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es tipiea la doctrina (represcatada por las antiguas teorias del Estado)
sobre las cinco direcciones o ambitos de la actividad estatal : negocios
extranjeros, administracién interna o policia, finanzas (administracién
cameral), justicia y defensa nacional; justicia y finanzas fueron con-
sideradas como dominios especiales de la administracién interior en
sentido amplisimo ; asi como de la defensa nacional se hizo una funcién
particular del Estado, junto a la de la politica exterior y de la adminis-
tracion interior.

Es completamenie secundario atribuir a estos distintos contenidos
los nombres de «derechos de la soberanta s, « derechos del gobierno s,
«derechos de la majesiad », «regallass, etc, En el fondo, es el mismo
vano empeiio que ya advertimos al estudiar los-intentos de comprender
la soberania en sentido juridico material. Frente a esto, significa un
progreso decisivo la division tripartita de la moderna teoria del Estado, -
siguiendo en este punto las huellas de mas antiguas doctrinas; pues
la contraposicién que plantea entre la legislacién, de un lado, v la admi-
nistracién y la jurisdicciéon, de oiro, responde exacthmente a la anti-
tesis, de importancia decisiva para el problema en cuestién, entre io
general y Io individual, lo absoluto y lo concreto.

§ 33. La legislacién ¥ la jurisdiccidén como creaclén y com
aplicacién de Derecho , :

A, «Legis latio» y «legis exocutio s

En la funcién legislativa, el Estado establece reglas generales,
abstractas; en la jurisdiccién y en la administracién, despliega una -
actividad individualizada, resuelve directamente tareas concretas;
tales son las respectivas nociones mas generales. De este modo, €l con-
cepto de legislacién se identifica con los de ¢ produceibn », ¢« creacion »
o0 ¢ posicién » de Derecho. Por tanto, la actividad individualizada del
Estado, supuesto que se la considere como acto juridico, no puede ser
mds que « aplicacién » o ¢ proteccion ¢ del Derecho, con lo cual se sitda
en principio en un planc opuesto al de.la funcién creadora. Pero esta
determinacio® refiérese propiamente — como ya lo da 2 cntender la-
misma terminclogia — tan sélo a la llamada ¢ jurisdiccién » o « poder

-~ judicial v. Por regla general, la funcién designada con los nombres de
¢administracién » o « poder ejecutivos no sucle considerarse 1i.como
creacion ni como aplicacién del Derecho, sino como algo esencialmente
distinto de toda funcién juridica: como una actividad al servicio de los
fines de poder o de cultura del Estado, por tanto, como una funcién
negativa por referencia al Derecho ; por eso se la define como aquella
funcién del Estado que se realiza cuando ya no queda nada por hacer

ta la legislacién (creacion de Derecho) ni a la jurisdiccion. Asi, pues,

Ia teoria corriente en torno a las funciones del Estado afirma que entre
el poder legislative, como creacion del Derecho, y ¢l poder judicial,
como aplicacién del mismo (o proteccién juridica), debe existir alguna
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relacion juridica positiva; pero la distincién logica que aspira a for-
mular cntre la legislacién como funcién general y Ja administracion
como funcién individual (aniloga a la jurisdiceitn) se destruye, a su
vez, por cuanto que ¢l concepto de administracion traduce la antitesis
(referida puramente a los contenidos del orden juridico) entre el fin
de Derecho v ¢l fin de poder o de cultura del Estado, no admitiendo
que la administracitn sea unz {uncién juridica, sino algo esencialmente
distinto de la misma. De ese modo, abandénase una. vez.mas el
tinico principio director que pedia conslituir la médula de la teoria
de Ius funciones del Estado. principio que Teaparece de continuo para
desaparecer seguidamente: la distincién entre legis latlo y legis exe-
cutio. _ .
Para penelrar ¢n la médulx de verdad que contiene csta vieja dis~
tincién, hay que romper previamiente con los dos errores que la envuel-
ven como upa cascara. En primer lugar, no hay que 1den_t1I1cax_‘ el con-
cepto de creacién de Derecho expresado en el concepto de legislacion,
legis latio, con la actividad de ciertos drganos bistéricamente individua-
lizados, que realizan una iara especializada, confundiende de ese
modo ¢l concepto de Derecho.can ¢l de «¢ley». Pero, en se_gu_rado Lér-
ning, urge advertir que la anttosis de tegislacion y jurisdiccion, esto

