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Se debe a Kelsen el término «dinamica juridica» con que se designa aquella
parte de la ciencia jurfidica que se ocupa del proceso de la creaci6n o elaboracién
del derecho positivo. Tal como la entiende y como la ha desarrollado el famoso
jurista vienés, la dinfimica juridica o «nomodinédmica», comprende el estudio
de vastas materias de una méixima importancia, pues exige no solamente el
anAlisis de los distintos ‘actos juridicos que sirven de fundamento a las diferen-
tes estructuras normativas que integran el ordenamiento jurfdico positivo,
sino que también la investigacién en torno a la naturaleza y esencia del poder
politico, en cuanto todo acto de creacién normativa es un acto de poder y nin-
gun poder cobra sentido ante la ciencia juridica sino en cuanto es mediante su
actividad que el derecho positivo es establecido. De ahf entonces que no es raro
que en Kelsen la dindmica juridica se confunda con la teorfa del poder, o més
exactamente, con la Teoria General del Estado.

Las normas constitucionales no son sino una estructura dentro del orden
jurfdico positivo. Los problemas relativos a su creacién o elaboracién han de ser
estudiados, por eso mismo, como un aspecto de la teorfa general de la creacién
de las normas juridico-positivas, o sea, de la dinamica juridica. De ahf que el
planteamiento del problema del poder constituyente, en lo referente a sus li-
mitaciones en la elaboraciéon de la norma constitucional, lo realizaremos luego
de una exposicién de las grandes lfneas del pensamiento actual en torno al pro-
ceso en virtud del cual las normas jurfdicas alcanzan existencia y consistencia
de preceptos positivos.



TERCERA PARTE
ANALISIS DEL PROBLEMA
Capitulo Preliminar

RECAPITULACION DE MATERIAS

87. El problema del poder constituyente.— Acerca de la ecreacion de
Jas normas de derecho positivo, desarrollibamos en la Primera Parte las si-
guientes ideas fundaimnentales:

1) Las normas de derecho positivo son creadas mediante actos empiri-
cos de voluntald humana;

2) Tales actos son determinados y regulados por el propio derecho po-
sitivo. “El derecho regula su propia creaciom”;

3) Los distintos poderes estatales, en cuanto su actividad consiste en
la realizacion de los actos creadores de normas juridico positivas, estan so-
metidos y sujetos a la regulacién del derecho;

4) El derecho limita la actividad de los poderes del estado idel modo,
teoricamente, més efectivo: la actividad estatal es actividad creadora de
derecho; para que un acto tenga la calidad de creador de derecho es nece-
sarlo que se cifia exactamente a los requisitos formales y substanciales que
el mismo derecho impone. En caso contrario, el acto no llegari a valer como
acto juridico creador de preceptos positivos validos, sera nulo y, por lo
tanto, no tendrd propiamente la calidad de acto estatal. “Todo acto en con-
travencién a este articulo es nulo” (Art. 4° de la Constitucién Politica Chi-

lena) ;

5) La regulacién y limitacién tedricas de los poderes estatales por el

derecho pretenden ser realizadas concretamente por el Estado de Derecho,
el cual supone: a) la existencia por sobre cada poder de una estructura de
normas juridicas en la cual se disuelva toda su actividad; y b) la organi-
zaeion y disposicion concretas de los distintos poderes, ‘de modo que sjiem-
pre exista uno que esté en condiciones ‘de establecer y declarar la diserepan-
cia entre una norma positiva y la que ha regulado su creacién Yy, conse-
cuencialmente, de imponer y ejecutar en la prictica su decisién de nulidad.

Frente a estas ideas, que mosotros hemos considerado como principios
basicos de lo que podria denominarse “Teoria general de la creacién de las
normas de iderecho positivo”, o bien, usando la terminologia impuesta por
Kelsen, “dindmica/ juridica” o “nomodinidmica”, planteibamos el problema
de la creacién de las normas constitucionales y del poder constituyente. Al
respecto, expresdbamos, en sintesis, lo siguiente:

1) Las normas constitucionales son normas juridico-positivas; forman
parte integrante del ordenamiento juridico positivo o simplemente del ide-
recho positivo y requieren, por tanto, para su existencia, de actos empiricos
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de voluntad que las creen o establezcan, al igual que cualquier otro pre-

cepto de derecho positivo;
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2) Los actos creadores de las normas constitucionales no pueden estar
determinados ni regulados por el derecho positivo, porque los preceptos
constitucionales representan el grado mas alto dentro del orden de lo juri-
dico positivo. Por sobre la constitucién no cabe hablar de normas positivas
de ninguna especie;

3) El poder constituyente, que es el que realiza los actos creadores de
normas constitucionales, no puede, por lo mismo, estar sometido ni sujeto
en su actividad al derecho positivo;

4) Tedéricamente, pues, el poder constituyente no admite limitacién al-
guna en su actividad por el derecho positivo. Jamas una norma constitucio-
nal puede ser calificada de nula en virtud de su diserepancia con algin pre-
cepto de derecho positivo, ya que no existen por sobre las normas constitu-
cionales preceptos positivos a los cuales poder referir su validez;

5) Es, por lo tanto, absolutamente imposible todo intento prictico de
someter la actividad concreta del poder constituyente a la regulacién del
derecho positivo. Los prineipios que informan el Estado de Derecho logran
una cierta eficacia, en todo caso relativa, cuando se aplican a los poderes
estatales propiamente dichos, pero son en absoluto inadecuados para ser
aplicadod al poder constituyente.

Todo esto demuestra que entre la creacion de las normas constitucio-
nales y la creacion de todos los deméds preceptos positivos, existe una opo-
sicion fundamental, porque mientras la ereacion de cualquiera norma juri-
dica es un proceso regulado por el propio derecho positivo, la creacion de
las normas constitucionales no puede estar sujeta a preceptos positivos de
ninguna espedie. Correlativamente, la misma oposieién existe entre el po-
der constituyente y los demdas poderes creadores de derecho: mintras estos
altimos existen y actuan en virtud «de los preceptos de derecho positivo que
les otorgan “competencia” y determinan la validez juridica de sus actos,
el poder constituyente, por esencia, no admite sujecién alguna a normaecio-
nes positivas anteriores que juridicamente le den titularidad y lo vinculen.

;Como afronta, entonces, la. doetirina juridica contemporinea la cues-
ti6n del poder constituyente?

88. Planteamientos superficiales.— Diremos, en primer término, que el
problema, tal como ha quedado planteado por nosotros, mueve a la mayo-
ria de los expositores de derecho publico a Trealizar una operacion de simple
escision dentro de la teoria juridica en torno a la creacién del derecho: Asi,
distinguen y separan una teoria de la creacidon originaria del derecho, por
un aparte, y una teoria de la creaciéon derivativa del derecho, por otra.
Ejemplo de este modo de proceder nos lo proporciona Recasséns-Siches en
su obra “Vida Humana, Sociedad y Derecho” (1). De un modo idéntico se
procede con la teoria idel poder; juridicamente no existiria una sola teoria
general del poder, sino dos: una teoria del poder constituyente y una teo-
ria de los poderes comstituidos (2).

Pero estos planteamientos son superficiales, si bien tienen su fundamen-
to, y en ningtin caso conducen a solucionar, desde el punto de vista de la
ciencia juridiea, la cuestién de la esencia del poder constituyente, de la na-
turaleza de su aetividad creadora de preceptos positivos validos, como son
las normas constitucionales, y de las limitaciones a que esti sujeto en el des-
envolvimiento de su actividad tipica.

(1) Véase Cap. X, pédrrafo 7, titulado “Las formas de produccién del derecho: de modo
originario y de modo derivativo”.
(2) Véanse las pdgs. 294 y siguientes de la misma obra. )
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89. Criterios de fondo.— Para entender los planteamientos verdadera-
mente de fondo de las distintas corrientes doctrinarias contempordneas acer-
ca del problema del poder constituyente, creemos indispensable comenzar
por distinguir entre los dos criterios bésicos que informan todo pensamien-
to eientifico en torno al tema de la creacién del derecho positivo.

Uno es el que estima que un mero acto de voluntad, en su sola dimen-
sion de hecho matural y empirico, por su sola fuerza de motivacion causal
intrinseca, aunque se realice desvineulado de toda normaecion superior, sea
de caracter positivo o bll]_)ld]_)UblthO que lo determine formalmente, dan-
dole titularidad y fijandole un cierto procedimiento, o substancialmente, im-
poniéndole cierta direccion o “medida”, puede servir de suficiente funda-
mento a la validez juridica. Una norma juridica nace del puro querer, de

“decision pura” de una voluntad dotada de suficiente fuerza para im-
poner sus dictados a las demds voluntades. La fuerza seria el fundflmento
@timo del derecho. Este criterio estd representado hoy por la doetrina del
“decisionismo” del tratadista aleman Carl Schmitt, pero facil es advertir
que en el fondo no es sino una expresion de las viejas teorias de la fuerza
y de la violencia como explicaciones de la naturaleza ultima del derecho.

Para una teoria de la fuerza, tal como el idecisionismo, la cuestion re-
lativa a que el poder constituyente no admita sujecion a normas positivas
aue le otorguen titularidad y lo regulen, naturalmente, no puede significar
nada.

En el caso del poder constituyente, como en el de cualquier otro poder
“constituido”, la norma creada no ha de valer en razon de su concordancia
con los preceptos superiores que regularon su ereacion, sino en virtud de
la fuerza existencial de la voluntad de poder.

Otro, que representa sin duda el criterio dominante, es el que afirma
la imposibilidad de que un mero acto de voluntad, en su sola dimension de
iiecho natural, desprovisto de toda vinculacion con estructuras normativas
superiores, pueda dar origen a preceptos normativos juridicamente validos.
Tratase de la imposibilidad gramatical a que haeia mencion Poincaré cuan-
do ponia de relieve el cardcter imperativo de lo mormativo, fundamental-
mente opuesto e irreductible a la condiciént de indicativo en que siempre
han de darse los hechos naturales y los actos humanos entre ellos. Es tam-
bién la imposibilidad de la normatividad de lo fictico, sostenida por G. Jelli-
nek e impugnada por Radbruch en estos términos: “La normatividad de lo
féetico es una paradoja; nunca un deber ser puede surgir de un hecho; un
hecho . . . s6lo puede ser normativo en el caso que una norma le haya con-
ferido a.él esa mormatividad” (3). Pero ha sido Kelsen el tratadista gue
con’ mayor precision ha fijado el sentido de esta postura: “la validez e
una norma deriva siempre de otra morma, Jamis de un hecho” (4).

Dentro de este tltimo criterio, general y amplisimo, muévense concep-
ciones doctrinarias encontradas, pero que coinciden en sostener la Impom-
bilidad de la validez de los preceptos Juridico-positivos, sin una normativi-
dad superior que la determine, sea ésta de caricter positivo o suprapositivo.
En esta parte de nuestro trabajo habremos de considerar tres de estas dos-
trinas, refiriéndolas y enfrentindolas, dada la indole de esta mvestlgacmn,
al problema especifico del poder constituyente.

(3) Radbruch George: Ob. cit. paig, 242. -

(4) Kelsen Hans: ‘‘Los juicios de valor en la ciencia de] derecho" de la colecclén “El do-

r echo natural y otros ensayos.” pig. 252. p oy

E
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A.—Doctrina del positivismo dogmatico.— La circunstancia de no admi-
tir el poder constituyente derivacién en su existencia ni justificacion en su
actividad de ningtln tipo de normaecion positiva, pone, naturalmente, al ju-
rista en camino de buscar tal derivaciéon y justificacién en normas supra-
positivas. Esta es, sin embargo, la solucién que excluye el positivismo dog-
matico. Para el jurista que profesa el positivismo no existe otro derecho
que el positivo. La actitud del jurista dogmatico frente al poder constitu-
vente queda asi determinada y definida: elimina el tema del poder consti-
myente del objeto formal de la ciencia juridica, negando que su problema-
tica tenga caracter juridieco.

No significa ésto, sin embargo, que el dogmatismo carezca en absoluto
de una doctrina constituyente. Desde su punto de vista, la ciencia juridica
debe ocuparse del poder constituyente, pero, y aqui esta la paradoja de
esta postura, no en cuanto poder constituyente, sino en cuanto poder cons-
tituido. La dogmatica juridica admite, dentro de la esfera de su conside-
racion cientifiea, al poder constituyente, pero despojandolo, previamente, de
su real y auténtica naturaleza, y transformandolo en ‘“poder constituyente
derivativo”, o, para usar la expresion mas significativa de Sanchez Agesta,
en “poder constituyente constituido” (9).

Bien se comprenderi que de este modo se soslaya o elude toda proble-
matieca en torno al poder constituyente. Cuando se afirma el poder consti-
tuyente en su auténtica esencia y consistencia de poder desligado de toda
normacion positiva, se le suprime del horizonte del jurista bajo pretexto
Jde que no es materia que le concierna. Se le considera, en cambio, cuando
aparece sometido al derecho positivo, o sea, ecuando se perfila, no como po-
ler constituyente, dino como poder constituido; o bien, si se ha de jugar
con los conceptos, como poder constituyente constituido. Es eclaro que al
adoptar esta posicion se pierde para la teoria juridica y, muy en especial,
nvara la doctrina del derecho publico, un material riguisimo en posibilida-
les conceptuales, ya que no sin razén afirma Duguit que el poder consti-
fuyente significa “el problema capital del derecho publico” (6).

B.—Doctrina del formalismo de Kelsen.— Kelsen representa no solo la
expresion mas acabada y cientifica del positivismo, sino que es, ademas, el
positivista mds consecuente con sus principios.

Hemos visto nosotros que al famoso tratadista vienés le cabe el gran mé-
rito de haber demostrado, en forma irredargiiible, que, segiin expresiéon de
Heller, “la validez juridica no puede basarse en su establecimiento por um
poder de voluntad no sometido a mormas” (7). '

La tesis de Kelsen ha sido acogida con regocijo por los que se man-
fienen en la linea del positivismo dogmatico. Pero ella misma ha hecho mds
evidente la inconsecuencia de su postura frente al poder constituyente. Por-
que si se afirma y se sostiene que la validez de una norma positiva deriva
de otra superior que ha regulado el acto de poder que la crea, ;ecomo pue-
de el positivismo sostener la validez de la constitucién negando condicién

Juridiea al acto constituyente?
Kelsen advierte esta aporia y se propone superarla. Estima este tra-

{adista que la cuestién del poder constituyente es ineludible para la teoria
Juridiea.

