por razones de orden politico o moral. Corre entonc
el riesgo de que el juez intervenga en calidad de leg
Jador - suplente en los casos en.fue deberia aplicar
ley. Ademds cuestiona el principio de la legalidad -
la* jurisdiccién as{ como también 11 validez de las norm

- { generales que deben aplicarse. El centro de gravedad

la:creacion del derecho vomlm. tener asi la Hm.namanmm_
a
autoridades que estin encargadas de aplicarlas estab
ciendo normas individuales, o
A fin de disminuir este peligro en la medida de
posible, la autorizacién de hacer abstraccién de-la ley
formulada de tal manera que no se perciban los pler
poderes que ella comporta. Se trata de dar la impresién
que esa autorizacion - es acordada solamiente en el G
en que es légicamente imposible aplicar la ley. El jt
debe ser inducido a pensar que no tiene la ‘mmniﬂ.mm.‘.
determihar por si mismo. en qué casos Hufm@n sustitul
al legislador, y tal es precisamente la conclusién que
ficcién de la laguna debe sugerir. Al emplear conscie
o inconscientemente una férmula incorrecta, el legi
dor tiende a cbtener que el juez haga uso muy raram
te de la autorizacién que le da de no aplicar la ley
un caso concreto, pues el juez no admitird la exister
de una verdadera’ laguna si no estd en presencia de 1
muy fuerte divergencia entre la ley y su propia con
“cién de la justicia, es decir, si él puede considerar m:.a
caso no ha sido previsto por el legislador y no eésta
consecuencia regulado por la ley. Como toda aplicac
del derecho se produce infiriendo de lo general -lo |
ticular, esa premisa no funcionarfa aqui. La teoria
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la laguna tiene, pues, un cardcter HamoEmEo muy acey
tuado. Asf, cuando, a criterio del juez, la aplicacién ded
la ley resulta inoportuna por razones dg worcnm juridicy 2 .
esta teoria preteride que es Emﬁmﬁmnﬁn imposible mE.., ¢ carituro XI
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i La teoria de la estructura jerdrquica del orden ju-
idico muestra al derecho en movimiento. .Lo sigue en
-4 proceso constantemente renovado de su ereacién au-
¥%noma, y se distingue as{ de las teorfas que, desde
in punto de vista estdtico, intentan comprender el
_Q.on?o sin tener en cuenta su -creacién, considerdndolo
icamente como un orden creado, cuyo dmbito de va-
ez se trata de determinar, - & :
| El problema central dé la QEmEEw E:Enm és el
“Je. los diversos modos de creacién .del derecho. Si la fun-
___eos esencial de toda norma juridica es la de obligar
4 los hombres a que'se conduzcan de una manera deter-
:Emm mnmmnd.cﬁnmo un acto coactivo en caso de con-
Hucta contraria, es importante examinar si, y en qué
edida, los sujetos de derecho participan en la forma-
tion de las normas a las cuales se encuentran sometidos;
n otros términos, si sus obligaciones nacen con su con-
fentimiento o sin ¢l y, eventualmente, aun contra su mis-
”m_ a voluntad. Esta distincién entre autonomia y hetero-
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H3mia aparece sobre todo en la teoria dél derecho publico
Sirve Qm&wmn a la clasificacién. habitual de’ las &.<Q.mm.,w
formas del Estado, donde sc opone la democracia a la
autocracia, la republica a la monarquia. . ._
.Zo_ s€ trata-aqui, sin embargo, mis que de un cagy
particular del problema general de la formacién del de.
recho. Por forma del Estado se -entiende_habituaimente |
el modo .am creacion del derecho en el grado superior -
del orden juridico, es decir, las reglas establecidas por -
la Constitucién para la formacién de las normas ‘mmnn,;
rales. Se identifica asi al Estado con la Constitucign -
ateniéndose a la concepcién tradicional .de un .mmnmnro.
moH.Emmo unicamente por normas mm:muw_mm‘ mientras que |
la individualizacién y Ia concrecion de. normas generaleg
y abstractas se efectuian también .,m: el marco del orden

juridico. A la idea de que la forma del Estado mmnm:m-;, .

terminada ‘por l2 Constitucién cotresponde el prejuicio_
segun: el cual el derecho estd contenido integramente

en la ley. En realidad, el problema de la forma del Es |

tado o del modo de creacién del .derecho no se plantea
unicamente en la relacién entre la Constitucion y I
legislacién, sino en todos los mu..»,mom._ de la formacién del
derecho y especialmente en la relacién entre las normds °
generales de la legistacion y las normas individuales de

los actos administratives, de las sentencias judiciales y:

‘de los actos juridicos de derecho privado. ’

2.  DERECHO PUBLICO Y DERECHO TPRIVADO

La distincién entre derecho publico y privado tiene .
una importancia esencialyen la moderna ciencia del de-
recho, pero hasta hoy no-ha sido posible lograr una
definicién satisfactoria de esa diferencia. Se la considera

©oroen . .