es, de creacion y aplicacion de Detecho, no es absotuta, sino relativa,

B. EI concepto de ley: ls nurma general (abstracta)

£l término «legislacion .. Sue en la doctrina de los- poderes del
Estado significa tanto coms roduccion, creacidn o cstablemmnqnto
de normas juridicas, no consliluyve, en realidad, sino un caso particu-
lar de la creacion del Dereche. <ci misino modo que la «ley », en cl sen-
tido técnico de la palabra, ns represcnla sino un-caso particular, una
forma posible del « Derecho ». Tlimase «legislacion » a la aclividad de
cierlos Organos especializades. encaminada conscienlemente al esta-
blecimiento de normas juridicss. Serin restringir demasiado ¢l signi-

- ficado que el conceplo de legisiacion posee en Ja leoria tradicional de

les poderes, si bajo ese conecpiy nw quisiera incluirse m@s que la acti-
vidad creadora de los orgencs consliluidos democraticamente, por
ejemplo, una asamblea popuiar o un parlamento, pero no la acLivicliad
legisladora de un autécrata: pues lambicn ¢l monarca absoluto dicta
elevess, y también su «legislacion» pucde distinguirse de la aplica-
cién que de la misma realizan sus organos. In las teorias tradxquqales,
esta tendencin a restringir el conceplo de legislacion es harto visible ;
indudablemente, responde a unz: mentalidad imbuida del Derecho natu-
ral. Compréngdese que cuando Lo egislacion y la ejecucién, como fun-
ciones orpianicas, eslaban unidis, potencinimente’al menos, en una sofa

mano. fuera dificil darse cucnta de ln diferenciacion teorica implicada

en la antilesis de Jegislacion-y. jurisdiceion ; por eso cs tan caracleris-

tico el heelio de que kr Leor de los poderes ded Tstado, sustentada en
——— A R .

los ticmpos de Ja Monarquia atsolota, det « Estado policia s, no inchu-

14

ch
1

TEORfA GENERAL DEL ESTADOD 303

yese a la legislacion entre los cinco « derechos de la soberania » ya cita-
dos, como un derecho especial o « regalia ». En cambio, precisa admitir
que, en el conceplo de «legislacion » de la teoria de los poderes, solo
debe comprenderse la norma general, Si bien es la (nncién del Estado,
es decir, el acto mismo, lo que recibe el calificativo de «generals o
«abstracto », puede ser también el producto de este acto — que en si
mismo considerado sélo puede ser concreto e individual —Jo inico
que tenga un sentido general o individual, abstracto o concreto. Con
la palabra «ley » se piensa, unica o principalmente, en normas generales
0 abstractas. Y si se identifica por completo Ia legislacién con, la crea-
cion de Derecho, débese a que se concibe el Derecho-como una suma de
normas generales, a que se le considera tnicamente bajo su forma
abstracta y general. Pero hemos de demostrar en seguida que este
concepto del Derecho es demasiade reducido y que, por eso, tiene que
Ir a parar a contradicciones insolubles.

€. Derecho eserito ¥ consuetudinario

Pero, unte {odo, urge advertir que el concepte de creacion o pro-
duceion de Derccho que traduce el término «legislacion », es lambién
demasiado estrecho, porque Ja creacion juridica —— aun referida a solo
las normas generales -— no es posible unicamente como estableciniento
consciente de las reglas del Derecho por érganos determinados, sino
que puede darse también como formacion consuetudinaria de las mis-
mas, mediante ¢l uso de Lodos los miembros de la comunidad juridiea.
También ¢l « Derechio consuetudinario » es Derecho « estatuido », ¢ posi-
tivo », producto de una produccién o creacion juridica, aun cuando o
de un acto concrete de determinacign auteritaria. Pero ocurre qug_este
modo de la creacion narrrialiva,Extmmﬂdamcntc-,dcmocr:’ntico, no
llama demasiado Ja atencién de la conciencia leorélica de los jurislas;
y por ese molive, ¢ conociniento juridico se deja escapar Ju antitesis
exisiente entre ¢l eslublecimiento de normas generales y la llamada

“aplicacion del Derecho o jurisdiecion. Porio demds, la distincion existe,

y liene que existir necesarinmente, una vez sabido que aguello que Ta
teoria de los poderes convee con el nombre de aplicacion del Derecho
o jurisdiccion, y que contrapone a la creacion o establecimicnio de
normas,f no cs olra cosa que. la posicion de normas juridicas indivi-
duales, coneretas; de modo que la distincién fundamental no cs otra
que la diferencia que media entre la creacién de normas generales e
individuales.
o