(5) Sanchez Agesta, Luis: Ob. cit. pdg. 389.
(6) Citado por Carré de Malberg: Ob. cit. pig. 1161.
(7) Ver antes, parte primera, cap. segundo N.° 9.
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Dado que Kelsen pretende enfrentarse al problema del poder constitu.
yente sin abandonar su radical pumto de vista positivista, sus intentos pa-
recen de partida imposibles. Por una parte, afirma enfaticamente que la
constitucion es la norma positiva de grado mas alto dentro de la estructura
escalonada del orden juridico. Por sobre ella cesa toda manifestacion de lo
juridico. Esto implica el absurdo de suponer al poder constituyente, que
crea la constitucién, sujeto a mormas juridicas positivas. Pero, por otra
parte, es indispensaple mantener inalterable el principio de que no puede
existir acto creador de derecho, ni forma alguna de poder, que no esté de-
terminado y regulado por una estructura normativa superior. ;Como, pues,
superar este punto ciego de la creacién de las normas constitucionales sin
salirse de los marcos positivistas?

Reconoce Kelsen que la solueion puede estar en aceptar la existencia por
sobre las normas positivas, y especialmente, sobre la constitucién, de pre-
ceptos juridicos de caracter supra-positivos, como son los de derecho na-
tural; o bien, en admitir un origen divino para la potestad que establece
la econstitucién, pero, arguye, “‘la caracteristica del llamado positivismo ju-
ridico estriba, sin embargo, en que prescinde de cualquiera justificacion re-
ligiosa del onden juridico”, y en que “rechaza un derecho natural del que
pudiera derivarse la validez del orden juridico positivo” (8).

Advirtiendo la imposibilidad del derecho positivo de regular el acto cons-
tituyente, y negando, al mismo tiempo, la realidad del derecho matural, Kel-
sen introduce una solucién propia y original. El acto constituyente, y por
ende, el poder constituyente, estaria determinado por una entidad norma-
tiva de maturaleza especialisima: la norma fundamental hipotética. Ella,
por de pronto, no tiene cardcter de norma de derecho matural, pero tampoco
es derecho positivo, pues, como el propio Kelsen sefiala, “no es producida
en procedimiento juridico; no es instituida sino supuesta, en tanto condi-
cién de toda instauracion juridica, de todo procedimiento juridico posi-
tivo” (9).

Mis adelante (Capitulo III, N° 110), nos ocuparemos, en detalle, de per-

filar la naturaleza de esta norma fundamental hipotética, tal como la con-
cibe Kelsen.

C.—Doctrina del derecho Natural— Para la doctrina catdlica del de-
recho natural, cada una de las normas positivas y el derecho positivo co-
mo totalidad, derivan su validez juridica, y por tanto su fuerza obligato-

ria, 'de su conformidad mediata o inmediata con los preceptos de la ley
natural.

(8) Kelsen Hans: “Teorfa general del derecho y del estado”, pég. 119.
(9) Kelsen Hans: “La teorfa pura del derecho”, pdg. 99.
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La circunstancia de que la creacién delas normas constitucionales no sea
un proceso regulado por el derech  psitivo, tal come sucede respectc de todos los
demés preceptos juridico-positivos, no significa que la actividad del poder cons-
tituyente sea una mera funcién de hecho, desprovista de la condicién esencial
de lo juridico, pues el poder constituyente, al igual que cualquier otro poder,
esta sometido alderechonatural, el cual regula sus actos en orden a la justicia
que a través de ellos debe realizarse, justicia que, al mismo tiempo, es la que de-
termina la medida de su validez juridica.

La doctrina del derecho natural es, de este modo, riquisima en posibilida-

des, que permiten ofrecer una correcta solucién cientifica al problema del poder
constituyente y sus limitaciones.

90. Anticipo de materias.—En los capitulos que siguen comenzaremos
por considerar la doctrina positivista y dogmética que niega caracter juridico
al problema de pader constituyente originario, limitandc su labor a la dilucida-
ci6n de las cuestiones que plantea el poder constituyente derivativo o copstituido.
La exposicién, en este aspecto, la desarrollaremos en torno a la obra del jurista
francés M. Carré de Malberg, maximo exponente de esta postura doctrinaria.

Continuaremos con un estudio de la teorfa del decisionismo de Carl Schmitt,
ya bosquejada a grandes rasgos, aplicada al problema constituyente, donde
adquiere contcrnos de especial interés.

Mostraremes, en seguida, la significacién que reviste la concepcién kelse-
niana de la norma fundamental hipotética, como intento original de salvar el
arduo problema de la validez juridica de la norma coenstitucional.

Por Gltima, el capitulo final lo destinaremos a esbozar, en la medida que las
pretensiones de este trabajo hacen posible, las lineas generales del pensamiento
jusraturalista, cuya aplicacién proporciona, a nuestro juicio, una respuesta
adecuada a la interrogante de la naturaleza, furcionamiento y limitaciones del
poder ccnstituyente.

En la exposicién de las dectrinas sobre el poder constituyente, que reali-
zaremos en esta parte, habremos de ahorrarncs tedas aquellas explicaciones de
tndole general sobre el crigen y desarrollo de cada upa de ellas, y su entronque
y relaciones ccn el pensamiento filoséfico-juridico de que forman parte. Para
cumplir una finalidad como la sefialada, hemos preferido adelantar toda la parte
segunda de este trabajo.



CAPITULO PRIMERO

DOCTRINA SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE DEL POSITIVISMO
DOGMATICO: CARRRE DE MALBERG

91, Origen histérico-conceptual de este punto de vista doctrinario.— la
concepcion del poder constituyente propia del positivismo dogmatico, o sea,
segin lo indiciramos mdas arriba, aquélla que lo entiende no como un poder
anterior a toda forma positiva de lo juridico, sino que, por el contrario, que
lo concibe determinado y ligado por el orden positivo; que lo analiza, no en
cuanto es cereador de la constitueidon, sino como competencia u organo crea-
do por élla; en una palabra, que lo concibe no como poder constituyente sino
como poder constituido, dando asi nacimiento a la extrana y paradojal expre-
sion: “poder constituyente constituilo”, es una estructura doctrinaria que tie-
ne sus origenes en un fenémeno histérico conceptual que anotibamos ya en
la secunda parte: decadencia y descomposicion de la idea de soberania.

92. Origen de la teoria del poder constituyente ligado a la idea de so-
berania ilimitada de Bodino y Rousseau. Doctrina de Sieyes.— Aunque Sie-
ves se ha atribuido implicitamente la paternidad de esa “idea sana y util”
que “se establecid en 1788: la division entre poder constituyente y poderes
constituidos, la cual figurard entre los descubrimientos que hacen adelantar
la ciencia” (1). afirmaciin que le ha valido el haber sido tildado en mds de
una oportunidad de “poco modesto” (2), se ha hecho ver, con buenos ante-
cedentes, que en Norteamérica se conoeié y practied la diferenciaeion anota-
de antes de la fecha que se asigna al deseubrimiento de la idea en Francia.
Sin embargo, nadie diseute al notable abate revolucionario su calidad de
creador de una auténtica doetrina del poder constituyente.

Teniendo con toda seguridad en cuenta los vagos y confusos anteceden-
tes norteamericanos, Sieyes elaboré un cuerpo de ideas ordenadas y sistemé-
ticas en torno a la separacién entre el poder constituyente y los poderes cons-
tituidos, lo eual, logicamente, implicaba fijar con claridad la naturaleza de
uno y otros.

Sicuiendo en gran parte a Carré, expondremos a continuacién las 1i-
neas esenciales de la doetrina constituyente de Sieyes. Para ello intenta-
remos discernir entre los distintos principios doetrinarios que se integran

en su pensamiento en torno a la materia,

a) lin primer término, anota Carré —siguiendo a Zweig—: la doetrina
de Sieyes sobre el poder constituyente “es una sintesis de la doetrina de
Rousseau sobre la soberania del pueblo y de la teorfa de Montesquieu sobre
la separaciom de poderes” (3).

(1) Carré de Malberg: Ob, cit. pdg. 1186, nota 7.
(2) Pérez Serrano, Nicolas: Ob. cit. pdg. 12.
3) Carré de Malberg: Ob. cit.. pdg. 1190. !
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Vimos nosotros en la segunda parte que la idea de soberania de Rousseau
es la misma elaborada durante el absolutismo por Bodino, sometida sélo a
un desplazamiento en su titularidad: de la persona del principe al pueblo,
pero sin modificar ni sus atributos ni sus caracteres. Es lo que con tanta
precision anota Sdnchez Agesta; “cuando la doctrina del contrato social
desplaza esta soberamia del principe, es para construir un tipo opuesto de

régimen, pero que presupone también una imputacién subjetiva de la sobe-
rania: la soberania del pueblo sustituye a la soberania del monarca sin mo-
dificar esencialmente sus caracteres” (4). Ya sabemos cudles son esos ca-
racteres: inalienabilidad, indivisibilidad e ilimitacion.

Rousseau puso especial énfasis en este dltimo. El soberaro de Rousseau’
con mayor explicitud atin que en Bodino, no admite ninguna forma normativa
que lo encadene <porque la voluntad generalno puede obligarse a si misma».
«Hay que observar que la deliberacién publica, que puede obligar a todos los
sibditos con respecto al soberano, no puede obligar al soberano consigo mismo,
vy que, por consiguiente, es contrario a la naturaleza del cuerpo juridico que el
soberano se imponga una ley que no puede infringir>» (5).

Es importante anotar que en Rousseau esta soberania absoluta e ilimitada
se absorve en la potestad legislativa. No se distingue entre funcién constitu-
vente y funcién legislativa o, mejor dicho, la funcién legislativa comprende
también lafuncién constituyente. «Desde este punto de vista no hay lugar,
en la soberanfa tal como la concibe Rousseau, para un poder constituyente,
esencialmente distinto de un poder legislativo. Por otra parte, desde el punto
de vista formal, en esta doctrina no cabe buscar fuera y por encima del legisla-
dor ordinario un érgano supremo encargado de constituir los demés érganos del
astado, pues el soberano mismo, es decir, él pueblo que hace sus leyes, esté siem-
pre presente, reunido o dispuesto a reunirse para realizar labores constituyentes,
de la misma manera que realiza labor legislativa» (6).

En este punto, entonces, es donde Rousseau es abandonado por Sieyes,
al introducir éste la idea de separacién de poderes elaborada por Montesquieu.
Advierte que esta separacién sélo puede tener un sentido logico y adoptar ca-
racteres de ideas précticas, si se concibe como previo un poder supremo que
constituya y distribuya las potestades a cada uno de los tres poderes que impo-
ne la doctrina. Para Sieyes, el acto constituyente tiene por objeto realizar la
distribucién de los poderes, operacién que cbviamente s6lo puede ser ejecutada
por un poder superior. «La palabra constitucién, escribe, se refiere al conjunto
v a la separacién de los poderes ptblicos» y es por ello que <una constitucion
supore ante todo un poder constituyente» (7).

De este modo, la idea de soberania que Sieyes recibe y acepta de Rousseau
es aplicada o radicada en el poder constituyente, mientras que el poder legisla-
tivo, en el que la hacia recaer Rousseau, reducido a poder meramente consti-
tufdo, junto con el ejecutivo y el judicial, no alcanza otra potestad que la que
el poder constituyente le otorga a través de la constitucion.

b) A diferencia de Rousseau, que estimaba que después de celebrado el
pacto social, el individuo no conservaba derecho alguro frente al soberavo,
puesto que el contrato significaba, precisamente, una enajenacién total de todos
los derechos de cada asceiado, Sieyes afirma la trascendencia de los derechos
individuales que, en cuanto son naturales, son anteriores a toda unién social.

(4) Sanches Agesta, Luis: Ob. cit. pdg. 541.

(5) Citado por Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1187.
(6) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1186.

(7) Citado por Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1189.
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Como explica Carré, “la separacion del poder constituyente viene a gep
el corolario 16gico y necesario de estas ideas individualistas”. “Si, como diee
Sieyes, agrega, una constitucion supone ante todo un poder cdnstituyente”,
“es, entre otras razones”, “porque soélo puede tener por objeto asegurar log
derechos del hombre y del ciudadano”; “pues uno de los medios esenciales
de asegurar estos derechos individuales es el de fijar limites a la potestad
de las autoridades constituidas, y especialmente a la ‘potestad del legisiador,
imponiéndole, por medio del acto constitucional, reglas superiores de las que
no puede prescndir y a las que nada puede cambiar por si misma. kstas re-
gias limtativas, obra de una autorwaad constituyente superior, constitui-
ran la garantia de los particulares. Tal es el pensamiento que se deduce de

la proposicion enunciada, por Sieyes en el art. 9 de su proyecto de Declara-.

cion”. “‘La libertad, la propiedaa y la seguridad de los ciudadanos deben
hasarse en una garantia social superior a todos los ataques” (8).

¢) La tercera idea con que Sieyes construye su teoria constitucional es
una consecuencia de la ineorporacion en su doctrina idel concepto de sobe-
rania reelaborado por Rousseau, y admite ser expresada asi: la constity-
cion puede obligar a las autoridades constituidas, dominando y limitando
sus- potestades, pero “no puede obligar a la nacién, de la cual es obra y
que es siempre duefia de recoger y modificar su obra” (9), y por lo tanto,
no puede ligar ni vincular al poder constituyente, por ser este poder el que,
en representacion de la nacion, crea la constitucion.