DERECHO PUBLICO-Y DERECHO PRIVADO

en general como un principio de clasificacién de las re-

laciones juridicas. El derecho privade serfa una relacién

¥ entre dos sujetos iguales y el derecho, ptiblico una rels

cién entre dos sujetos, uno de los cuales estaria subordi-

‘nado al otro, y tendria asi menos valor ..m_.i&no. Uni- -

camente las relaciones de derecho privado serian verda-
deramente “juridicas” en el sentido estricto del término,
en tanto que-er el derecho publico habria relaciones
de “poder”. u de “dominio”, cuyo caso ,.z?no estd dasio

_en la relacién entre el Estado y sus stbditos. La distin-
cién entre derecho publico y privado tiende asi a oponer -

el' derecho al Estado concebido como una fuerza que
careceria total o parcialmente de caricter juridico.

Si se examina mds detenidamente en qué consiste
este valor superior atribuido a ciertos sujetos respecto
de los cuales los otros estarian subordinados, se descubre

- que se trata de una diferencia. en;el modo de creacién

del derecho, distincién moEﬂ..m:S a la que sirve de fun-

. damento a la clasificacién de las formas del Estado. El
{ wvalor juridico superior atribuido al Estado en relacién
"a sus stibditos consiste en que el orden ‘juridico confiere

a los individuos dotados de la’ _nm:,mmm de 6rganos del
Estado, o por lo menos a algunos de ellos denominados

" magistrados, el poder de obligar a los stibdites mediante
declaraciones unilaterales de voluntad. El ejemplo tipi-

co de la relacién de derecho publico es;la norma indi-
vidual dictada por un érgano administrativo para im-

poner una conducta determinada al individuo al cual

se dirige, en tanto que en derecho privado nos encon-

tramos sobre todo con contratos, es decir, normas indivi-
duales por las cuales las partes contratantes se obligan"

H.mn_.wwcmmam:g a una conducta determinada.
Los individuos ligados por un contrato han partici-

‘pado en la formacién de In norma a la cual se han so-

+ A
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metido, lo que no sucede cuando es el sujeto el desti.

natario de una orden administrativa. De un lado tenemos

una produccién democritica del derecho, del otro una
produccién autocrdtica. Con todo acierto, ‘desde hace
mucho tiempo, la teorfa del derecho ve en el contrato

una institucién perteneciente a la esfera de la autonomfa -

privada.

3. FuUNCION IDEOLOGICA DEL, DUALISMO DEL DERECHO P(-

BLICO Y DEL DERECHO PRIVADO

La diferencia decisiva. entre el derecho publico y el
derecho privado radica en la oposicién de dos modos °
de formacién del derecho; resulta de ello que los “actos

publicos” del Estado son actos juridicos al igual que los

contratos, y sobre todo la manifestacién de voluntad que’
constituye el hecho creador de derecho aparece en am-
bas situaciones como la continuacién del proceso de for- -
macién de la voluntad estatal, pues se trata cada vez -
de individualizar una norma general: una ley -adminis- -

trativa en el caso de una orden administrativa, el coédigo
civil en el caso del contrato, ,

~ En estas condiciones la Teoria pura del derecho,
que se coloca siempre en un punto de vista universalista
y enfoca el orden juridico como un todo, puede sin para-
doja ver un acto del Estado tanto en un contrato como
en la sentencia'de un magistrado, dado que ambos son
actos creadores de- derecho imputables a la, unidad del
orden juridico. De esta manera la oposicién entre de-

- recho ptblico y privado se torna puramente relativa.

e intrasistemitica, mientra} que para la teoria tradicio-
nal tiene un cardcter absoluto y extrasistemdtico, al opio-
ner al derecho un Estado que es distinto de aquél,

FUNCION IDEOLOGICA DEL DUALISMO DEL UMNMQID‘

La ideologia que funda el dualismo del derecho pu-
blico y privado en la oposicién absoluta-entre derecho
y fuerza, o al menos - entre derecho y poder estatal, con-
duce a la idea errénea de que en el dominio del derecho
publico y en particular en las ramas LBwoZmEmm desde
el punto de vista politico— del derechc constitucional y
del derecho administrativo, la validez de la norma juri-

