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l. FORMACIÓN DEL DERECHO Y FORMA DEL ESTADO 

La teoría de la estructura jerárquica del orden jurídico muestra al derecho en 

movimiento. Lo sigue en el proceso constantemente renovado de su creación autó­

noma, y se distingue así de las teorías que, desde un punto de vista estático, intentan 

comprender el derecho sin tener en cuenta su creación, considerándolo únicamente 

como un orden creado, cuyo ámbito de validez se trata de determinar. 

El problema central de la dinámica jurídica es el de los diversos modos de 

creación del derecho. Si la función esencial de toda norma jurídica es la de obligar a 

los hombres a que se conduzcan de una manera determinada prescribiendo un acto 

coactivo en caso de conducta contraria, es importante examinar si, y en qué medida, 

los sujetos de derecho participan en la formación de las normas a las cuales se encuen­

tran sometidos; en otros términos, si sus obligaciones nacen con su consentimiento o 

sin él y, eventualmente, aun contra su misma voluntad. Esta distinción entre auto­

nomía y heteronomía aparece sobre todo en la teoría del derecho público. Sirve de 

base a la clasificación habitual de las diversas formas del Estado, donde se opone la 

democracia a la autocracia, la república a la monarquía. 

No se trata aquí, sin embargo, más que de un caso particular del problema 

general de la formación del derecho. Por forma del Estado se entiende habitualmente 

el modo de creación del derecho en el grado superior del orden jurídico, es decir, las 

reglas establecidas por la Constitución para la formación de las normas generales. Se 

identifica así al Estado con la Constitución, ateniéndose a la concepción tradicional 

de un derecho formado únicamente por normas generales, mientras que la indivi­

dualización y la concreción de normas generales y abstractas se efectúan también en 
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el marco del orden jurídico. A la idea de que la forma del Estado está determinada por 

la Constitución corresponde el prejuicio según el cual el derecho está contenido 

íntegramente en la ley. En realidad, el problema de la forma del Estado o del modo 

de creación del derecho no se plantea únicamente en la relación entre la Constitución 

y la legislación, sino en todos los grados de la formación del derecho y especialmente 

en la relación entre las normas generales de la legislación y las normas individuales de 

los actos administrativos, de las sentencias judiciales y de los actos jurídicos de dere­

cho privado. 

2. DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO 

La distinción entre derecho público y privado tiene una importancia esencial en 
' la moderna ciencia del derecho, pero hasta hoy no ha sido posible lograr una defini-

ción satisfactoria de esa diferencia. Se la considera en general como un principio de 

clasificación de las relaciones jurídicas. El derecho privado sería una relación entre 

dos sujetos iguales y el derecho público una relación entre dos sujetos, uno de los 

cuales estaría subordinando al otro, y tendría así menos valor jurídico. Únicamente 

las relaciones de derecho privado serían verdaderamente "jurídicas" en el sentido 

estricto del término, en tanto que en el derecho público habría relaciones de "poder" 

o de "dominio", cuyo caso típico está dado en la relación entre el Estado y sus 

súbditos. La distinción entre derecho público y privado tiende así a oponer el dere­

cho al Estado concebido como una fuerza que carecería total o parcialmente de 

carácter jurídico. 

Si se examina más detenidamente en qué consiste este valor superior atribuido a 

ciertos sujetos respecto de los cuales los otros estarían subordinados, se descubre que 

se trata de una diferencia en el modo de creación del derecho, distinción semejante a 

la que sirve de fundamento a la clasificación de las formas del Estado. El valor 

jurídico superior atribuido al Estado en relación a sus súbditos consiste en que el 

orden jurídico confiere a los individuos dotados de la calidad de órganos del Estado, 

o por lo menos a algunos de ellos denominados magistrados, el poder de obligar a los 

súbditos mediante declaraciones unilaterales de voluntad. El ejemplo típico de la 

relación de derecho público es la norma individual dictada por un órgano adminis­

trativo para imponer una conducta determinada al individuo al cual se dirige, en 

tanto que en derecho privado nos encontramos sobre todo con contratos, a decir, 

normas individuales por las cuales las partes contratantes se obligan recíprocamente 

a una conducta determinada. 
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Los individuos ligados por un contrato han participado en la formación de la 

norma a la cual se han sometido, lo que no sucede cuando es el sujeto el destinatario 

de una orden administrativa. De un lado tenemos una producción democrática del 

derecho, del otro una producción autocrática. Con todo acierto, desde hace mucho 

tiempo, la teoría del derecho ve en el contrato una institución perteneciente a la 

esfera de la autonomía privada. 

3. FUNCIÓN IDEOLÓGICA DEL DUALISMO DEL DERECHO PÚBLICO 

Y DEL DERECHO PRIVADO 

La diferencia decisiva entre el derecho público y el derecho privado radica en la 

oposición de dos modos de formación del derecho; resulta de ello que los "actos 

públicos" del Estado son actos jurídicos al igual que los contratos, y sobre todo la 

manifestación de voluntad que constituye el hecho creador de derecho aparece en 

ambas situaciones como la continuación del proceso de formación 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 código civil en el caso del contrato. 