Iista parte del pensamiento de Sieyes es el que nos interesa hacer re-
saltar. A continuacién transeribimos un péarrafo completo de Carré que con-
tribuye mucho a aclararla:

“Débese, dice Sieyes, (;Qu'est-ce que le Tiers Itat? cap. V.), concebir
a las naciones en la tierra como individuos fuera del lazo social, o como
suele dedirse, cn el estado de naturaleza. Y esto en razom de que, a dife-
rencia del gobierno, que sélo puede pertenecer al Jderecho positivo, la na-
cion se forma por el solo derecho natural. Es todo lo que puede ser, sola-
mente porque lo es. En efecto, si hubiera tenido que esperar, para conver-
tirse en nacion, una manera de ser positiva, nunca hubiera existido. De es-
tas 1deas deduce Sieyes una doble consecuencia. En primer lugar, la naecidn
no puede quedar sometida a ninguna constitucion, pues ello seria contrario
a su misma esencia, ya que es una pura formacion natural. Que se nos diga,
pregunta Sieyes, por qué interés se habria podido dar una constitucion a
la naciéon misma. La nacién existe antes que todo; es el origen de todo. Su
voluntad siempre es legal; es la ley misma. Antes que élla y por encima
de élla no existe mas que el derecho natural. En segundo lugar, la naeién,
que es soberanamente duenia de cambiar su constitueién, en el ejercicio de
su poder constituyente no puede sujetarse a ninguna forma preestablecida;
habra de ejercer ese poder constituyente comportindose como en el estado
de naturaleza. Asi lo declara expresamente Sieyes “El ejercicio de la vo-
luntad de las naciones es libre e independiente de todas las formas civiles.
Al no existir sino en el orden natural, su voluntad, para surtir todo su
efecto, s6lo precisa presentar los caracteres nmaturales de una voluntad. De
cualquiera manera que una nacién quiera, basta con que quiera; todas las

(8) Carré de Malberg: Ob. cit, pdg. 1192.
(g) » » > Y L SR 1193,
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formas son buenas, y su voluntad siempre ser ley suprema. Una nacién ja-
mas sale del estado de naturaleza y nunca le sobran todas las maneras
posibles de expresar su voluntad. No temamos repetirlo: una macién es in-
dependiente de toda forma, y de cualquiera maneéra que quiera, basta que
aparezca su voluntad para que cualquier derecho positivo desaparezeca ante
esa voluntad, como ante la fuente y el duefio supremo de todo derecho po-
sitivo™.

“Asi, pues, la nacion jamas puede despojarse de su libertad de querer.
Mediante su constitucion, solo constituye y obliga a sus gobernantes o auto-
ridades constituidas, pero no se obliga ni se constituye a si misma, pues no
puede quedar encadenada en su voluntad por ninguna preseripeién consti-
tucional ni por ninguna forma constituida. Sieyes reproducira estos prin-
cipios con gran firmeza ante el Comité de Constitucion de la Asamblea Na-
cional, en su kKxposicion razonada del 20 de Julio de 1789: “Lo que se
constituye no es la nacion sino su establecimiento politico . . . La consti-
tucién de un pueblo sélo puede ser la constitucion de su gobierno . . . Los
poderes comprendidos en el establecimiento publico se hallan todos some-
tidos a las leyes, a reglas, a formas, que no son duefos ide cambiar. Asi
como no pudieron constituirse a si mismos, tampoco pueden cambiar su
constitucion, lo mismo que unos nada pueden en relaciéon con la constitu-
¢ion de los otros. El poder constituyente todo lo puede en este orden. No
estd sometido previamente a una constitucion dada. La nacion, que enton-
ces ejerce el mas grande y el mas importante de sus poderes, en esta fun-
¢cion debe hallarse libre de toda coaccion, de toda forma distinta de la que
le place adoptar” (10).

Por nuestra parte, nos interesa destacar de un modo particular, y co-
mo conclusién de lo expuesto, estas dos ideas: 1) en los origenes de la doc-
irina del poder constituyente, expresados en la obra de Sieyes, este poder
se coneibe como una manifestaciéon inmediata de la soberania de la nacion,
malienable, indivisible y, por sobre todo, ilimitada, lo que significa en Sie-
ves, absolutamente desvinculada de todo derecho positivo que regule su
«ctividad. Este carvdcter de desvinculacion es precisamente lo que da senti-
lo a la distincion realizada por Sieyes entre el poder constituyente y. los
noderes constituidos. Porque mientras en la esencia de estos tultimos no se
reconoce nada que trascienda a la mera calidad de competencias, determi-
nadas en su existencia, extension y limites por el derecho positivo que las
constituye, de tal modo que un poder constituido “n‘es rien sans cette forme
constitutive, il ne se commande que par elle”, “un cuerpo sometido a for-
mas constitutivas nada puede decidir sino segin su constitucion. No pue-
de darse otra. Deja de existir desde el momento en que se mueve, habla o
acttia fuera de lag formas que se les han impuesto” (11), el poder constitu-
vente, muy por el contrario, “no estd sometido a ninguna forma en parti-
cular, sino que se reine y delibera como lo haria la nacién misma” (12), es
decir, seglin comentario de Carré, “que no depende de ninglin estatuto posi-
tivo amterior” (13). Por eso es que. con justeza, este mismo autor afirma
que al formular Sieyes su doctrina del poder constituyente, “no hacia sino

(10) Carré de Malberg: Ob. cit. pdgs. 1194 y 1195.

(11) Sieyes, citado por Garcia Pelayo, Manuel: Ob. cit. pdg. 31 y por Carré de Mal-
berg: Ob, cit. p4g. 1201, nota 18.

(12) Sieyes, citado por Carré de Malberg ; Ob. cit. pdg. 1200.

(13) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1200.




CAPITULO PRIMERO
DE LOS ACTOS DE CREACION DEL DERECHO

4. Relacion activa y pasiva de la conducta humana respecto del
derecho positivo.—Todo ordenamiento normativo y, por lo tanto, todo orde-
namiento juridico normativo, tiene por objeto la regulaciéon de la conducta hu-
mana. Esto significa que toda norma de derecho tiene por contenido material
una conducta que ha de ser por ella regulada, en orden a la acciéon o a la omisién.

En cuanto la condueta del hombre forma el contenido de las normas de
derecho positivo, se afirma estrictamente que el hombre esta sometido al or-
den juridico-positivo. Es ésta la dimensiéon pasiva de la vinculaciéon del actuar
humano al derecho.

Sin embargo, la teoria juridica ha advertido c6mo, junto a esta relaciéon
pasiva de la conducta humana frente a todo ordenamiento normativo, en el
caso preciso del derecho positivo se da también otro tipo de vinculacién, de in-
dole opuesta, en la que el actuar del hombre aparece, no ya como objeto pasivo
de regulacién, sino que como sujeto activo regulador. En esta dimension ac-
tiva el derecho no es estudiado por el jurista en cuanto ordenador de la conducta
humana, sino en cuanto fruto o producto de esa conducta, o sea, en cuanto
resultado de un auténtico y legitimo acto de poder.

Esta doble relacion de la conducta humana con el derecho positivo, que
va veiamos en el capitulo anterior, es la que se expresa cuando se manifiesta
que <el hombre esth4 sometido en sentido estricto al orden juridico, de modo que
su conducta forma el contenido de un deber juridico», y, al mismo tiempo, que
<el hombre produce o crea el orden juridico, esto es, su conducta es calificada
como hecho productor o creador de derecho» (12).

Lo ya dicho explica que la teoria juridica tenga por contenido el estudio
del acto humano en la doble dimensién anotada: como objetode regulacién nor-
mativa y como sujeto de regulaciéon normativa. :

La materia que nos proponemos desarrollar en esta parte dice relaciéon
eon el acto humano considerado en el segundo aspecto. Tratase, pues, de un
tema propio de la teoria juridica en cuanto dinamica.

5. Fuentes del derecho: acto estatutario y facto consuetudinario.—
Todas las normas del derecho positivo son el producto de lo que en doetrina se
denomina <fuente juridicar» o «fuente del derecho» (13). Tales expresiones no
corresponden a otra cosa que a vias o modos de creaciéon o elaboraciéon del de-
recho.

Tradicionalmente se han distinguido dos modos de creacién o produceibn
jurfdica: creacién consuetudinaria o facto consuetudinario y creacién estatu-
taria.

En lugar de creacidon estatutaria la expresién mas corriente es creaciébn
legislativa o por via legislativa. Preferimos nosotros usar aquélla, de origen
alemén (Rechts - Satzung o im Wege der Satzung), por ser mas amplia, ya que
designa no s6lo al acto legislativo propiamente tal, sino que también al negocio
juridico y a los actos de jurisdiccion. Procedemos de este modo (nicamente
con el objeto de mantener el desarrollo de las ideas dentré de la linea metodo-
logica seguida, en esta materia, por la Escuela Vienesa, sin que con ello nos pro-
nunciemos acerca de la cuestion de fondo de si es valido en teorfa afirmar que

(12) Kelsen, Hans.—<Compendio de la Teoria General del Estado». pig. 156.
“(1?1)3Recassens Siches, Luis.—Ob. cit. pdg. 7; Kelsen Hans: «<Teorfa Pura del Derecho»,
pag. -
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trasladar a la nacién, declarada soberana, la aplicacion del principio, afir.
mado por Bodino y conservado en vigor hasta el fin de la antigua monap.
quia, segin la cual, el principe, como soberano, se halla supra leges y queda
legibus solutus” (14). El otro aspecto de la teoria del poder constituyen.
te de Sieyes en que nos interesa hacer hincapié dice relacion con el aleance
que en su doctrina tiene el principio legibus solutus. Es importante notap
que si bien es tipico en el pensamiento de Sieyes la idea de que el poder
constituyente, en cuanto se identifica eon la nacién misma, estd absoluta-
mente desvinculado de cualquiera normacion de tipo positivo, no es menos
explicito su criterio en drden a que ese mismo poder se encuentra sujeto
al derecho natural. Los siguientes conceptos, ya citados, no dejan dudas al
respecto: *‘la nacién existe antes de todo; es el origen de todo. Su volun-
tad es siempre legal; es la ley misma. Antes que élla y por encima de élla
no existe mas que el derecho natural”.

93. Desvirtuamiento de la primitiva y auténtica doctrina del poder
constituyente, como consecuencia de la descomposicion de la idea de
soberania.—Pensada y elaborada la idea del poder constituyente como una
consecuencia de la idea de soberaria, a medida que ésta va perdiendo su rigurosa
v definida sigrificacién primitiva, aquélla hubo de sufrir un paulatino desvirtua-
miento en su formulacién. El concepto de soberania en Bodino y en Rousseau,
y también en Sieyes, servia indudablemente para fundar en él tanto una teorfa
politica como una teorfa juridica completas y cerradas. La voluntad del principe
y la voluntad general, concebidas como voluntades soberanas, y por tanto,
supra leges y legibus solutus, representan la esencia de la monarquia abscluta
v de la democracia en cuanto principios politicos-formales basicos; desde el pun-
to de vista juridico, ambas sirven para otorgar un tltimo fundamento de validez
a todo e] sistema de derecho positivo: en dltima instancia, habra de considerarse
como derecho aquello que la voluntad soberana del principe, en la monarqufa
absoluta, o del pueblo, en la democracia, decidan o resuelvan como tal.

En la Revolucién Francesa prodidjose el choque entre ambos prineipios.
A la soberanfa del principe se oponfa la soberania del pueblo. Esta tltima ha-
bria de expresarse, tedrica y pricticamente, bajo la forma de poder constitu-
yente del pueblo. La obra de Sieyes consistid, como hemos visto, en desenvolver
la doctrina del poder constituyente de la nacién como una derivacion de la idea
rousseauniana de la soberanfa popular, para oponerla, bajo aquella forma,
a la soberania absoluta del principe.

Es preciso advertir el siguiente proceso de evolucién conceptual, claramente
captade por Schmitt: «Bajo el imperio de la soberania propia de la monarquia,

y hasta el siglo XVIII, no se pensd en designar al principe absoluto ecme sujeto-

del poder constituyente. Esto se explica, porque el pensamiento de una libre
decision de totalidad, adoptada por hombres, sobre modo y forma de la propia
existencia politica, s6lo puede tomar la forma de un hecho politico muy lenta-
mente» (15).

Es con el advenimientc de la idea de soberania democratica cuando surge
por primera vez la idea de un poder constituyente. Durante la Revolucién
Francesa, Sieyes fija las lineas fundamentales de su doctrina.

Cuando sobrevine, después de la Revolucién, la Restauracién monérquica,
se aplico la idea del poder constituyente al prinecipic de la soberania propio de

la monarquia. Es lo que expresa Schmitt: «Durante la Restauracién Monér-

quica, 1815-1830, el Rey se convirtié en sujeto del poder constituyente. Por
virtud del principio monarquico permanece en él la plenitud del poder del estado,

incluso cuando se vincula, con vistas al ejercicio de ciertos derechcs, en volumen

(14) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1193.
(15) Schmitt, Carl: Ob. cit. pﬁg 89.
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limitado, a la cooperacién de los estamentos. La teorfa de un poder constitu-
yente del rey fué sostenida ocasionalmente y sin éxito en la Asamblea Constitu-
yente de 1789. Pero durante la época de la Restauracién fué teoréticamente
necesario contraponer un poder constituyente del reyal poder constituyente del
pueblo, que habfa sido afirmado como clara tesis de la Revolucién Francesa» (16)
Debe tenerse presente que la Carta francesa de 4 de junio de 1815 es un caso
tfpico de constitucién moderna emitida u otorgada sobre la base del principio
monérquico, es decir, del poder constituyente del rey. «La Chartre —escribe
Schmitt— descansaba en el poder constituyente del Rey, contrapuesto al poder
constituyente del pueblo» (17).

Hasta aquf, entonces, la doctrina del poder constituyente mantenia su cc-
rrelacién conceptual y loégica con los principios politicos bésicos, expresados
modernamente bajo la oposicién entre soberanfa del principe y soberanfa po-
pular.

Pero la doctrina de la soberanfa, tanto en su expresiéon absclutista como
democritica, habfa de quedar totalmente desvirtuada y desprovista de sentido,
cuando se empezd a afirmar, por los méas caracterizados represertantes del li-
beralismo de la restauracion, que ni al Rey ni al Pueblo ccrrespordia la sobe-
ranfa, sinc que la corstitucién era scherana.

Escribe Schmitt:

«En la épcea de la Restauraciéon monirquica en Francia, y bajo la Monar-
quiade Julic (asf, pues, de 1815 a 1848), han calificado especialmente lcs re-
presentantes del liberalism< burgués, las llamados doctrinarics, a la constitucién
(Chartre) de scberana. Fsta notable rersonificacién de una ley escrity terfa el
sentido de elevar la ley con sus garantfas de la libertad-burguesa y de la propie-
dad privada por encima de cualquier poder politico. De este mcdo se sislayaba
la cuestién politica de si era scberano el Principe ¢ el Pueblo; la respuesta era
sencillamente: ni el Principe ni el Pueblo, sino la Constitucién es soberana.
Es la respuesta tipica de los liberales del estado de derecho burgués, para los
cuales tanto la' Monarquia comc la Democracia deben limitarse en interés de la
libertad burguesa y de la propiedad privada» (18).