4 dica no tendria el mismo sentido ni la misma intensidad

que en el dominio del derecho privado. En el derecho
ptblico el interés del Estado y el bien piblico prevale-
cerian sobre el derecho estricto, en tanto que el derecho

* privado seria en cierto modo el verdadero dominio del
1" derecho. Asl la relacién entre la norma general y el 6r-

gano encargado de aplicarla no seria la misma en estas
dos partes del derecho: en el derecho privado, mw:nmnmon
estricta de la ley al caso particular; en el derecho publico,
libre realizacién de la finalidad. del Estado en el marco
de la ley y aun contra la ley si las circunstancias lo-
exigieran. ‘ SR .

Esta teoria no tiene, sin embargo, ningin fundamen- |
to en el derecho positivo, en la medida en que no se
limite a la comprobacién de que los érganos legislati-
vos, gubernamentales y administrativos .tienen en gene-
ral mayor libertad de apreciacién que los tribunales.
Ademds, incurre en contradiccién al reivindicar para
el “derecho” publice, en razén de su importancia ﬁS_
para el Estado, cierta independencia con respecto al
derecho, a la vez que atribuye a esta independencia el
cardcter de un principio juridico, de una ncwzamm pro-
pia del derecho piblico. A lo sumo se podria hablar m.m
dos técnicas juridicas diferentes, pero no de una oposi-
cién absoluta entre el Estado y el derecho.

Este dualismo, .l6gicamente insostenible y sin valor
cientifico, solo tiene un alcance ideolégico. Difundido
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por Ia doctrina del derecho constitucional, tiende a ase.

. ‘gurar al gobierno y a los organos administrativos que

lee esidn subordinados una libertad de accién ?&:Qan

©-por asl decirlo, de. Ia naturaleza de las cosas: no una Li-

bertad respecto del derecho, que es en verdad imposible,
sino_respecto de la ley elaborada por el parlainento ¢
con’ su participacién. Esto no significa solamente que

una anmBmeQo: ‘demasiado estrecha de la actividag”
“del gobierno y de la administracién sea contraria a I

naturaleza de sus funciones, sino también que tal regla.

-mentacidn, cuando existe, mcnan ser ignorada. En razén

de la oposicién habitual entre gobierno y pariamento

o QSnOﬂ:.NBOm Hum.HE&m.:Ow Qm esta teoria tanto en mmm mao.

narquias constitucionales como en las Hm?&:nmm nnEo-

’ Oﬂwn_nmm.

Ademis, al dar un.cardcter absoluto 2 la. distincion

~entre-derecho publico y privado, se da a entender que el
dominio de la politica estd limitado al derecho constitu.
.Qo.um_ y al derecho NEEBGC.NEG y que de ninguna
_Emsﬂu se extiende  al mnﬂnpro w:ﬁao. Hemos -tenido

ocasion:- de mostrar mwnnmmm:nnﬁncﬂm que entre los dere-

chos subjetivos no hay oposicién entre los publicos o

worunom ¥ los privados 1. Estos #ltimos son derect.os poli-

.a_nom 3: el mismo titulc que »m:w:o..... a los cuales

se reserva esta calificacién. Unos y .otros permiten parti-

~cipar en la formacién de la voluntad del Estado y, por lo

tanto, intervenir en el'dominio de la politica. No difieren
mds que en el modo de participar en esa formacién. La
distincién entie un -derecho publico, que setia politico, y
un derecho privado, qug no lo seria, no tiene en cuenta
n_ hecho de que el annmnvo v_.:ﬁao Qmwmo por contrato

Ver pig. 122,

*

L FUNCION HUMQPQQHDA DEL DUALISMO DEL bm.m.k CHO

@m_.nm_amnm tanto como el mmamnbo _uﬂEFo al acE::o de

i la politica.

Por la funcién que mnmaﬁjmmm el derecho am:oanm-

"do privado en un orden ._::98. ¢l no es atra cosa que

la forma juridica particular dada a la ?,omzan&m y
al reparto de las riquezas en una ‘economia cxyvivalista;

; por o tanto, esa funcion es mESm:RBmmnm wo::nm En

una economia. socialista la estructura del derecho wnim-
do seria %mmwmaﬁn. Ya no se fundaria sobre los principios
de autonomia y democracia, sino _.uaogEoEm:S sobre
los de heteronomia y autocracia y se acercarfa mds a la
estructura del derecho administrativo actugl. Aqui no
examinarcmos si esta estructura seria mis satisfactoria
0 mas justa, pues se trata de un punto sobre el cual la
Teoria pura del derecho no quiere ni m:mmm pronun-

i ciarse.
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EL bmthmQ Y EL hmﬁmbo

“ .