B, El Derecho individualizado

Ahora bien, esta distineion es puramente logico-cseneial, ¢ inde-
pendienle de todo contenido del Derecho positivo. Aun alli donde sélo
parccen darse aclos juridicos individuales, por ejemplo, en una tribu
con un jefe que asume las funtciones de monarca abisolulo y juez tnico
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que en cada caso concreto castiga a su librf. arbitric a lus delincuentes
v priva a la fuerza a los deudores de sus bienes para entregarlos a los
acreedores, sin que existan normas generales de Derecho civil v penal
en qué basarse, ni ninguna otra especi¢ de normas generales posilivas,
eseritas o consuctudinarias ; aun alli, sin embargo, para explicar estos
hechos de fuerza del jefe de la tribu como actos juridicos, como actos
de la colectividad, como aclos estalales, y para poder decir que ef
hombre que los realiza es4al « jefe s, ¢s decir, un 6rgano de una comuni-
dad, hace falta una norina que no seri positiva, csto es, «estatuidas,
. sino esupucsta », hipotélica, la cual instituird a ese hombre en aulo-
ridad juridica, y delerminard que en las condiciones que el mismo
determine en cada caso, deberd realizarse un acto de coaccidn, cuya
modalidad sera igualmente determinada en cada caso por ¢él. Por natu-
raleza, esta norma es general y abstracla, Y sin esta «ley » flundamen-
tal, quees «aplicada » en los actos juridicos individuales, no cs posible
comprender ¢l caracter juridico de los mismos. Este es el solo caso
—un caso cxiremo, puramente tedrico —en: el que la Unica norma
gencral es la misma norma fundamental hipotélica.

F. La individualizacién {conerceién) de las normas
generales (absiractas)

La practica individual de! Derecho da siempre origen a normas
generales positivas; no importa que aquella praclica consiituya la cos-
tumbre juridica : tambicén la costeumbre cs creadora de Derecho (de
normas juridicas gencrales). 1in cslas normas, un deierminado hecho
abstracto enldzasc a una consccuencia juridica igualmente abstracla.
Pero para que csta norma general -— ya sea consuctudinaria, o ya sca
una «ley » creada por los dryganos técnicos compelentes — aleance un
sentido concreto, necesifa de la «individoalizacion ». Precisa estable-
cer si es dade in conerele ol liecho que la norma general ha deter-
minado {n abstraclo: y si ¢l hecho existe, precisa establecer un acto
concreto de coaccion (esto os, un aclo previamente dispuesto y, des-
pués, realizadoy, el cual se halla igualmente prescrito in abstracto en la
norma general. lLa seatencia, ol acto-en ef que se traduce exteriormente
la funcién judicial, recibe ¢l nombre de «jurisdiccion », que significa
sdeclaracién del Derecho s, como st se limitase a hacer una declara-
cidn de lo que ya es Derecho en la norma gcncraE Pero esta termino-
logia no sirve sino para oscurecer ¢ verdadero significado de la funcion
jurisdiccional y de la mision del juez; y de seguro que undan de por
medio intenciones politicas mis o menos ocultas, pues fa sentencia
judicial crea por completo una nueva relacion : determina que existe
un hecho conercto, seiala I conseeucencia juridica que debe enlazarse
a ¢, y verifica cn conereto dichn enlace. Asi como los dos hechos
— condicion y consccucencia - - van unidos por la ley en ¢l dominio
de lo gencral, ticaen que ir cnlazados cn ¢l ambito individual por las
seatencias dictadas por ¢l poder judicial. El enlace’ de los mismos cn
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la ley no hace initil la nueva unién verificada en la sentencia, La ley
dice : «el autor de un robe debera ser castigado cor una pena de pri-
sién que oscilard entre scis meses y dos afios »; pero Ia sentencia judi-
cial dice: « 4 ha comelide en tal lugar y momento un robo, por lo
cual debe ser custigado con un ado de prisién, qug comenzard a con-
tarse desde tal dia, y que cumplira en tal parte rLSin la sentencia, gl
Derecho abstraclo carcceria siempre de forma o estructura concreté}
Por esto, la senlencia que declara ser dado el hecho legal en el caso
concreto y [alla que debe aplicarse la consecuencia juridica concreta,
no cs olra cosa que una norma juridica individual, la individualiza-
cion o concrecion de las normas generales o abstraetas. (Sin embargo,
la sentencia judicial no es el Winico procedimiento de concrecion del
Derecho. También ¢l negocio juridico realiza tal conerecion ; pere de
esto se tratard en capitule aparte.)