Es claro que una afirmacidén tal nc puede sino poner término a t>do pensa-
miente sobre el poder constituyente. Si la constitucidon es soberana, significa
que por encima de ella n> puede existir poder alguno que se le imponga, porque
entonces tal poder serfa el soberano y no la constitucién. Solamente cabe el
absurdo de un poder constituyente de la constitucién, expresién que puede ser-
vir de anuncio a Sanchez Agesta v a su poder constituyente constituido.

El efecto del desvirtuamiento del sentido de la idea de scberania scbrela
doctrina del poder constituyente, lo explica Schmitt con log siguientes términos:

«En la revolucién de Julio del ano 1830 se decidi6 en Francia la cuestién po-
litica de si era el Rey o el Pueblo el sujeto del poder constituyente. La doctrina
democrtica del poder constituyente del Puebl> se habfa introducide definiti-
vamente. Los representantes del estadc liberal de derecho intertarcn eludir la
alternativa: o scheranfa y poder constituyente del Rey, o soberarfa y poder
constituyente del pueblo, hablando de una soberanfa de la constitucién. Con
¢ésto no se ccntestaba a la cuestién; se la soslayaba y velaba tras la idea confusa
de un poder censtituyente de la constitucion. Todas las constituciones y leyes
censtitucionales francesas que siguen, (1815, 1848, 1875), tienen como supuesto

el poder constituyente del Pueble» (19).

(16) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 92.
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De este poder enstituyente de la constitucién, consecuencia logica de la
schberanfa de la corstitucidn, hay que partir para entender una pestura como
la de Carré, que sélo admite como auténtico poder ccnstituyente al que, al mismo
tiempo, sea poder constituido. Es la teoria del poder constituyente como pcder
constituido.

94. Exposicion de la teoria constituyente de Carré de Malberg.—
Carré de Malberg es uno de los mas eminentes representantes del positivismo
juridice contemporianeo. Para él, como para todos los de su escuela, no hay mas
derecho que el creadc por el estado. Tratadista de derecho piblico, para expli-
car la creacion del derecho por el estado, echa mano a la teoria del drganc, de
claro origen aleman. De este modo, el derecho es creado por los érganos del
estadc, sin que exista para el jurista otro derecho que aquel que elabora el es-
tado a través de sus drganos.

El érgano es definido por Carré como «un individuo o un colegio de indi-
viduos cuya voluntad se erige en voluntad del estado por el estatuto organico
de la colectividad nacional. Asf el 6rgano proviene esencialmente de la consti-
tucion> (20). .

En un sistema de soberania monarquica, o aristocratica, o democréitica,
el poder radica, en ultima instancia, en el principe, el grupo oligirquico o el
pueblo, respectivamente; cualesquiera de estas tres entidades existenciales,
capaces de desarrollar actividad politica, pueden servir de fundamento a las
diferentes manifestaciones del poder creador de derecho. Carré, sin embargo,
renuncia a meverse dentro de estos principics. A la soberania monérquica, asi co-
mo a la aristocratica y a la democréatica, opone, de un modo explicite, el principio
de la soberania na cional. Carré se encarga en el curso de su obra de diferenciar
cuidadosamente el conceptode scberania nacionaldel de soberania del pueblo
o popular. Mientras la tecria de la soberania popular significa afirmar que en el
pueblo radica todo el poder que se ejerce en el estado, la de la soberania nacional,
tal como Ia concibe Carré, «no es un principio positivo, que implique que los
ciudadanos habran de ser ellos mismos el soberano. ..» sino que supone, «de
una manera negativa, que ninglin miembro de la nacién puede poseer un poder
que se funde en su propia voluntad» (21).

Estamos en presencia de un tipico concepto desvirtuado de scberania, que,
en ultimo término, viene a significar una reencarnacién de la vieja idea de la
soberania de la constitucién de los doctrinarios liberales de la Restauracion.
En efecto, <en el sistema de la soberanfa nacional, particularmente, toda per-
sona llamada a concurrir a la formacién de la voluntad estatal, desde el simple
ciudadano elector hasta el monarca constitucional, recibe su competencia fun-
cional, no ya de un derecho personal, sinc de una vocacién creada por el estatuto
de la nacién. ... De hecho, y en derecho positivo, todo poder que se ejerce en el
estado tiene su origen en una devolucién hecha por la constituciéon» (22).

Teniendo como punto de partida estos principios fundamentales, Carré
se plantea el problema del poder constituyente, problema, segiin él, «<al que viene
a afluir toda la teorfa del 6rgano del estado: A quién corresponde elaborar la
constitucion misma? ;Quién estard calificado para determinar los érgancs es-
tatales y para repartir entre ellos el ejercicio de la potestad nacional? En otros
términos, jen quién reside el poder constituyente?» (23).

Lejos de contribuir a poner claridad en torno a la aguda cuestién constitu-
yente, el concepto de soberania nacional del profesor francés la dificulta en
grado sumo. Esta es una verdad que el mismo roconoce: «<la cuestion del poder
constituyente suscita por tanto, en un pafs de soberanfa nacional, dificultades
desconocidas en otras partes. En un estado monirquico, esta cuestién no se
presenta, pues lo propio de la monarquia es, en efecto, que la corstituciéon sea

(20) Carré de Malberg: Ob, cit. pdg. 1161.
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obra del monarca y se base en su voluntad. Asimismo, la democracia propia-
mente dicha se caracteriza por el hecho de que el pueblo es el autor de la cons-
titucién. Er el sistema de la soberanfa nacional, por el contraric, dende ni el
jefe del estado ni los ciudadanos poseen derecho soberano alguno anterior a la
c:-nstitucién, y donde los poseedores de los poderes constituides, sean quienes
fueren, no pueden hallar en si mismos su c>mpetencia estatutaria, cabe pregun-
tarse cual seri el érgano encargado de constituir los poderes legislativo, ejecu-
tivo y judicial» (24).

Carré advierte desde un comienzo que la teoria del érgano, tinica que
permite, segun él, explicar, desde el punto de vista juridico, la creacién del
derecho positivo, no admite ser aplicada al caso de la ereaciéon de la cons-
tituecion originaria, o sea a aquella que surje en completa discontinuidad
con toda constitueion anterior, ya sea porque es la primera que se funda
en un estado, o bien, porque deriva de un golpe revolucionario que ha echa-
do por tierra todo derecho preexistente.

“En efecto, el 6rgano sélo existe por la constitueion. Por consiguiente,
cuando se trata de fundar la constitucién misma, no puede recurrirse al
organo para este ejercicio del poder constituyente. El 6rgano supone la cons-
titueion ya hecha, y no puede, por tanto, ser el autor de la constitucion.
La teordia del organo es una construccién juridica que parece justificarse
cuando se la considera con posterioridad a la constitucion, pero no puede
intervenir anteriormente a la constitucion, a efecto de explicar cé6mo se ha
constituido el poder constituyente mismo” (29).

La circunstancia de que la teoria del 6rgano no sea aplicable a la crea-
cion de la constitueion originaria, conduce a Carré, lisa y llanamente, a
sostener que tal creacion no tiene cardcter juridico y que, en consecuencia,
queda tfuera de los limites del derecho. Es un tema que no pertenece al objeto
de la ciencia juridica, y que, por lo mismo, no puede interesar al jurista.

Sin embargo, él, en cuanto jurista, necesita demostrar la legitimidad
de su posicién cientifica.

95. a) La constitucion inicial.— La constitucion inicial, que surge de
los actos mismos de fundacién del estado y «da a éste su primera organiza-
ci6n, “no tiene bhase juridica”, por cuanto para que la tuviera, “seria pre-
is0 que el derecho fuera anterior al estado; y en este caso el procedi-
miento ereador de la constitucién originaria del estado podria considerarse
como regido por el orden juridico preexistente a ¢l” (26).

Pero Carré precisamente niega un derecho anterior al estado. Reconoce
v afirma que por sobre el estado existen preceptos de moral o de justicia su-
periores a las leyes positivas, pero al mismo tiempo sostiene que “estos pre-
ceptos, por su sola virtud o superioridad, aunque ésta sea trascendente, no
pueden constituir reglas de derecho, pues el derecho, en el sentido propio
e la palabra, no es sino el conjunto de reglas impuestas a los hombres
en un territorio determinado, por una autoridad superior, capaz de mandar
con potestad efectiva ide donimacién y de coaceién irresistibles. Ahora bien,
precisamente esta autoridad dominadora sélo existe en el estado; esta
potestad positiva de mando y de ecoaccion es propiamente la potes-
tad estatal. Por tanto, se ve que el derecho propiamente dicho sélo puede

(24) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1181.
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concebirse en el estado una vez formado éste, y por consiguiente, es inftil
buscar el fundamento de la génesis juridica de estado. l"ulr ser la fm.}utea del
derecho, el estado, a su vez no puede hallar en el derecho su propia fuen-
te” (27). i o

Llega asi a concluir el jurista galo, “que la formacién inicial del es-
tado, asi como su primera organizacién, no puede:n conmderarse’sn_m como
un puro hecho, no susceptible de clasificarse en ninguna categoria juridiea,
pues ese hecho no esta gobernado por principios de iderecho” (28).

kis purque “la formdcion del estado no esta mandada por mngun orden
juridico preexastente”, que “en el origen del estado solo cabe el hecho, no
el derecho™ (29).

El acto mediante el cual se establece la constituciéon inicial, la primera
constitucion luego de fundado el estado, no solo no constituye el problema
capital de la ciencia del derecho publico, como habia afirmado enfatica-
mente Duguit, sino que ni siquiera es un problema juridico” (30).

El poder constituyente, que crea la constitucion inicial con que surge el
estado, es, de este modo, un fenémeno meramente natural, un “hecho na-
tural”, dird Esmein, que no cabe ser tratado, bajo ningin punto de vista,
por la ciencia juridica. La ciencia juridica sélo puede tener por objeto lo
que queda dentro de los limites del derecho, y el derecho termina en el es-
tado, pues “no existe derecho anterior al estado”. El poder constituyente ini-
clal esta precisamente mas alla del estado, y, por tanto, fuera idel derecho.,

96. b) La constitucion revolucionaria.— La constitucién creada a raiz
de movimientos revolucionarios o golpes de estado y surgida de un modo
no previsto en la constitucion anterior esti en una situaciéon idéntica a la
constitueién inicial.

El poder constituyente que surge de una revolucién o de un golpe de
estado y que actia absolutamente desvinculado del procedimiento y de las
formas constituyentes previstas y prescritas por la constitucién precedente,
es, para Carré, “un mero hecho de fuerza” que no cabe ser considerado ju-
ridicamente. “La cuestion del poder constituyente, eseribe, se presenta aqui
en los mismos términos que en la época de la formacién originaria del esta-
do: se reduce a una cuestion de hecho y deja de ser una cuestién de de-
recho” (31).

Estima Carré que asi como no le es posible al jurista, en euanto jurista,
ocuparse del poder constituyente que crea la constitucién inicial del estado,
por no estar este poder vinculado al derecho estatal, tinico que puede re-
conocer el jurista, tampoco esti en condiciones de hacer objeto de su ecien-
cia el caso del poder constituyente revolucionario, cuya “devolucion y ejer-
cicio no estin regidos por el derecho, pues en la ciencia del derecho pu-
blico no hay lugar para un capitulo consagrado a la teoria juridica de los
golpes de estado, de la revolucién y de sus efectos”.

97. Reducién por esta doctrina, de toda la probleméatica del poder cons-
tituyente, a los problemas relativos al poder constituyente constituido. —
Descartado como objeto de la ciencia juridica el poder constituyente que

(27) Carré de Malberg: Ob. cit. p4g. 1167.
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crea la cqustltucidn sin sujetarse a preceptos positivos previos, Carré afir-
ma que'.sol'o puede presentar problema al jurista aquel poder constituyente
establedido y regulado por la constitucion anterior y siempre que actiie su-
jeto a sus prescripeiones.

‘ 'U sea que, segun esta postura, solamente el poder constituyente cons-
tituido permanece dentro de los limites de las cuestiones que caben ser tra-
tadas por la ciencia juridica.

Naturalmente que de ésto de sigue que para considerar la cuestion del
poder constituyente, en cuanto por tal se entiende el poder constituyente
constituido, el jurista no deberda sino aplicar los mismos principios y erite-
rios que respecto a cualquier otro poder, pues la creacion de la constitu-
¢cion no es algo diferente, cuando eila se realiza por la via establecida en
una constitueion anterior, a la ereacién de cualquier otro tipo de precepto
Juridico positivo. Particularmente es evidente que la teoria del érgano le
es perfectamente aplicallle a un poder constituyente asi considerado. Con
razon, entonces, Carré anota que ‘“‘en todos estos respectos se ve que, en
definitiva, este ejercicio del poder constituyente entra pura y simplemente
cn el enadro de la teoria general y mormal del organo del estado” (32).

No existe, pues, para la postura asumida por Carré, problemas en torno
al poder constituyente que sean fundamentalmente distintos a los que se
plantean en torno a cualquier otro poder constituido. Nada mas légico des-
de el momento que el poder constituyente es concebido como un poder cons-
tituido mas. No cabe tampoco hablar de una teoria de la creacion derivativa
del derecho, como es tan corriente en la doctrina. No hay teoria juridica
posible en relacion a una creacién originaria del derecho y por tanto no rve-
culada por el mismo derecho, entendido en su dimension de derecho pousiti-
vo. No cabe ni siquiera formular la distineion entre poder constituyeute y
poderes constituidos, pues desde el punto de vista juridico no pueden existir
sino poderes constituidos.

Estas conclusiones las expresa Carré del siguiente modo:

“Resulta de ésto que los érganos llamados constituyentes, lo mismo que
0s organos constituidos, no pueden tener poderes anteriores a la conotitueion.
(‘nalquier 6rgano, incluso el que estd llamado a ejercer la pootestad consti-
tuvente, proviene esencialmente de la constituciéon y de élla recibe su capaci-
dad. Desde este punto de vista, incluso puede decirse que, propiamente ha-
slando, no existe 6rgano constituyente: en un estado no hay mas que organos
constituidos” (33).

Agrega méas adelante: “El poder constituyente mismo sélo puede conce-
hirse como un poder de esencia juridica mientras tiene su fuente en uin orden
cstatuario anterior y se ejerce conforme a ese orden preestablecido” (34).