. BN DUALISMU  IRADIGIUNAL L2 ULKECHO Y ESIADO

La oposicién que la ‘doctrina tradicional establece
entre el dereche publico y el privado constituye ya un
ejemplo muy claro del dualismo fundamental de Estado
¥y derecho que caracteriza a la ciencia juridica moderna y
a nuestra concepci6n misma de la sociedad. - Para la
doctrina. tradicional, el .Estado es una entidad distinta
del derecho a la vez que es una entidad juridica. El es
una persona 'Y un sujetc de derechos y y obligaciones, pero
al mismo’ tiempo su existencia es Emmmonm_mzﬂm del or-
den juridico. Asi como para ciertos teéricos del’ m,uamnbo
privado la personalidad juridica del individuo es légica
y cronolégicamente anterior al derecho objetivo, por lo
tanto al orden juridico, para los teéricos del derecho
publico el Estado, entidad colectiva capaz de querer ¥
de obrar, es independiente del derecho y hasta: anterior
a su existencia. Ensefian que el m#mmo -cumple  su mi
sion histérica- al crear el derecho, * Qmaonro ‘es decir,
el orden juridico objetivo, y al scmeterse al misino,
puesto que su propio derecho le confiere derechos y
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obligaciones. Asi concebide como un ente metajuridico,

una especie de superhombre todopoderoso o de organis.

. %y

‘mo social, ¢l F~tado serfa a la vez la condicién del dere.’

cho y un sujeto condicionado por el derecho.

A pesar de sus contradicciones evidentes y de Iag

criticas que no han dejado de ammm?mﬁﬂ esta teoria de-

nominada dé los dos aspectos del Estado o de la autoli-

mitacién del F:tado contintia siendo ensefiada con una
perseverancia :sombrosa. R o
La doctrina tradicional dificilmente puede renun:

ciar al dualismo de Estado y-derecho, pues él cumple

una funcién ideoldgica cuya importancia no. puede sub- -

estimarse. Para que el Estado pueda ser legitimado por
el derecho. es preciso que aparezca COmo una persona-

distinta del derecho y que el derecho en si misme sea
un orden esencialmente diferente del Estade, sin rela-

cién con el poder que se encuentra en el origen de éste,

Es preciso, pues, que sea en.cierto sentido un orden -
Cjusto y equitativo. . S B

.

~ Fl Estado deja asi de ser una simple manifestacion:
~de la fuerza para convertirse en un Estado de derecho, "
que se legitima creando el derecho. En la medida misma
en que una legitimacién religiosa o metafisica del ‘Esta-
~do pierde su eficacia, esta teoria se convierte en- el:inico

-

medio de legitimar el Estado. No se turba.por sus con-.
tradicciones internas y continia viendo en el Estado una-.
persona juridica, un objeto de. la ciencia del derecho,

cién de la fuerza, un ente extrafio al derecho. que no

‘e insiste a la vez sobre la idea de que es una manifesta-

puede ser comprendido juridicamente. Ademds, las con:
tradicciones jamds han tyrbado. seriamente una ideologia. .

Por el conirario, son un elemento necesaric; ya que no
se trata de profundizar el conocimiento cientifico, sino

de determinar la voluntad, y en el caso que nos ocupa -
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Mm,_unﬁon.ﬁ.m Emzom,wnoamnn:%mmuw,..:wncwwunmm del Estado que
‘reforzar su autoridads .

R

©p  IDENTIDAD DEL DERECHO, Y DEL ESTADO

3 ElL m&a&,o. ‘es un arden u.,:i&.nc

Una _teoria del Estado depurada de todo elémento

“Jideolégico, metatisico o mistico solo puede comprender,
la naturaleza dé esta" institucién social considerdndola
J¢omo un orden que regula Ia conducta de los ‘hombres. -
“El anglisis revéla que este orden organiza ia coaccion so-
4cial y que-debe ‘ser idéntico al orden jividico, ya que
" iestd caracterizado por los mismos actos. coactivos y una

sola y misma comunidad social no puede estar consti-
tuida por dos érdenes diferentes. El Estado es, pues, un

dorden juridico, pero no todo orden juridico es un Es-
- #rado, puesto que no llega a serlo hasta el momento en
Ique ‘establece ciertos érganos especiatizados para -la crea-
icién y aplicacién de las normas gue: lo constituyen. Es

preciso, por consiguiente, que haya alcanzado cierto gra-

ido. de" centralizacidn.