I. La legistacidn y la jurisdiccién como ctapas diferentes del proceso
de creaeién juridica

Por ese_ motivo, ol acto de jurisdiccion es creacién, produccion o
posicion de Derecho como el acto lcgislativo.ﬁ' uno y otro no son sino
dos ctapas diferenles del proceso de creacion juridica, La unidad de
los mismos se hasa cn la necesaria subordinacion d¢a etapa inferior
a Ja superior, por cuanto que la norma de orden mas elevado — es
decir, la norma general, abstracta ——jdctermina més o menos el conte-
nido de la norma de grado inferionr:_i—ﬁesto es, de la norma individual,
concrela —- Todo el procese de creacién juridica constituye una suce-
sion continuada de acfos de concrecion e individualizacién crecientes
del Derecha. Lste no cxiste unicamente en la forma de lev, en la
etapa de las normas gencrales, como se piensa’ de ordinario. La «lev »
no es ni ¢l grado nico ni siquiera ¢l grado supremo del orden juridico,
como ha demoslrado con vigor extraordinario una reciente teoria, la
cual, ademés, ha prestado a la ciencia del Derecho el valiosu servie
cio de mostrar la estruclura graduada, jerirquica del orden juridico
(M:-:RKL).E.:J legislacion es aplicacion del Derecho lo mismo que la
jurisdiccion es creacion juridica — a pesar de que la doctrina {radicio-
nal cdnlrapunia ambos conceplos como creacion y aplicacion, respec-
tivamente —:)La sentencia judicial es aplicacion del Derecho si se la
considera en relacion con el grado normativo superior de la ley, por
la cual es la senlencia juridicamente determinada. Pero es creacién
de Derecho si se la considera en relacion con aquellos actos juridicos
que han de realizarse esobre la base» de la misma — por ejemplo,
los actos de cjecucion —-, o en relacion con las partes euyos deberes
concretos son estaluidos por la sentencia. Del mismo modo, la ley,
que es creacion de Derecho por relacicn u i sentencia, es aplicacion
del mismo per relacién a una fase nor ativa superior, por ku cual son
las leyes juridicamente determinad .

2 Rases s Teorin general del Bstano
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;. La ronstilucién como grado supremo

Se reconoce este grado superior recordando que la caracteristica
del Derecho es la de regular su propia creacion (cfs. pag. 128), es decir,
que la iz legislativa (cl procedimicnto de creacion de las normas
generales) puede estar deferminada 2 su vez por una norma positiva
general. Esta norma recibe el norobre de norma ¢ constitucional » ; y la
constitucion representa, por relacién a la ley, un grado superior fiel
orden juridico. La constitucién es « aplicada » por %a ley, en el sentido
de que el procedimicnto legislativo se halla determinado en los precep-
tos consttucionales, del mismo modo que la Jey determina la sentencia
judicial que la aplica. _ . .

No se diga que constituye una diferencia esencial el hecho de que
la sentencia haliase determinada no solo cuanto a su proccdimiento
sino cuanto a su contenido por el Derecho procesal formal, de una
parte, ¥ por el Derecho substantivo civil y penal, de¢ otra; mientras
que la constitucion deja indelerminado el contenido de las leyes, ¥
s6lo regulz el « procedimientor de la legislacion, A csto put_:de.res_—
ponderse. primero, que Lampoco ¢l conlenido de lus senlencias judi-
ciales se halla completamente determinado por ¢f Derecho su!lslzm—
tivo, ni puede serlo, por razones que mas tarde s¢ explicaran; ¥,
segunde, que también ¢l contenido de las leyes pucdc_cstz}}" delermi-
nado por la constitucién, esto es, por otra ley. La constitucion prohibe
que las Jeves tengan cierto contenido y ordena que posean tal otro; de
modo gze la ley es «ejecucién» de la constitucién, de la misma manera
que la sertencia es ejecucién de la ley.