Y en otra parte: “El problema del poder constituyente, desde el punto de
vista juridico, no puede formularse sino bajo las formas de una cuestion de
revision de la constitucién vigente; supone, pues, una constitueién preexisten-
te v debe resolverse segtin las reglas mismas que, con vistas a su revision, for-
mulé esa misma constitueién. Por Gltimo es de mnotarse que— contrariamente
a las teorias del siglo XVIII, que consideraban al poder constituyente como
la fuente de todos los demés poderes y al érgano constituyente como el autor
de todos los demés érganos estatales— los actuales tratados de derecho pii-
Blico invierten el orden de los poderes v de los érganos; y en lo que se refiere

(32) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1175,
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a las relaciones de la potestad legislativa con la potestad constituyente, casi
no muestran al parlamento como la ereacion de un poder superior, el poder
constituyente, sino que, en sentido inverso, empiezan exponiendo la organi-
zacion del parlamento y el funcionamiento de su potestad legislativa, v no es
sino posteriormente cuando llegan a busear en qué medida las leyes constitu-
cionales de revision difieren, en el fondo o en la forma, de las leyes ordina-
rias” (35H).

98. El problema de las Jlimitaciones dei poder constituyente en la _ndoctri-
na que se expone.— In la teoria del poder constituyente, que con toda pro-
piedad puede denominarse liberal, en oposicién a la teoria dewmocritica de
Sieyes, o bien a la mondrquica de los propugnadores de la Chartre francesa
die 1815, la cuestion de las limitaciones no es un problema. accesorio, sino que
ciertamente es el punto determinante dentro de la postura doetrinaria.

Sieves ided su doetrina del poder constituyente pemsandolo como una
forma a través de la cual el pueblo ejercitara en su plenitud la soberania cuya
titularidad se le atribuye. La idea del poder constituyente quedaba asi ligada
a la de una potestad absoluta e ilimitada que, en oposicion al rey, se hacia
radicar ¢n el pueblo. Era ésta una postura democratica.

Ya vimos que a los doctrinarios liberales de la época de la restauracion
francesa no les interesaba la cuestion de si el poder politico debia ser demo-
cratico o monarquico; a ellos sélo les importaba mantener el principio segin
¢l cual tanto la monarquia como la demoecracia deben limitarse en interés de
la Iibertad burguesa y de la propiedad privada. La seguridad de esos limites
querian encontrarla afirmando, frente a cualquiera manifestacién de sobera-
nia monérquica o demoecritica, la soberania de la constitucién, entendiendo
por tal el documento positivo continente de sus principios doectrinarios.

Para llevar a la practica tales principios, los hombres del liberalismoe nece-
sitaban, como primera providencia, sustraer a la constitucién soberana de la
competencia tanto del poder Jegislativo, expresiéon de soberania popular, como
del poder ejecutivo, claroresabic depotestad monarquica ain en aquellos pafses
que no adoptaron la forma de monarquia constitucional. Aquf entra para ellos
la 1dea de poder constituyente. Se piensa en este poder no para dar expresion
a potestades absolutas e ilimitadas, monirquicas o democraticas, sino como un
medio de poner limites infranqueables al poder ejecutivo y al legislativo.

Decfamos més arriba que Carré no representa sino una continuacién en
esta linea de pensamiento de cufio liberal y positivista. Su concepto de soberania
nacional, opuesta con igual fuerza al principio de la soberanfa monérquica y
al de soberania democritica, se identifica con la soberanfa de la constitucién
de los doctrinarios liberales del segundo cuarto del siglo pasado.

«La finalidad préictica de la distincién (entre poder constituyente y poderes
constituidos) es, en efecto, limitar la potestad del érgano legislativo, y especial-
mente limitarla en 15 que se refiere a los derechos individuales de los particulares,
en el sentido de que una vez determinados y garantidos estos derechos por el
acto constitucional, ya no pueden restringirse ni retocarse por el legislador ordi-
nario. A este respecto, la distincién de un poder constituyente superior a un
poder legislativo, responde a la idea de que, en el estado soberano, puede esta-
blecerse y reservarse jurfdicamente en proveche de los ciudadanos, una esfera
de capacidad individual, un estatuto personal de libertad, que se sustrae a la
potestad de las autoridades estatales constitufdas; y éste es en realidad uno de
los conceptos esenciales que se encuentran realizadas en el sistema juridico del
estado moderno» (36).

(35) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1179.
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~ Otro pérrafo que contribuiri a poner de manifiesto el pensamiento del ju-
rista fI:an_cés,. se transeribe a eontmug.clén; «Importa observar que esta cuestién
de la limitacidn de los poderes constituidos por el poder constituyente presenta
poco interés practico en Francia, por lo que se refiere a las autoridades ejecutivas
y judiciales, ya que tanto para unas como para otras, la ley desempeia el papel
de un estatuto que no pueden transgredir, y que hasta las autoridades ejecutivas,
en prineipio, y ademas de su funcién de ejecucién propiamente dicha de las leyes,
no tiene mis poderes que los que recibe mediante una habilitacién legislativa.
La cuestion, por el contrario, presenta un interés considerable en lo que se re-
fiere al drgano legislativo: se trata de saber si, en el estado, existirdn dos estatu-
tos, de valor y fuerzas desiguales, uno de los cuales, el estatuto constitucional,
considerado como superior al otro, al estatuto legislativo, obligara al legislador
mismo» (37). _

La finalidad primordial del poder constituyente es limitar a los érzanos
constituidos y, particularmente, al poder legislativo. Pero en esta teoria, el
poder constituyente también es un poder esencialmente limitado. No es en
ningin caso,, como en la doctrina de Sieyes o en la de la restauracién, un
poder soberano, y por tanto, ilimitado respecto de cualquiera ordenacion
positiva.

«Conviene establecer en esta materia, en efecto, una distincién Lier c'ara
entre la monarquia y la demoecracia propiamente dichas, de una parte y el sis-
tema de la soberania nacional por otra. En el estado puramente monirquico o
democratico, el monarca o el cuerpo de ciudadanos, titular principal de toda
la potestad estatal, mediante el acto constitucional, delega los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial en las diversas autoridades que constituye; en el ins-
tante en que va a realizar la delegacién, todos estos poderes se encuentran ori-
oinariamente contenidos en él. En el estado fundado en un concepto de sobe-
ranfa nacional, el 6rgano constituyente no lleva en si los poderes que constituye,
si no que s6lo posee el poder constituyente. No tiene, pues, sino una parte espe-
cial y restringida de la potestad estatal, la que consiste en crear les érganos y las
competencias. Evidentemente, una Censtituyente, en el sentido propio de la
palabra, aparece como el érgano supremo del estado, en tanto que no depende
de ningin érgano superior a ella y es duefia de determinar la extension de los
limites de los poderes que reglamenta. Asi, cabria calificarla como soberana.
Pero hay que reconocer que no puede aplicar ninguno de los poderes que ins-
tituye. En cierto sentido, hasta se puede decir que no posee pod_er a.!gupq, pues
es incapaz de ejercer ni el poder legislativo, ni el ejecutivo, nj el judicial. Se
limita a crear las autoridades que ejercerin activa y efectivamente esas diversas
potestades; por ésto debe desaparecer, cediéndole su lugar, tan pronto como ha
sido complida su misién constituyente» (38), i e,

Estos conceptos que tan claramente contribuyen a fijar la posicion frer!te
al problema, derivan, como el propio Carré sefiala, de <las consecuencias racio-
nales del principio de la soberanfa nacional> (39), por él propugnado.

El poder constituyente no es méis que un érgano estatal y, por ello, limitado
en principio .Su limitacién consiste en que la pc_test-ad de que estd dctado no
tiene en él un caricter primordial e inmanente, siIno0 que proviene del hecho de
haberle sido otorgada por la constituciéon. Por eso es que el p(_)der constituyente
de que se ocupa Carré y los de su linea de pensamiento D0 €s SINO UN poder cons-
tituf{do. Ningin poder constituido puede estar doiia.dc de una pot_estad ilimitada,
no puede ser capaz de <hacerlc todo», segin la férmula que los ingleses a.phcag
a su parlamento, pues <el principio de la sobe_ra.nia nacion al exige que la potesta
de los érganos constituidos se halle determinada y limitada por una re.gla.t :&1-
perior, qué habri de definir qué actos entran en su competencia, y que en : 0
caso, impondra a su actividad limites que no podré traspasar. Esta regla limi-
tativa se hallard contenida en la constitucién» (40).

(37) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1215.
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Y en otra parte, recalecando atin mas su punto de vista, escribe el mismo
autor: «<En un pafs de soberanfa nacional, inicamente la nacién, actuando me-
diante el conjunto de sus 6rganos, es soberana; ninguno de los érganos, conside-
rado en particular, ni atn el 6rgano constituyente, puede ser soberano. El 6r-
gano constituyente puede aparecer como el érgano supremo, en tanto que expre
sa la voluntad més alta en el estado; no es, sin embargo, soberano, pues no posee
un poder de voluntad ilimitada. La soberanfa de la nacidén, excluye la soberanfa
del organo» (41).

La limitacién del poder constituyente consiste, entonces, en que su potes-
tad, como la de cualquier otro poder constituido, esti cuidadosamente determi-
nada por la constitucién. La constitucién otorga al poder constituyente un po-
der que habri de ejercerse sobre ella misma, sobre sus propios preceptos, exclu-
yendo, al mismo tiempo, de la esfera de su competencia, las potestades legisla-
tiva, ejecutiva y judicial. :

Preséntase aqui el problema de la extension de la potestad del poder cons-
tituyente sobre la constituciéon que lo ha establecido: jEsta pctestad es ilimi-
tada, en el sentido de extenderse a todos y cada uno de los preceptos que inte-
gran el texto constitucional, o bien se extiende s6lo a determinadas disposiciones
quedando el resto excluido de su competencia?

Carré se planea expresamente estas interrogantes y su respuesta es precisa
v consecuente. Su fundamento hay que buscarlo en la idea de la constitucién
que el profesor francés acepta como valida dentro de su posiciéon doctrinaria.
Para Carré la facultad del poder constituyente sobre la constitucion ha de ser
necesariamente de caricter ilimitado, en el sentido de poder revisar cualesquiera
de sus partes, por una razén de clara logica conceptual; porque para él, consti-
tucidn es precisamente aquel conjunte de materias que, habiendo sido sustraidas
de la esfera de jurisdiccién de las potestades constitufidas, particularmente de la
del poder legislativo, sen puestas bajo Ja jurisdiceién de un poder especial, el
poder constituyente, dotade de expresa potestad scbre ellas.

99. a) Concepto formal de constitucion.—Empleando sus prepias
palabras <constitucion es el conjunto de disposiciones que quedan sustraidas al
legislador crdinarioy que séle pueden modificarse por el oérgano constitu-
yente» (42).

Esto es lo que se llama un concepto formal de constituciéon. Carré de Mal-
berg se pronuncia expresamente a su favor, rechazando cualquier concepto ob-
tenido ratione materiae.

Este formalismo, tan propio y tan determinante en el positivismo contem-
porineo, es, indudablemente, el que provoca el maximo de contrasentidos en
una doctrina sobre el poder constituyente como la asumida por Carré. Hasta
aquf hemos venido senalando su postura como una derivacién de la actitud men-
tal mantenida por los doctrinarios liberales de 1830. Sin embargo, es necesario
ver también una descomposicién respecto a los primitivos planteamientos: es
la descomposicién marcada por el paso del positivismo substancial de los doetri-
narios al positivismo formalista hoy dia cdpminante entre los continuadoreg de
la linea doctrinaria iniciada con el jusracionalismo de los tedricos de la Revolu-
cién Francesa. Este proceso, de tanta significacién para entender el desarrollo
de las doctrinas juridico-politicas contemporaneas, ha sido agudamente anali-
zado por algunos tratadistas especializados. Nos remitimos en esta oportunidad
a Garcfa Pelayo, cuando habla del derecho constitucional clasico y de sus crisis:
«este cambio se explica por la distinta funcién que tenfa que cumplir la teorfa

el derecho constitucional, pues una vez asentado y asegurado el régimen libe-
ral burgués, tal teorfa ya no precisaba, como en los tiempos en que el nuevo ré-
gimen pugnaba por afirmarse frente a los poderes histéricos, ser un medio de
conocimiento al servicio de una transformacidn, al modo de la primitiva doctrina

(41) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1219.
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constitUCiOHa]: tan mezclada con estimaciones politicas, sino simplemente un
medio de explicacién de una realidad cuyo contenido aparecfa como indiscutible
y definitivamente afirmado. Ahora bien: es claro que toda evidencia en el con-
tenido conduce, en principio, aun resaltamiento de la forma; toda evidencia
en lo substancial, a una doctrina desubstancializada> (43).

Si lqs «doctrinarios» afirmaban enfaticamente, en 1830, la soberania de la
constitueion por_sobre cualquiera potestad politica, fuera monarquica o demo-
cratica, era precisamente en atencién al contenido, a la materia que la consti-
mciép, spgtemda como soberana, encerraba en su texto. Su soberanfa de la
constitucion no era sino una manera de concretar en un texto real la idea de una
«soberanfa de la razén», o de la <justicia», o del «derecho», expresiones todas
tipicas en la termilogia de los filésofos y juristas del jusracionalismo. Para los
liberales racionalistas de la restauracién, todos estos valores ideales habfan lle-
gado a 1dentificarse con el texto de la constitucion positiva <«con sus
garantfas de la libertad burguesa y de la propiedad privada>. Por eso, y en ese
sentido, eran positivistas. La constitucién positiva representaba para ellos nor-
mas vilidas en si mismas, por ser justas y razonables, mfs alla de cualquier
proceso positivo de creacién o elaboracién por un poder politico. En otras pa-
labras, la constitucién positiva se identificaba con los preceptos del derecho
natural (derecho racional, o sea, un concepto descompuesto del auténtico Jus-
Naturae de lafilosoffa clasica). Por eso la constitucién era puesta sobre toda
potestad politieca: por su substancial valor intrinseco.

Ya en Carré toda consideracién axiolégica ha desaparecido. En su doctrina
no queda sino la ciscara del formalismo. La constitucién no se scbrepone a
todos los poderes politicos, incluso al poder constituyente, en virtud de su in-
tr nseco valor juridico, sino atendiendo a que en ella se encuentran designados
= Oorganos constituidos y el érgano constituyente y establecide el procedimien-
» a que cada uno debe sujetar su actividad. El poder constituyente esta some-
ido v limitado por la constitucién porque es ésta la que fija su competencia y
ctermina las reglas a que debe someter sus actos. Pero por otra parte, la com-
rencia del poder constituyente consiste, precisamente, en la facultad de re-
=ur, reemplazar, derogar, «en todo o en parte», el texto constitucionzal, ya que
(nstitucién no es otra cosa que aquel «conjunto de disposiciones. . . ... que
') pueden modificarse por el érgano constituyente».