En las ‘comunidades juridicas- primitivas, preestata- =

iles, las normas genérales son creadas por via consuetu-
jdinaria. Son el resultado de la conducta habitual de los
sujetos de derecho. No hay un tribunal central encar-

gado de crear las normas individuales y de asegurar su

laplicacién por un acto coactivo. El cuidado de compro-
{bar el hecho ilicito y aplicar la sancién estd a carge. de
taquellos cuyos ‘intereses protegidos por el derecho son

lesionados. Corresponde al- hijo vengar la ‘muerte de

Isu padre ejerciendo la vendetta sobre el homicida y su
familia; corresponde al acreedor prender a su deudor
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moreso para tener de alguna marcra uha garantia payykbe, pues, comenzar por la relacién que lo une al de-
el resarcimiento de la deuda. Tales son las formygcho internacional. Este constituye una comunidad ju-
primitivas de la pena y de la cjecicidén forzada. Los quejdica supraestatal ,@,:n. a ejemplo de ‘las comunidades
las aplican obran en calidad de érgancs del orden g.z;.%mmﬁwnﬁmm‘ no se -encuentra suficientemente centrali-
dico, puesto que estdn autorizados a ello por €. gy da para ser considerada como un Estado.
razén misma de esta autcrizacién sus actos pueden ey . o
imputados a la comunidad constitvida por el orden E& El Estado es un punio de imputacion
ridico, de tal modo que no consiituyen nuevos actogl o o _ S
iticitos, sino la reaccién de Ja .comwunidad juridica con) E! Estado, -como.acabamos de ver, es un orden ju-
tra €sos actos. . . I S . 4idico de ‘especie particular, aunque no se distingue
Los drganos centrales solo se forman en el curso Q% alitativamente de los otros drdenes juridicos. Encon-
un larguisimo preceso de divisidn -lel trabajo y los ggamos la confirmacién de lo expuesto en el hecho de
£anos judiciales y ejecutivos aparecen B.c_nro_ antes queu® toda su actividad sc:-presenta necesariammente ba-
los drganes legislativos. Por importante que pueda serp ja forma de actos juridicos, de acios que crean o
-una transformacién tal desde el punto de vista de Jyfplican normas juridicas. El acto de un individuo no
técnica juridica, no existe sin embargo diferencia -cyasp un acto estatal, salvo si una norma juridica le otorga
litativa alguna entre un orden juridico descentralizadogl calificacién. Considerado desde el punto de vista di-
y un Estado. : T . - gimico, ¢l Estado se manifiesta en una serie de actos

En tanto que no haya orden juridice superior akuridicos y plantea un problema de imputacién, ya que
Estado, éste representa el orden-o la comunidad H.:l%mm trata de determinar por qué un acto estatal no es
ca suprema y soberana. Su validez territorial %,Bmﬂmzmm, putado a su autor sino a un sujeto ubicade, por ,@n-
es, sin duda, limitada, puesto que no se extiende sinojrio asi, detrds del mismo. Solamente' una norma juri-
a un territorio determinado y a.ciertas relaciones humadica permite responder a esta pregunta, pues la conducta
nas, pero no hay un orden superior a ¢l que le impidaje un individuo solo puedé ser referida a la unidad del
extender su validez a otros territorios o a otras relacio- ,

e 3

rden juridico si una norma de este orden le da esa
nes humanas. - - A jgnificacién. Ahora bien, el Estado en su calidad de
A partir del momento en que el derecho internacio-frjeto de actos estatales es precisamente la personifica-
nal se constituye, o mis exactamente desde que es con-ién de um orden juridico'y no puede ser definido de
siderado como un orden juridico superior a los diversosiira manera. o o , .
rdenes juridicos nacionales, el Estado, que es la perso-{" La imputacién de un acto a la' persona del Estado
nificacién de un ofden juridico nacional, ya no’ puedel convierte en un acto estatal y a su autor, que €s un’
ser soberano. Su superioridad es solamente relativa, yajombre, en un érgano del Estado. La persona juridica’
que se halla snbordinado al derecho internacional, délfel Fstado tiene, pues, exactamente, el mismo cardcter
cual depende directamente. La definicién del Estadogue las demis personas juridicas. Como expresion de Ia.

e
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- unidad an un oam: ._:Ea.no. mm :: ?58 de _Ewﬁmr

cién, y tnicamente la necesidad de representarse concre.