En estas condiciones la Teoría pura del derecho, que se coloca siempre en un 

punto de vista universalista y enfoca el orden jurídico como un todo, puede sin 

paradoja 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 jurídico. De esta manera la oposición entre derecho público y privado se 

torna puramente relativa e intrasistemática, mientras que para la teoría tradicional 

tiene un carácter absoluto y extrasistemático, al oponer al derecho un Estado que es 

distinto de aquél. 

La ideología que funda el dualismo del derecho público y privado en la oposi­

ción absoluta entre derecho y fuerza, o al menos entre derecho y poder estatal, 

conduce a la idea errónea de que en el dominio del derecho público y en particular 

en las ramas -importantes desde el punto de vista político- del derecho constitu­

cional y del derecho administrativo, la validez de la norma jurídica no tendría el· 

mismo sentido ni la misma intensidad que en el dominio del derecho privado. En el 

derecho público el interés del Estado y el bien público prevalecerían sobre el derecho 

estricto, en tanto que el derecho privado sería en cierto modo el verdadero dominio 

del derecho. Así la relación entre la norma general y el órgano encargado de aplicarla 

no sería la misma en estas dos partes del derecho: en el derecho privado, aplicación 

estricta de la ley al caso particular; en el derecho público, libre realización de la 
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finalidad del Estado en el marco de la ley y aún contra la ley si las circunstancias lo 

eXlg1eran. 

Esta teoría no tiene, sin embargo, ningún fundamento en el derecho positivo, 

en la medida en que no se limite a la comprobación de que los órganos legislativos, 

gubernamentales y administrativos tienen en general mayor libertad de apreciación 

que los tribunales. Además, incurre en contradicción al reivindicar para el "derecho" 

público, en razón de su importancia vital para el Estado, cierta independencia con 

respecto al derecho, a la vez que atribuye a esta independencia el carácter de un 

principio jurídico, de una cualidad propia del derecho público. A lo sumo se podría 

hablar de dos técnicas jurídicas diferentes, pero no de una oposición abs~luta entre 

el Estado y el derecho. 

Este dualismo, lógicamente insosteni~ble y sin valor científico, sólo tiene un 

alcance ideológico. Difundido por la doctrina del derecho constitucional, tiende a 

asegurar al gobierno y a los órganos administrativos que le están subordinados una 

libertad de acción deducida, por así decirlo, de la naturaleza de las cosas: no una 

libertad respecto del derecho, que es en verdad imposible, sino respecto de la ley 

elaborada por el parlamento o con su participación. Esto no significa solamente que 

una reglamentación demasiado estrecha de la actividad del gobierno y de la adminis­

tración sea contraria a la naturaleza de sus funciones, sino también que tal reglamen­

tación, cuando existe, puede ser ignorada. En razón de la oposición habitual entre 

gobierno y parlamento encontramos partidarios de esta teoría tanto en las monar­

quías constitucionales como en las repúblicas democráticas. 

Además, al dar un carácter absoluto a la distinción entre derecho público y 

privado, se da a entender que el dominio de la poHtica está limitado al derecho 

constitucional y al derecho administrativo y que de ninguna manera se extiende al 

derecho privado. Hemos tenido ocasión de mostrar precedentemente que entre los 

derechos subjetivos no hay oposición entre los públicos o políticos y los privados' . 

Estos últimos son derechos políticos con el mismo título que aquellos a los cuales ~e 

reseña esta calificación. U nos y otros permiten participar en la formación de la volun­

tad del Estado y, por lo tanto, intervenir en el dominio de la política. No difieren más 

que en el modo de participar en esa formación. La distinción entre un derecho 

público, que sería político, y un derecho privado, que no lo sería, no tiene en cuenta 

el hecho de que el derecho privado creado por contrato pertenece tanto como el 

derecho público al dominio de la política. 

Por la función que desempeña el derecho denominado privado en un orden 

jurídico, él no es otra cosa que la forma jurídica particular dada a la producción y al 

reparto de las riquezas en una economía capitalista; por lo tanto, esa función es 

l. Ver pág. 100. 

144 



Los MODOS DE CREACIÓN DEL DERECHO 

eminentemente política. En una economía socialista la estructura del derecho priva­

do sería diferente. Ya no se fundaría sobre los principios de autonomía y democracia, 

sino probablemente sobre los de hereronomía y autocracia y se acercaría más a la 

estructura del derecho administrativo actual. Aquí no examinaremos si esta estructu­

ra sería más satisfactoria o más justa, pues se trata de un punto sobre el cual la Teoría 

pura del derecho no quiere ni puede pronunciarse. 
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