Y. Jurisdieeidn y proteecion juridics

Cuzndo se dice que la jurisdiccion es la « proteccion juridica »,
“revélase cuan confusa s lu idea que se tiene de las relaciones entre
aquélla ¥ 1a legislacion. (Es ¢l Derecho Jo protegide?, y, en ese caso,
tpor quién?, ;por ¢l Estado, aeaso?, o jes que ¢l Derecho prolege algo
distinie de ¢, por ¢jempla, un interés? En cierto sentido puede afir-
marse Jo uno ¥ lo olro, y en ninguns de los dos casos se liabra dicho
nada esencial para distinguir Ja sentencia de Ja ley, pues tampién la
ley protege el Derecho, y ¢l Derecho prolege por medio de lqy.
St se dice — particndo de un punto de vista completamente subje-
tivo —— que la sentencia judicial es « proteccion» de intereses indivi-
duales, io misine pucde decirse, y con mayor razén, de la ley, cuyas
normas generales tienen que proteger en abstracte los intereses indi-
viduales para que ¢slos puedan luego ser protegidos en concrelo por
la sentencia. La ley es « Derechio » ¥ « proteceion juridica v en ¢l mismo
sentido que la sentencia ; una v olra no son sino dos fases de la protec-
cion juridica de los intereses. Fl razonamiento ingenuo, que se quc,da
en la superficic de las cosas, haee comprensible que se Jlame tan sélo
a la sentencias e proleceions, por dnilise, subjetivamente, juds cerea

b
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de las partes. Pere, a su vez, dicese que ol «Derecho » es protegido
por la sentencia judicial, y viene a identificarsc al juez con el « Estado»
que esld « tras » el o Perecho » — igualmente identificado con la «leys—
para protegerlo con su poder coactivo, imponiéndclo y aplicindolo
conlra las voluntades rebeldes. Pero jno es también el « Estados ¢l
que «establece» las normas generales de la ley, del mismo modo que
ha dictade la seniencia? ;No se trala c¢s ambos casos de un mismo
- organo establecido por el Derecho, que una vez ha creado la norma
general, y olra la norma individual? Por tanto, no tenemos sino dos
fases de un proceso que se desarrolla con arreglo a leyes inmanentes.
El Estado «proteges el Derecho en la senlencia, exactamente en el
mismo sentido que lo «establece s en la ley.@u Derecho. sea «pro-
tegido » en la sentencia no significa sing que:latnorma gencral de 1a ley
sc halla’ logicamente. contenida-“enla sentencia, que.gsta-ha de¥er
«legal », que . es, -en -consécuencia, el mismo . Derecho cuya creacién
comenzé en la conslitucién, siguié en la ley —en la cual se halla
representado del modo mas clare para el pensamiente del hombre
ingenuo, porque es donde su contenido se halla mas claramente esta-
blecido —.y conlinud en la senlencia, que le individualiza y concreta,

§ 34. Ley y reglamento

A. La ley en sentide formal

Como la anlilesis de lo individual y lo general, de lo abstracto y
lo concreto no cs absolula sino relativa ; como la via de Ja individua-
lizacion o concrecion puede recorrer diversas etapas, el progeso de crea-
cion juridica puede tcner fambién varios grados; y téngase presente
gue el orden juridico, considerado con un crilerio dinamico, no es otra
cosa que dicho proceso, ¢l cual puede adoptar una forma u otra, en
las normas posilivas que lo regulan. En principio, la constitucion esta-
Blece un solo organe para la creacion de normas generales @ el « legis-
fador» en senlide formal; pero este organo suele estar aulorizado
para delegar en olros organos, dentro de ciertos limiles, ka facultad
creadora de normas generales de Derecho.

Asi, por e¢jemplo, en todos los Estados modernos existen autori-
dudes que no son organos «legislalivoss, pero que dictan «reglamen-
tos» sobre la base de las leyes; es decir, Organes que crean normas
generales que desenvuelven y aplican el contenide de las leyes. Por
¢so los areglamentoss son leyes en sentido material, en su calidad de
normas generales, y aun de simples normas. De leyes en sentido formal
hablase tan solo en ¢l caso de aquellas normas creadas por los drganos
determinados directamente por la consiilueion, los organos de grado
relativamente superior. Leyes formales son, pues, las normas generales
de fa etapa superior de la creacion normativa. Sin embargo, el drgano
conocido con ¢l nombre de «elegisladors puede establecer normas no
generales, normas individuales, aclos juridicos que, sin cmbargo, van