tamente una nocién tan- ahstracta induce demasiado 3

menudo a imaginar detris del orden H:Ea_no un Estadg
que seria otra cosa que tal orden. :

\

¢) -El Estado considerado como un 33?:8 de c,qwﬁ:wh

Um,&o el momento en que un orden _:Em:ﬁo ha
superado el estadio primitivo de la noEm_nS descentra-
lizacién |y que se han formado los drganos especia-

‘lizados para la creacién y mw:nmn&n de las normas
_juridicas, especialmente para la ejecucién de los actos coac.

tivos, un grupo de individuos se destacz netaments de
la masa de los miembros del Estado o sujetos de derecho,
Esta centralizacién no. podrifa, por otra parte, ser com.
w_mmr dado que en ciertos: dominios la creacion y la
aplicacién del ‘derecho permanecen. siempre descentrali-
zadas. La actividad de los érganos especializados forma
en general el oEmﬁo de una obligacién juridica sancio-

ﬂmﬂm por ‘una pena m;n_w::mzm Tiende ademds a tomar .
el cardcter de una actividad _profesional y remunerada.
Los individuos que realizan esta tarea se convierten en.

funcionarios del Estado, es anz.. en drganos mmvmnm_nom
del orden juridico.

Esta evolucién r:.no:nu. que estd ligada al pasaje
de la economia natural a la economia monetaria, supone
la formacién. de un-fisco estatal, de un tesoro central,

cuya constitucién y empleo, incremento 'y disminucién,

son, oEmﬂo de una regulacién juridica especial. Este te-

soro permite retribuir a los funcionarios del Estado y .

cubrir los gastos de su actividad. La administracién di-
recta, S_ como la rnaom mmrb_mo ﬁamnnmﬁznamsnmu es

1 Ver pig. 170.
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SB_u_m: una actividad que el Estado ejerce wou, interme-
{ dio de sus F:Qonmﬂom. Una. escuela o un ferrccarril

son instituciones Hu:vrnmm o privadas. mmmc: Ia calii’ 2cion

juridica de quien' las dirige.

La Qmmn&: de @Hmmuom nmﬂmnmumm noEw:mmﬂom de fun-
cionarios seriala el pasaje del Estado judicial al Estado’
administrativo, pero este Gltimo es, también él, un or-
den .coercitivo, Sus funcionarios- persiguen la firalidad
estatal creando directamente el estado social dese: i3, No
se limitan 'a crear y aplicar normas que obliguen por
una parte a los sujetos de derecho. ammwaoSmBM de la ca-
lidad. de. funcionarios a nObQ:n:mn de una manera detex-
minada y por la otra a los funcionarios a reaccionar
contra Ia conducta . contraria por medio de actos coacti-
vos. El. método juridico. es, sin embargo, €l misme en
los ‘n,mo@ .casos.. Cuando se trata de crear directamente el
estado social deseado, la obligacién estd a cargo de un
funcionario y.en caso.de conducta -contraria corresponde

i-a.otro drgano del Estado aplicar el acto de coaccién. La

administracién estd, pues, SEUS: m:? uouumnam al apa-.

‘rato coactivo del Estado,

- Cuando se ha constituido un. m.ﬁmsm de onmm:om es-
wnn_mrnmmom se. puede - o@o:g a-la necién de sujeto de
derecho, considerado como persona privada, la de 6rgano

eestatal en el sentido restringido de la wm_m_unr es. an:.,
~{-umn 6rgano- compuesto de [uncionarios y sometido a
‘reglas juridicas particulares. Este sentido restringido es

el del lenguaje corriente que no ve un dérgano del Estado’
en un particular que crea en un contrato normas juri

dicas. ov:mmﬂozmm. Sin.embargo, la funcién del particular
en el marco del orden juridico. no se diferencia de la de

un mcnﬁozmzo que dicta un decreto. El lenguajé comiin

i no es, por-otra parte; logico, ya. que reconoce al elector,
1 al diputado y al. parlamento: mismo. ¢k caricter de érga- -
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nos del Estado, aunque no respondan a la definicién no“,,,

funcionario. El término de é6rgano estd tomado aqui en
su sentido primario..