<Esta reforma puede ser mas o menos extensa; puede tener por cbjeto,

-1 revisar la constitucién en algunos puntos limitados, bien derogarla y reem-

zarla totalmente. Pero cualquiera que sea la impeortancia de este cambio

nstitucional, sea total o parcial, habra de operarse segin las reglas fijadas por

nisma constitucién que se trata de modificar. Y en efecto, desde el momento

. que se hace abstraccién de la revolucién y de los golpes de estado, que son

~ocedimientos constituyentes de orden extrajuridico, hay que reconocer que

" principio de derecho que se impone en una nacién organizada es que la creacion

la nueva constitucién s6lo puede ser regida por la constitucion antigua, la

., en espera de su derogaciéon, permanece atin vigente; de tal modo que la

constitucién nueva nace en cierto modo de la antigua y la sucede, encadenindose
con ella sin solucién de continuidad» (44).

La situacién del poder constituyente frente a la constitucion, segin esta
i ctrina, viene a ser ésta: puede revisar, modificar, derogar y reemplazar todos
o cada uno de los preceptos constitucionales, siempre que lo ha_z.ga «<gsegin las
mismas reglas fijadas por la constitucién que se trata de modificar>. Luege,
estas reglas reguladoras de la actividad copostituyente gozan de una especial
intengibilidad frente al poder constituyente: ellas, a diferencia de todas las de-
mis normas constitucionales, no caen dentro de la esfera de competencia del
poder constituyente. En nuestro derecho, por ejemplo, el podet: constituyente
establecido en el Capftulo X, arts. 108 a 110 de nuestra Constitucién, estarfa

(43) Garcia Pelayo, Manuel: Ob. cit. pdg. 49.
(44) Carré de Malberg: Ob. cit pdg. 1173.




— 13 —

tanto el acto de jurisdiccién, resoluciones judiciales y administrativas, como
el negocio juridico, contratos, en cuanto vinculos que ligan obligatoria’mente
conductas individualizadas, son propiamente normas que en tal calidad inte-
gren el ordenamiento juridico-positivo (14).

Para la teorfa de la creacion del derecho positivo, la distincién entre acto
estatutario y facto consuetudinario no envuelve una im portancia decisiva. Esto
se debe a que, en ultimo término, ambas fuentes juridicas no representa'n sino
distintos modos_9 formas de manifestarse la actividad humana en cuanto
sujeto de creaciéon o elaboracién jurfdico-normativa.

En efecto, es posible afirmar que la diferencia de fondo estriba en la mayor
0 menor racmnalldqd o reflexibilidad con que se realiza el acto creador. Asf
en el acto estatutario, en cualesquiera de sus expresiones, legislacién. contrato.
ete., manifiéstase un actuar reflexivo, razonado, consciente de sus fiI;es propi(;
de voluntades concretas, ya sea de individuos o de organos que act.ﬁazi,ex—pro-
feso; en tanto que el facto consuetudinario, contrariamente, se produce «de
una manera espontanea, mas instintiva, bajo el impulso inmediato de las ne-
cesidades» (15).

En una interesante «Nota sobrela creacién de las reglas de derecho por el

oder», realiza Hauriou un fino anélisis de lo que constituye, esencialmente
la fundacién de las costumbres» y la «fundacién de las reglas legales», conclu:
yendo que ambas representan operaciones «subjetivas de poder», es deeir,
actos conscientes de elaboracién normativa.

Queda, pues, claramente sentado que en uno y otro caso tratase de con-
ducta humana que sirve de fundamento, de «causa>, a los preceptos del dere-
cho positivo. Por estas razones es que las distintas doctrinas tienden a desen-
tenderse, en cierta medida, de una diferenciacién de las fuentes juridicas como
la que estamos considerando, inclinAndose a desarrollar la teorfa de la creacién
o elaboracién del derecho positivo refiriéndola solamente a los actos juridicos
de creacién o produceién normativa, expresion con la que cubren explicitamente
tanto al acto estatutario como al facto consuetudinario.

6. Los actos juridicos de creacién o elaboracién del derecho posi-
tivo.—Como queda dicho, la tecoria de la creacién o elaboracién del derecho
positivo, que corresponde a lo que se ha denominado dindmica juridica, se cons-
truye en torno a los actos juridicos considerados como fuentes o vias de pro-
dueceibn juridica. :

Se ha dicho por este motivo que mientras el objeto de la ciencia jurfdica
en. cuanto estitica estd constituido por los distintos preceptos o normas que
mtegran el derecho, el objeto de 1a misma, pero en tanto dinamica, estd repre-
sentado por los actos juridicos en que tales normas o preceptos apoyan su exis-
tencia positiva.

JCuales son tales actos?

Como a toda estructura integrante del derecho positivo corresponde un
determinado tipo de acto juridico productor de los elementos que componen
dichas estructuras, el criterio que se siga para fijar éstas decidird también la
clasificacion de aquéllos. . e ;

Realizando una operacion de reduccién de los preceptos jurfdicos a los si-
guientes grupos fundamentales: normas COHStl‘Fum_Onﬂlf:‘.S, leyes, reglamentog,
resoluciones judiciales y administrativas y negocios Jurid.l_cos, }'esulta una clasi-
ficacion de los actos juridicos en actos cops.tltuyfantes, legislativos, reglamenta-~
rios, jurisdiccionales (judiciales y administrativos) y contractuales.

Adviértase que los tres primeros corresponden a actos creadores de normas
generales, como lo son la constitucién, la ley y el reglamento, mientras los dos
dltimos sirven de base a preceptos individualizados o particulares: sentencias
judiciales y administrativas y contratos. ;

Introduciendo aquf la distineién ;eah'za.da. en el pﬁmero anterior entre
«acto estatutario> y e«facto consuetudinario», cabe sefialar que este tltimo
es solo via de producecién de normas generales y jaméas de preceptos particulares.

(14) Ver més adelante: capftulo segundo, N.° 21.
(15) Vives, Francisco.—<Filosoffa del Derecho>, pég. 115.
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dotado de la facultad de revisar todos o cada uno de los preceptos constitucio-
nales, excepto los contenidos en los arts. 108, 109 y 110. Frente a la definicién
de constitucién que formula Carré, de acaerdo a un criterio estrictamente for-
malista, es incuestionable que, desde el momente en que no se acepta la com-
petencia del peder constituyente para pasar por las dispesiciores que regulan
su actividad, estas carecen de caricter censtitucional.

De lo antericr se sigue que <el principio de derecho que se impone en una
naciéon orgarizada» y segin el cual <la creacién de la rueva constitucion sélo
puede ser regida por la constitucién antigua», queda notablemente desprovist)
de sentidc desde el momentc en que se hace evidente que los preceptos que regu-
lan la actividad del poder constituyente, aunque se encuentren contenides en
la ecnstitucion antigua, carecen de verdadera naturaleza constitucional, y, por
lo tantc, en esencia no forman parte de la constitucién. Asi, no valdria seguir
sosteniend s que la creacidon de la nueva constitucion esti regida por la consti-
tueidén antigua. .

FEsta diferenciacién cualitativa entre los preceptos que integran la cons-
titueién v aquelles que regulan su revisién o reforma, es uno de los resultados
tipices a que alcanza cualquiera investigacion en terne de las consecuencias de
un concepto formal de censtitucién. De la definicién formal que nos propor-
ciona Carré se llega sin tropieze a la conciusion de que les reglas que regulan
Ja actividad del poder constituyente constituido noson nermas corstitucionales.
Analizando eon extraordinaria agudeza el concepto formal de constitucién do-
minante particularmente en la doctrina alemana, Schmitt llega a una conclu-
si6n inversa: que le tUnico verdaderamente constitucional que habria dentro de
la constitucién serfan los preceptos que regulan su revision. Al respecto escribe:

«Al relativizar la constitucién en ley coustitucional y hacer formal la ley
constitucional, se renuncia por completo a la significacién cbjetiva de la cons-
titucion». «La nota juridica esencial de las leyes constitucionales estriba exclu-
sivamente en su fuerza legal aumentada» (G. Gellinek, Allgemeine Staatslehre,
pag. 520). Duracién y estabilidad de la constitucién se reducen a que las forma-
lidades de un articule constitucicnal sobre reforma de la constitucion —el art.
76 de la Constitucidén de Weimar— (que equivale a los arts. 108, 109 y 110 de
nuestra actual Constitucion)— han de resultar obstaculizadoras. Si realmente
consistiera en ésto el definitivo concepto de constitucién, la preseripcién so-
bre reforma constitucional, el art. 76 para la Constitucién de Weimar, seria la
médula esencial y el Unice contenide de la Constitucién. Toda la Constitucion
serfa tan sOlo un dispesitivo, vy, en realidad, sélo una ley en blancc que en cada
caso puede llenarse segin las prescripciones sobre reforma constitucional. . ...
Esta seria la consecuencia del concepto formal de constitucion, segin le presenta
hoy con la mayor naturalidad la actual dectrina alemana de! derecho poli-
tice> (45).

La insuperable imposibilidad de mantener en un mismo grado o especie
normativa las normas constitucionales con aquellas que regulan su revision,
deriva indudablemente de la circunstancia de que es formalmente imyosible
que la creacién o elaboracién de un determinado tipo de normas sea regulado
por preceptos de idéntico tipo o grado. Este es un prineipio bésico de dindmica
juridica. La estructuracién del derecho por grados en una ordenacién escalo-
nada es una de las derivaciones tedricas més tipicas que de ella han surgido.
Sin embargc, exister expresiones doctrinarias mucho més corrientes que respon-
den exactamente a la misma idea. Entre nosotros el principio de la irretriacti-
vidad de las leyes esti establecido y desarrollads en un texto legal (ley del ano
1861). No obliga, en consecuencia, al legislador, el cual puede dictar leyes con
efecto retreactivo, salvo en materie penal, en atencién, precisamente, a que 1
retroactividad penal estd prchibida por la constitucién. Con ésto se esth signi-
ficando que la actividad legislativa puede regularse y limitarse mediante precep-
tos constitucionales, porque ellos representan el grado méas alto en el ordena-
miento juridico, pero no puede quedar vinculada mediante leyes, porque una
ley jamas podra sobrepcnerse al proceso legislativo que es de donde ella misma
deriva su propia existencia. o

e —— ."h-

(45) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 22. ’
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100. b) Incidencia de una concepcién formal de constitucion en
¢l problema delas limitaciones del poder constituyente.—Del mismo
ufr:du que una ley no puede regular y limitar la creacién de otra ley, la constitu-
cién no puede regular y limitar la creacién de otra constituciém. ,

El desarrollo de la doctrina constituyente de Carré de Malberg no podia
eludir el choque con un principio tan sencillamente evidente. Al analizar el
caso concreto del poder constituyente establecido en la Ley Constitucienal
francesa de 1875, considera que, en prineipic, en teorfa, su,organizacién respon-
de a la idea de soberanfa nacional, siendo, en consecuercia. un puder esencial-
mente limitado. El poder constituyente no tiene mas facultades que las que ex-
presamente le senala la constitucién y ellas debe ejercitarl:s conforme al proce-
dimiento constitucional respectivo. El problema esti en saber si estas regula-
ciones y limitaciones impuestas por la constitucién al poder constituvente tie-
nen una consistencia juridica real, o bien, si se reducen a meras a'pariéncia:s ca-
rentas de verdadera significacién para el derecho. Celocado en este punto, el
pensamiento de Carré en terno a lss limitaciones del poder constituyente cons-
tituido por la Constitucion de 1875, térnase francaiiente pesimista.

«Tedo —escribe—, en apariencia, se haya conforme cen 1a idea de la so-
beranfa nacional, pero, en realidad, falta mucho para que estas supuestas Jimi-
taciones sean eflicaces, y la verdad es que, en el estado actual de las cosas, ni la
rotestad constituyente de la Asamblea Nacional, ni la potestad legislativa de
las camaras, se hayan sujetas a condiciones restrictivas que hasten para hacer
de ellas, jurfdicamente, potestades esencialmente limitadas»> (46).

Se trata, como bien puede apreciarse, del preblema de la sancién en las normas
establecidas para regulor y limitar los actos el poder constituyente, problema
que para un pesitivista como Carré, térnase angusticso. Fs el fantasmra de la
incesante pregunta «,Quid custodet custedes?» que ya vefamcs en la primera
parte.

("arré sabe perfectamente lo que significa que las rvrmas reguladceras de
la actividad constituyente carezear de sancidon. Lo que ello significa particular-
mente para una postura doctrinaria como la suya: verse nada mencs que obli-
cado a aceptar que, por la imposibilidad abscluta de sancicnar les actos del po-
der constituyente que infrinjan los preceptos que regulan sus actos, éstos ca-
recen de valor juridico propiamente dicho. Es asf como eseribe: «....... hay
que concluir que, a falta de algiin medio ccnstitucional que pueda servir para
mantener a la Asamblea Nacional dentro de los limites de sus poderes, el respeto
de dicha Asamblea a los citados limites sélo depende, en suma, de su buena in-
tencién. Asf lc reconoce también Esmein cuando dice que, en esta materia,
<hay que remitirse a la conrciencia de los miembros de la Asamblea». Pero, por
ello, este autor ge ve llevado a anadir que, en esas condiciones, las prescripciones
limitativas del art. 8.°—se refiere al art. 8.° de la Constitucién francesa de 1875,—
(equivalente a los arts. 108 a 110.° de nuestra Constitucién), carecen de verdadera
sancién juridica. Es evidente, en efecto, que una limitacién constitucional cuya
observancia depende de la buena voluntad del érgano al que se impore no tiene
valor juridicc propiamente dicho. Aqui, en particular, la limitacién es tanto
menos eficaz cuanto que en caso de duda o de discusiéon scbre el alcance de su
aplicacién y sobre sus efectos, corresponde naturalmente a la Asamblea Nacie-
nal, como érgano constituyente, e incluso sélo a ella corresponde, resclver estas
dudas por su propia interpretacién, ya que ella scla, en principic, estd calificada
para interpretar los textos constitucionales» (47).