A la nocién restringida del drgano estatal corres.
ponde una nocién restringida del Estado, concebido ‘co-

mo un cornjunto de érganos compuestos de funcionarios, -
-como una organizacién mds concentrada en el interior

de un Estado entendido en sentido amplio, que abarca
a todos los subditos. Esta es una concepcién muy difun-
dida, pero un poco ingenua. Un andlisis exacto de la

estructura’ del derechio conduce, en la definicién del 6r-
gano, a remplazar la nocién de persona (mds concreta, .

pero incorrecta) por la de funcidn, ya aue la calificacién
jurfdica de un individuo que ejerce la funcién de dérgane
del Estado sdlo es uno de los elementos de esta funcidn.
El Estado en su sentido restringido aparece entonces co-
mo un sistema de funciones juridicas claramente deter-
Emdmmmm..‘..no:nmvoa&mnﬂmm, unas a los individuos a los
cuales el orden juridico atribuye la calidad de funciona-
rios y otras a los érganos que no tienen esta calidad,
como son los dérgarios legislativos. I

'~ Entendido en este sentido restringido, el Estado es
un conjunto de hechos que tienen una significacién ju-
ridica particular. Es el sistema de normas juridicas que
dan su significacién a estos hechos. Podemas, pues, defi-
nirlo como un orden juridico parcial extraido de manera
mds o menos arbitraria del orden estatal total que deno-
minamos orden juridico nacional.
d) La teoria del Estado es una parte de lo teoria del

derecho

Nuestra conclusién es confirmada por el hecho de
que los problemas examinados tradicionalmente en el
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marco de la teorfa general del Estado se relacionan, en
realidad, con 1a teoria del derecho. pues se refieren a Ia
jurfdico. La teoria de
los “elementos” del Estado (poder publico, ‘territorio,
poblacién) - solo es un modo de encarar la validez del
orden juridico, ya sea en s{ misma, ya en su alcance te-

_mitorial o personal. La naturaleza juridica de las divisio-

nes territoriales del Estado'y la de Ias uniones de Estados
plantea dnicamente un problema de centralizacién o
de descentralizacidn en el marco dél problema mmmmw& de
la validez territorial de las normas que no:mﬁgwmuw_:_:
orden juridico. Por 4ltimo, la teoria de los tres wmmwamw
o funciones del Estado versa sobre las diferentes etapas
dei proceso de creacién de las normas juridicas. Los ér-

1 ganos del Estado solo tienen por funcién crear y aplicar

las normas juridicas y la forma del Edtado sefiala .sola-
mente 6o estas normas se producen o, para emplear
una expresién figurada, cémo se crea la “voluntad” del
Estado, . .

e) Poder del Estado y efectividad del orden juridico

~ Siel Estado es un orden juridico y mwwmnmomx.mnm la
unidad de ese orden, el poder del Estado no es otra
cosa que la efectividad de un orden juridico. Este orden
es eficaz en la medida en que los sujetos de derecho son
influidos en su conducta por el conocimiento msm_.nmm-‘
nen de las normas a las cuales estin sometidos. Las. ma-
nifestaciones exteriores del poder' del Estado, las cdr-
celes y las fortalezas, las horcas y las ametralladoras, no
son en st mismas mds que cosas inertes. Se convierten en

¢ instrumentos del poder estatal solo en la medida en que

los individuos se sirven de ellas en el marco de un orden
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:im_oo mﬁﬁBE»mo. es- mnnﬁ. con la .amm de que deben-

:_dmcn:.mm de la manera prescrita por este orden.
Admitiendo lo expuesto, el dualismo Tstado ¥ de
recho desaparece, ya que se trata solamente de un desdo.

blamiento producido por la ciencia juridica cuando em:

" plea un vacablo tal como el de persona para designar Ia
uridad de un objeto y' luego atribuye a esta unidad ung

realidad distinta- de los elementos que laconponen:’ Pa.-
ra la teoria del conocimiento, el dualismo de la perso:

na estatal y del orden juridico H.mncnam ‘el dualismo tam.

bién  contradictorio de Dies y el mundo. La Hmao_om?v
wcrcno.u_._wa_ﬁm coincide ‘eri todas ‘los. w_:,:om esericiales.
con Ja ideologia teolégicoteligiosa: de”la ‘cual emana 'y

de la cual constituye .un- mcnmmm:mo.,_.

- Por el contrario, para una ciencia qué no mm n.E.nn_m.

en’ imdgenes antropomorficas y busca la realidad de lgs

relaciones humanas detris QnH velg de las wnﬂmoawnmﬁ? .
nes, el Estado.y su: derecha son un solo y mismo sistema_

3 Nﬁﬂoz?ran& a?-. Nm.m:NSE, el m&a lo par el derecho

_de cogccon, De aqui resulta la non_mS imposibilidad

- . ..de legitimar el Estado por el derecho, pues no es posible
- legitimar el derecho por si misino, a'menos que se trate

de dos. derechos diferentes, n_ derechio mom:Eo < el dere-
cho justo o la justicia. it :

. La tentativa de F.MEEB. & hﬂm&o ?nmn:nmuao_o;
no_ﬁo un Estado fundado modam el mmnmnro. come: un.