En el analisis de la situacién constitucicnal francesa bajo la constitucién
de 1875, Carré concluye que tanto el poder constituyente como el propio po-
der legislativo carecen de verdaderos limites juridicos en el desenvolmiento
de su actividad debido a que los preceptos que en tales limitaciones se en-
cuentran establecidos no tienen sancién.

(46) Carré de Malberg: Ob, cit. pdg. 1262.
47 > > > > -~ » 1304
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Sin embargo, la ilimitacién de hecho de uno y otro poder tiene, para Ca-
yré, una distinta explicacién. Si el ve en el Parlamento fra.pcés a un poder
que “se encuentra en posesion de una potestad casi ilimitada” (48), lo atri-
buye a que en Francia no se ha organizado, como en Estados Unidos, un debi-
do control de la constitucionalidad de las leyes. Tratase pues, de una razon de
mala organizacién constitucional. El caso del poder constituyente es diferente
por cuanto Carré reconoce que ni en teoria, ni en la pratica, puede existir me-
dio alguno que pueda servir para imponer sanciones al poder constituyente.
Y conste que Carré habla siempre del “poder constituyente constituido”, o
sea. se estd refiriendo a la imposibilidad de hacer efeetivas las regulacio-
nes y limitaciones que ordenan su actividad. Este pensamiento lo expresa
Carré adhiriendo a una frase de Esmein en que advierte gue en el caso del
poder constituyente “parece imposible encontrar una saneciéon directa y ju-
ridica™ (49).

Es notable el contraste que existe entre el pensamiento de Carré y el de
[Tauriou frente al mismo problema de la sancién de los preceptos reguladores
de la actividad constituyente y concretamente en la forma en que se prescin-
taba bajo la vigencia de la Constitucion del afio 1875.

“Se sanciona este procedimiento de revision —eseribe Hauriou, refi-
riéndose al establecido en el art.'8 de la Constitucién eitada— por la elrcuns-
tancia de que si no fuera observado, las leyes constitucionales que se elabo-
rasen no deberian considerarse como validas” (50).

Puede expresarse en estos términos el célebre institucionalista porque,
a diferencia de su compatriota euyo positivismo le impide aceptar la existen-
cia de preceptos juridicos que trasciendan a la Constitucién, afirma, como
verdad primordjal de su doetrina constitucional, que “en Francia, como en
enalquier otro pueblo, existen principios fundamentales susceptibles de cons-
tituir una legitimidad constitucional superior a la constitucion eserita” (51).

En 1920 se requirio al Tribunal Supremo de Estados Unidos para que
declarara inconstitueional la Enmienda XVIII que prohibia la fabricaeion
de bebidas alcohdlicas. El caso reviste un interés doctrinario de primera mag-
nitud. No se trataba de que la Corte Suprema ejercitara su facultad ordi-
naria de control de la constitucionalidad de las leyes, sino de que se pronuncia-
ra sobre la constitucionalidad de un precepto constitucional incorporado a la
constitucion por la via de la enmienda. Era un control que habia de ejercerse
no sobre el poder legislativo, sino sobre el poder constituyente. Desde un pun-
to de vista positivista esto parece una aberracién. Asi, en los Estados Unidos,
aun cuando la tentativa de los antiprohibicionistas econtra la enmienda alu-
dida no prosperd, se ha impuesto el principio de que ¢l eontrol juridico debe
extenderse también a la actividad del poder constituyente.

Dice Hauriou: “en Hstados Unidos el control de la constitucionalidad
de las leyes, confiada a los jueces, ha ido condensando la concepeién de la Je-
gitimidad absoluta o de la absoluta continuidad de los principios individualis-
tas del viego “commun law” anglo sajon. Estos principios no sélo estdn in-
corporados a las constituciones escritas de los estados particulares, y han ser-
vido asi de pauta a las leyes ordinarias de las legislaturas, sino que se han
considerado al fin como dominadores de las constituciones de los estados ¥y

(48) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1268.

(49) 3 ® » ® » > 164.
(50) Hauriou Maurice: Ob. cit. pdg. 325.
(51) > > ® ® » 327.
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aun .de la misma Co.nstitucién Federal, pudiendo servir de limites atn a las
E?Ilmlendaﬂ constitucionales, y de fundamento al control de la constituciona-
lidad™ (.52) » Es en virtud de tales principios supraconstitucionales que “ha
de considerarse, pues, como posible la declaracién de inconstitucional de una

enmlenda- de la constitucién americana, es decir, la inconstitucionalidad de
una reforma constitucional” (53).

Hauriou no deja de hacer resaltar la marifestacién de fe en el derecho na-
tural que se oculta bajc una solacién como la anterior. «<El juez americano se
(éii‘;’tﬂiz?gll;aﬂinzinpog :(1; Céma de la ley constitucional; para €I, existe sobre Ia
y quel forman una leglilil;imida.{zi principios superiores que scn de,derecho natural
e daalatie et dCOHStItl}ClOnaI. La constitucién primitiva se re-
puta adecuada a la legitimidad, pero si las enmiendas no se inspiran en ésta de-
beran ser declaradas inconstitucionales» (54).

Si un residuo de fe en el derecho natural permite a la doctrina juridica nor-
teamericana llevar a extremos tan avanzados la posibilidad de limitar la acti-
vidad del poder_por el dereghq, en forma que atn el propio poder constituyente
pueda quedar vinculado y limitado por preceptos juridicos superiores, la doctri-
na positivista sustentada por Carré, muy por el contrario, no conduce sino a afir-
mar que, en ultima instancia, el poder constituyente, incluso el poder constitu-
vente constituido, es un poder ilimitado. Y ésto no obstante que la teorfa cons-
tituyente que adopta este autor considera el problema de las limitaciones del
poder constituyente, no como una cuestién accesoria, sino como la piedra de
toque de todas sus posturas doctrinarias.

Efectivamente, el juspublicista francés comienza por descartar del campo
de estudios del jurista al poder constituyente originario porque esa forma de poder
ronstituyente no admite, por definicién, vinculacién ni limitacién alguna por
parte del derecho positivo. Su actitud es consecuentemente positivista: que
¢l poder constituyente originario no esta sujeto a las regulaciones del derecho
nositivo es algo que nadie puede discutir, de modo que si es verdad también que
lo juridico se agota en lo positivo, resulta indudable que el poder constituyente
originario esta fuera del campo juridico, es una cuestién extrajuridica.

«El error de Carré de Malberg —escribe Hauriou— es creer que nc hay méas
que una especie de derecho, cuando lo cierto es que, por lo menos, hay dos: el
{el estado y el anterior al estado». En seguida, especificando més, agrega: este
arror «es creer que sélo el derecho del estado es derecho propiamente dicho» (55).

Lo que Hauricu dice respecto a su compatriota Carré de Malberg es apli-
-able a todos los que como él adhieren a los criterios del positivismo. El derecho
positivo no es mas que una de las formas en que se manifiesta lo jurfdico; sin
salirnos de sus margenes no nos es posible abarcar en nuestra calidad de juristas,
la espinuda cuestién del poder constituyerte originario: es ésta una de aquellas
materias de trascendental importancia para la ciencia juridica que requieren
ser tratadas desde angulos suprapositivos, pero que no por ello pierden su ca-
racter de problemas auténticamente juridicos.

La solucién que Carré da a la cuestion del poder constituyente origina-
rio, excluyéndolo de la esfera de estudio del jurista, significa indirectamen-
te afirmar que se trata de un poder absolutamente ilimitado, con implicito
reconocimiento de que de esa actividad totalmente desvinculada de toda nor-
macién juridica pueden surgir preceptos juridicamente vélidos y obligato-
rios. Junto econ negar cardcter juridico a todo lo que se relaciona con el po-
der constituyente propiamente dicho, Carré estd proclamando que el jurista

(52) Tauriou Maurice: pdg. 326, de Ob. cit.

(53) > > > 326 » > >

(54) Hauriou Maurice: Ob. cit. pdg. 343. Schmitt anota que en el Derecho Piblico no-
ruego predomina el punto de vista segin el cual el poder judicial, de acuerdo con lo dispuesto
en la Constituccién de 1814, estd dotado de competencia para resolver acerca de la constitu-

cionalidad de las reformas constitucionales. (Ver Schmitt’ Carl: Ob. cit. pdg. 123).
(55) Hauriou Maurice: Ob: Cit. pdg. 314. .
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carece de medios suficientes para afirmar y sostener la validez o nulidad de
un precepto constitueional segin él se ajuste o no a las reglas suprapositivas
del derecho natural. Para la teoria juridica, el hecho de aceptar, aunque no
sea sino en el caso del poder constituyente originario, que un poder que
actia desligado absolutamente de toda vineulacion juridica, como mero he-
cho natural, puede servir de origen a un precepto juridicamente valido, vieia
toda una postura aparentemente normativista: en el fondo no significa sino
adherir a los que afirman la fuerza como fundamento ultimo del derecho.
Mis adelante tendremos ocasiéon de apreciar hasta qué punto Kelsen tomé
conciencia de esta verdad irredargiiible.

Sioel poder constituyente llamado derivativo o constituido, es estimado
como materia propia de la investigacion juridica, se debe a que su propia
esencia estd indicando que su actividad es una actividad regulada y limitada
por el derecho positivo y mids concretamente, por la constitueién positiva

['na investigacion en torno al poder constituyente derivativo o consti-
tuido no puede menos que partir de la idea de que se esti en presencia de un
poder de suyo limitado. De ella parte, por supuesto Carré. Pero cuando tal
investigacion se mantiene, como es el caso de este autor, aferrada a un eri-
terio positivista, se termina por arribar a una conclusion lamentablemente
absurda: resulta que el poder constituyente derivativo o constituido, euya
limitacién por el derecho se dio por sentada de partida, y que, en atencion
a su calidad de poder juridicamente regulado y limitado, se le incorporé
como materia de estudio para el jurista, es un poder que carece de limita-
ciones juridicas, porque “es evidente, en efecto, que una limitacién econsti-
fucional enya observancia depende de la buena voluntad del 6rgano al que
se 1mpone no tiene valor juridico propiamente dicho”; y no se olvide que
Carré de Malberg concuerda con Esmein en la apreciacion segin la cual,
con relacion al poder constituyente “parece imposible encontrar una sancién
directa y juridica”.

En ésto viene a parar toda una doetrina euya formulacion parece im-
pulsada por la idea obsesionante de impomner limites juridicos a la actividad
de todos los poderes, incluso aila del poder constituyente, pero que se niega
a aceptar como normas reguladoras ide dicha actividad otros preceptos que
los positivos. Las consecuencias no pueden ser mis desalentadoras ni més de-
cepceionantes.

(‘omo un epilogo, y para mostrar a lo que queda reducida la idea de
limitacion del poder constituyente en el desarrollo de la doetrina que expo-
nemos, transeribimos algunos conceptos reveladores: “A decir verdad, la idea
de soberania nacional no exige sino una sola cosa: que las constituyentes no
puedan ejercec por si mismas los poderes que estin encargadas de instituir;
cumplida esta condieion, la soberania de la nacion no excluye rigurosamente
la posibilidad de que las constituyentes queden investidas de un poder ilimi-
tado de revisién, y por consiguiente, podria sostenerse, desde este punto de
vista, que actualmente no es extrafio que la Asamblea Nacional, de hecho,

se encuentre situada por encima de las limitaciones que pretendieran 1mp0~
nerle previamente las CAmaras” (65).

(56) Carré de Malberg: Ob. cit. pdg. 1265



CAPITULO SEGUNDO

DOCTRINA SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE DE
CARL SCHMITT

101. Distincion entre constitucidn y ley constitucional.— Segtin el crite-
rio de Schmitt, es fundamental para la teoria constitucional distinguir cla-
ramente entre el poder constituyente, que crea, formula o elabora la consti-
tieion, por una parte, y el dispositivo legal-constitucional que reforma, revisa
o enmienda las leyes constitucionales, por otra.

Propiamente el distingo de fondo es aqui el que discierne entre consti-
tieion y ley constitucional. Estima Schmitt que uno de los errores mas fu-
nestos del derecho publico, particularmiente del derecho ptblico anterior a
la primera guerra mundial, es el haber confundido ambos conceptos. Gran
narte de sus esfuerzos los destina a demostrar que “para la teoria constitu-
cional la distineién entre constitucién y ley constitucional es el comienzo de
toda dicusion ulterior” (1).

La confusién entre constitucion y ley constitucional la hace derivar
del hecho, de que la ciencia juridico-politica ha perdido el verdadero y au-
tentico concepto de constitucién. La nocién antedicha desaparece para la
“eoria constitueional cuando deja de ser una concepeién abscluta y se hace
relativa. Schmitt explica en qué consiste tal relativizacion: . . . “En lugar
de fijarse el concepto unitario de constitucién como un todo, se fija solo el
de ley constitucional conereta, pero el concepto de ley constitucional con-
creta se fija seglin caracteristicas externas y accesorias llamadas forma-
les” (2).

El concepto relativo de constituciéon queda reducido, entonces, a “una
vluralidad de leyes constitucionales” (3). Lo constitucional de estas leyes
ho es una condicién que se obtenga, como parece légico, del concepto pre-
vio de comstitueién, sino por el contrario, a partir de la idea de ley consti-
‘ucional se deriva la de constitucion.

Para fijar el concepto de ley constitucional se recurre, ya que mo a la
idea de constitueién, a caracteristicas externas y accesorias, llamadas for-
males, como él mismo expresa. Schmitt nos dice que, aunque las notas for-
males del concepto de constitueiéon son siempre discutibles, de ahi su rela-
tividad, se ofrecen, fundamentalmente, dos, “obtenidas de dos puntos de
vistas por completo dispares: unas veces se designa eomo constitucion en
sentido formal s6lo a una constitucién escrita, y otras debe consistir lo
formal de la lev constitucional, y de la asi tdcitamente equiparada consti-
tneion, en que su reforma estd ligada a supuestos y procedimientos de ma-
vor dificultad” (4).

(1) Schmitt Carl: Ob. cit. pdg. 24.
(2) » » - SR » 13.

(3) > > » > a8
(4) > > R ST SR ¢
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Esas son pues las dos notas formales mis usualmente socorridas para
fijar el concepto de ley constitucional, y de él, la nocién de constitucion.
Interesa particularmente la segunda por su generalizada aceptacion entre
los tratadistas afectos al formalismo en la definicién de constitucion. Schmitt
¢ita a G. Jellinek, el cual formula una definicidn tipicamente fundada en
este punto de vista: “la nota esencial de las leyes constitucionales estriba
exclusivamente en su fuerza legal aumentada” (5).