Rechlsstaat, zwm::m enteramente  vana. ,H.omo hma&o

esti :wnmmu?wamnﬁo Enmuao mo?.n el derecho si se en-
tiende por esto que es un oanu H:H_a_no 'Un Estado msn,_h
no fuera o que atin no hubiera, :mmmmo a'ser un orden
juridico, no ‘existe, ya que un Estado nio mzmam ser otra’

cosa que un orden _E.E:uo Esta noanowmnab no m__m
nifica, por otra parte, ningin juicio sobre el valor vo:

tico del Estado. Para ciertos tedricos un- Estado solo esti

fundado sobre el derecho si garantiza los derechos indi:
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w“ﬁa_:m:mm_ wo:d:n el control” am la’ _mmm_ama de los actos

estatales y asegura.la’ formacién de normas HE.::nmm se-

‘ m:: los métodos Qmaoawcnow Ver en estos’ u_mﬁmamm

normativos-los tnicos érdenes _cﬂhm_nom verdaderos cons-
tituye, sin embargo, un prejuicio de derécho natural.

| ‘Para una teoria positivista consecuente coajigo’ misma,

el derecho (o el Estado) solo puede ser un orden coacti-
Vo mwrnmmo a la conducta de los hombres y esto no com-

- _porta ningtin juicio sobre el valor de dicho orden desde
i el punto de vista de la moral o de la justicia. El Emado
i no es ni mds ni menos juridico que el mismo derecho.
¢ En tanto que Hnmrama de orden intelectual, €s un sistema

de normas estudiado por la ciencia normativa del dere-
cho, pero 'si se lo considera como una serie de actos de’
caracter vm_nom_muo_ompno que se motivan los unos a los

‘otros, es una fuerza y como tal su estudio wnﬂmumnn ala
3. psicologia sacial o a Hm moQo_om_m..

Al .E?.HB_H asi, wOu el m:m_;; critico, €l dualismo

{. Estado y derecho, la Teorfa pura no deja subsistir nada

de una de las mds poderosas _mmo_om_mm destinadas a le-

‘gitimar el Estado. De ahi la resistencia apasionada que
. oponen los @E.:mm:om de la teoria tradicional a la tesis -
.-de la identidad del derecho y del Estado.

La negativa de la Teoria pura a legitimar el Esta-

,“_.mo por el derecho no significa que considere toda legiti-

macién del Estado como imposible. Sostiene ‘solamente
que la ciencia del derecho no estd en condiciones de jus-
tificar el Estado por el derecho o, lo que es lo mismo, de
justificar el derecho por el Estado. No piensa, ademis,
que corresponda a una ciencia justificar cosa m_m_._:m.
Una _cmcrnmﬁon es un _En_o de valor, que tiene siem-
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pre un cardcter subjetivo y atafie a la ética o a la polj.
tica. Si-los tedricos del derecho quieren hacer cienciy

y no politica, no deben salir del imbito del conocimiento

objetivo,
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-cariTuno XIII

EL DERECHO INTERNACIONAL

m., I.A ESTRUCTURA L.h_gwmc?b Y LA NURMA mrzcwzmv_-
- TAL DEL DERECHO INTERNACIONAL = .

El derecho internacional comprende especialmente
normas establecidas por via consuetudinaria para regu-

- lar las relaciones entre los Estados y que resultan de los

actos cumplidos por los Estados, o mds exactamente por
los érganos estatales competentes para ello.  Estas normas
constituyen el derecho internacional general, dado que
crean o_u:mmnmosmm. responsabilidades y derechos subje-
tivos para todos los Estados. Una de las mas _BmoZmEnm
se expresa con la férmula pacta sunt servanda, que auto-
riza_a los Estados miembros de la comunidad interna-
Qo:mH a celebrar tratados que H.mmﬁ_mn su conducta’
reciproca, es decir, la de sus érganos'y subditos. Estos trata-
dos, ‘que. son normas .creadas por declaraciones 8.:.8? ,
dantes de voluntad emanadas de érganos- competentes
de dos o mds Estados, constituyen el derecho internacio- .
nm_ particular, puesto que sus normas no -son vilidas
para todos los Estados sino solamente para las partes .
contratantes, o sea grupos de dos o mds Estados que