Hay paises en los que todas las prescripciones legales, sin atender a sy
contenido, pueden ser revisadas y reformadas a través del mismo procedi-
miento por el que lo son las leyes. No existe reforma dificultada y por lo
tanto no cabe hablar de leyes constitucionales en sentido formal. Un caso
tipico es el de Inglaterra. Para ¢! caso inglés ided el jurista de esa naciona-
lidad, M. Bryce, la expresion coustitucién flexible, oponiéndola a constitu-
¢ion rigida, que es aquella que, o bien no admite cambio alguno en todas o
en parte de sus prescripciones (6), o bien previene tal posibilidad, pero
liga cualquiera reforma o revision a supuestos o procedimientos especiales
de mayor dificultad que los empleados para modificar las leyes ordinarias.
Se justifica, sin embargo, la obj.¢ién de Schmitt, al sefialar que un criterio
consistente en sostener que en Inglaterra rige una constitueién flexible
“deja abierto el tema de qué ha de entenderse por constitucién y por ley
constitucional” (7).

Es evidente que ‘“mediante las condiciones de reformas dificultadas se
protege la duracion y la estabilidad de las leyes constitucionales y se aumen-
ta su fuerza legal” (8). El problema esti en saber si a una ley se le dota
de estas garantias de mayor dificultad por ser ley constitucional, o si es
ley constitucional por estar dotada de esta fuerza legal aumentada, como
lo pretende Jellinek.

Al respecto eseribe Schmitt:

“El primitivo sentido de la garantia de una constitucién se pierde cuan-
do Ia constitucion como un todo se relativiza en una pluralidad de distintas
leyes constitucionales. La constitucion es, por su contenido y alecance, siem-
pre mas elevada y abarca mas que cualquiera ley particular. El contenido
de una constitucién no era una mera cosa singular y destacada a causa de
su mas dificil reforma, sino al contrario: debia recibir la garantia de la du-
racion a causa de su significacion fundamental. Esta consideracién perdié
peso cuando se traté, no ya de la constitucién, sino de una o varias de las
numerosas leyes constitucionales en particular. Entonces surgié un punto
de vista muy sencillo, de tactica partidista: la reforma dificultada no era
ya la consecuencia de la cualidad constitucional, sino al contrario: se eon-
vertia en constitucional una preseripeién para protegerla por cualesquiera
razones practicas (ajenas a cuanto tenga que ver con norma fundamen-
tal) frente al legislador, es decir, frente a las cambiantes mayorias parla-
mentarias™ (9).

(5) Schmitt, Carl: Ob. cit. pég. 19. ,

(6) Las constituciones de Italia y de Francia, por ejemplo, dictadas después de la @ltima
Gran Guerra, han establecido que la forma republicana de gobierno no es susceptible de revi—
sién constitucional.

(7) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 18.

(8) » > > > » 18.

(9) > > TR » 91,
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Schmitt estima que un coneepto de constitueion derivado de la nocion
ae ley econstitucional, la enal a su vez ha sido fijauda atendiendo a ciertas
notas externas o accesorias, es absolutamente inadecuado para sustentar
enalquiera consideracién de orden doectrinario. “Sélo es posible un coneepto
de constitueion, enando se distingue entre constitucion y ley constitueio-
nal. No es admisible disolver primero la constitueién en una pluralidad de
leyes constitucionales coneretas y después determinar la ley contitucional
por alguna caracteritical externa o aecaso por el procedimiento de su re-
forma. De este modo se pierden un coneepto esencial de la teoria del estado
y el concepto central de la teoria de la constituei’n” (10). Poeo antes
habia dicho: “Por ¢l procedimiento de la reforma no puede definivse la
esencia del objeto reformado . . . ni logicamente ni juridicamente es posi-
Hle un tal concepto de constitucion” (11).

Sioun coneepto formal, v por lo tanto relativo, de constitucion no es
admisible ni légicamente ni juridicamente, quiare decir que es mecesario
volver la vista haeia la fijacion de un concepto absoluto de ella. (fon este
iema inicia su feeunda “Teoria de la Constitueion”, obra considerada por
['rancisco Javier Conde como la mas Lecunda que se hayva eserito en dere-
<ho constitueivnal., Dejando de lado muchos distingos » expiicaciones, aire-
mos que Schmitt considera como absoluto aquel conecepio de constitucion
gue designa el modo y la forma: concreta de ser de la unidad politica v de
la ondenacion social de un estado. Kl estado es, para Schmitt, un ser inte-
orado de dos elementos: unidad politica y ordenacion social; es, como ya
se dijo, “un status de unidad y ordenacion”. Constitueion en seatido abso-
Into viene a ser, entonces, la concreta manera de ser de cualquier estado.
“(Como quiera que todo ser es concreto y se encuentra dispuesto de cierta
inanera, a toda existencia politica le corresponde alguna constitueion. Pe-
ro no toda entidad con existencia politica conereta decide en un aeto cons-
ciente acerca de la forma de esta existencia politica, ni adopta mediante de-
terminacién propia eonsciente la decision sobre su modo conereto de ser,
como los estados americanos en su Declaracion de Independencia y la Na-
c¢ion Irancesa en el ano 1789”7 (12).

e las palabras anteriores se desprende que el modo 7 la forma de
la unidad politica y la ordenacion soecial de un estado, o sea su constitu-
cion en sentido absoluto, puede ser el producto inconsciente de muy di-
versos factores naturales o sociales, o hien puede ser el fruto de una de-
cision consciente de voluntad que ha querido y adoptado una determinada
forma o modo de existencia politica, y por tanto, una constitucion en sen-
tido absoluto. Cuando estamos en presendia de esta Gltima situneion, nos
ponemos en contacto con lo que Sehmitt denomina constifucion en sentido
nositivo.

Constitueion en sentido positivo ‘es, entonees, para Schmitt, la nisima
constitueion en sentido absoluto, pero siempre que élla sea el resultado de
una «decision conseiente y no la consecuencia de factores ciegos y ajenos a
la voluntad humana. En otras palabras, constitueion en sentido positivo
es la constitucion en sentido absoluto que ha sido ereada, elaborada o es-
tablecida mediante un acto de poder constituyente.

(10) Schmitt, Carl: Ob. cit. pig. 23.
(1 ]) > > » » » 23.
(]2) » » » » » 26_
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“l.a constitueién en sentido positivo surge mediante un acto de poder
constituvente. Bl acto constituyente no eontiene como tal unas normaciones
aualesqﬁiora. §ino, v precisamente por un tnico momento de decision, la
totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de exis-
tencia. FEste acto constituye la forma y modo de la unidad politica, cuya
existencia es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja porque se
hava «ado una counstitueion. La constitueion en sentido positivo econtiene
s6lo Tn determinacién consciente de la conereta forma de conjunto por la
enal se pronuneia o decide la unidad politica. Esta forma se puede eambiar,
Se pueden introducir fundamentalmente nuevas formas sin que el estado,
es deeir, la unidad politica del pueblo, cese. Pero siempre hay en el acto
constituyente un sujeto capaz de obrar, que lo realiza con la voluntad de
dar una constitueion. Tal constitueion es una decision consciente que la uni-
dad politiea, a través del titular del poder constituyente, adopta por si mis-
ma v se da a si misma” (13).

1 coneepto positivo «de constitucion, la constitucion como decisivn de
conjnnto sobre el modo y la forma de la unidad politica, es el tnieo que
puede servir de base a una auténtica teoria constitucional. En efecto, no
solamente no depende de la nocién de ley constitucional, sino que sirve para
determinar qué es lo que de constitucional hay en un determinado precepto.
Conceptualmente pues, la ley constitucional depende de la eonstitueién, De
oste modo se hace facil fijar el sentido de la expresion ley constitucional.
“Una ley constitueional es, por su contenido, la normacién que lleva a la
practica la voluntad constituyente. Se encuentra por completo hajo el su-
puesto y sobre la base de la deeision politica de conjunto contenida en esa
voluntad. Si se insertan otras varias normas en la constitueion, ésto tiene
solo una signifigacion téenica-juridica: la defensa contra una reforma por
el procedimiento especial” (14).

Dentro, entonces, el texto eserito, del documento, del ¢édigo que en
cada pais recibe el nombre de “Constitucion”, es preciso distinguir: a) La
constitueion en sentido positivo, expresada en todos aquellos articulos que
representan la decistin de conjunto del poder constituyente sobre el modo
v la forma de la unidad politica. En nuestra actual Constitucion Politica
nos encontramos, en este sentido, con los artieculos primero y segundo; b)
sas leyes constitucionales en sentido positivo, representadas por todas aque-
lHas disposiciones coneretas que establecen la forma precisa de llevar a la
practica las decisiones fundamentales que son constitneidn en sentido po-
sitivo; vy ¢) las leyes constitucionales en sentido formal, que son los pre-
ceptos insertados en la constitueion con el objeto de proteger sus econteni-
dos de las cambiantes mayorias politicas, sometiendo su reformar al pro-
cedimiento dificultado, propio de las auténticas disposiciones econstitueio-
nales,

102, Distincion entre acto constituyente y acto de reforma de ley cons-

_titucional— De la diferenciacion entre constitucion y ley constitucional,

signese la que distingue entre el acto constituyente propiamente tal, que es
el que crea, elabora, revisa o reforma la constitucién en sentido positivo, ¥
los actos mediante Jos cuales se reforma, revisa o enmienda una ley cons-
titueional.

(13) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 24.
£14) > » > > s R
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“El acto de dar la constitucién es cualitativamente distinto del de re-
formarla porque en un caso se entiende por constitucién la decisién de tota-
lidad, ¥ en otro, la ley constiticional” (15). Schmitt insiste una y otra vez
en que dentro del estado pueden produdirse tres actos tipicos y diferentes
e significacién esencialmente distinta para la teoria constitucional: a) Su-
presion o cambio del poder constituyente. “Tn vias revolucionarias puede
ser suprimida no sélo la legislacion constitucional y la constitueciéon, sino
también la especie de poder constituyente que existia hasta entonces, y,
por tanto, el fundamento de la constitucion hasta entonces existente. Me-
diante una revolucién demoecritica, por ejemplo, puede ser suprimido el
poder constituyente del monarca, y mediante un golpe de estado o una re-
volueion mondrquica, el poder constituyente del pueblo. Aqui tenemos un
cambio de poder constituyente y una completa destruceiéon de la constitu-
o1’ (16); b) ereacion o elaboracion de la constitueién en sentido posi-
tivo. Kstos actos se realizan mediante una decision del poder constituyente
dirigida a establecer conscientemente el modo y la forma de la unidad poli-
tica v de la ordenacion social del estado, o bien a revisar o cambiar dicho
modo o forma ya establecido; y ¢) reforma o revision de determinadas le-
ves constitucionales. Lia constitucion en sentido positivo generalmente en-
carga la realizaciom de este tipo de actos a un 6rgano especial.

103. Distincion entre poder constituyente y poder constituyente consti-
tuido.— De todo lo anterior se sigue que es basico para la teoria de la cons-
tituciéon y para el derecho publico en general, la distincion del poder
constituyente, sea del pueblo o del monarca, respecto de todo poder cons-
tituido, y particularmente del oérgano o dispositivo creado o regulado
constitucionalmente para revisar o enmendar las disposiciones legal-consti-
tucionales. “Es especialmente inexacto caracterizar como poder constitu-
vente, o “pouvoir constituant”, la facultad, atribuida y regulada sobre la
hase de una ley constitucional, de eambiar, es decir, de revisar determina-
ciones legal-constitucionales. También la facultad de reformar o revisar le-
ves constitucionales es, como toda facultad constitucional, una competencia
legalmente regulada, es decir, limitada en principio; no puede sobrepasar el
mareo de la constitucién legal-constitucional en que descansa” (17).

Como puede apreciarse, lo que Schmitt afirma aqui es la radieal sepa-
racion entre el poder constituyente y el inexactamente llamado poder cons-
tituyente constituido o derivativo. La “ineludible cuestién del poder consti-
iayente, segln expresion de Schmitt, no puede referirse a otra cosa, natural-
mente, que a los problemas que plantea el poder constituyente en su sentido
auténtico, siendo de todo punto de vista'censurable mezclar en esta materia
asuntos propios de situaciones que, lejos de ser constituyentes, se reconocen
cemo pertenecientes a la esfera de lo constituido.

Respecto al problema de las limitaciones del poder constituyente se
hace preciso, en la doctrina de Schmitt, distinguir entre los limites del po-
der constituyente en la elaboracién de la constitueién y los Iimites a que
se encuentra sujeto el érgano respectivo en la revisién o reforma de las le-
yves constitueiomales. Una y otra cuestion requieren ser consideradas se-
paradamente. '

(15) Schmitt, Carl: p4g. 30 de la obra eitada,
(16) > > > 109» s » »
(17) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 114.
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Sin embargo, la creacién de una norma por la via de la costumbre aseméjase
al acto contractual en la circunstancia de que en uno y en otro caso <la norma

jurfdica es creada por los mismos sujetos a quienes obliga» (16).

La cuestién de si la persona cuya conducta va a ser regida por la norma,

quedando sometida a la obligacién que ella contiene, participa o no en el acto
de creacién o produccion del precepto positivo que la liga, sirve de base al dis-
tingo que se formula en derecho politico entre autonomia y heteronomia,
antitesis que esta disciplina emplea como criterio para perfilar conceptos como

los de democracia y autocracia, repiblica y monarquia. Determina, pues,
lo que corrientemente se designa con la expresion <formas de gobierno», y que,
como expresa Kelsen, «es s6lo un caso especial de la forma del derecho en ge-
neral; es la forma juridica, es decir, el método de produccion juridica en la gra-
da superior del orden juridico» (17).

Desde el punto de vista de la teorfa general del derecho positivo se advierte
que el contrato es la forma de producciéon juridica auténoma por esencia. En
efecto, cualquiera que sea la importancia que se atribuya a la voluntad como
elemento integrante del acto juridico contractual, no cabe hablar propiamente
de contrato allf donde no se ha producido la voluntaria sujecion de las partes
a los vinculos obligatorios nacidos del acto celebrado.

En la creacién de normas generales y en su aplicacion jurisdiccional, en los
casos coneretos, lo caracteristico es la heteronomia. Estas formas juridicas
surgen a la existencia normativa, obligan y se mantienen validas, sin que la
voluntad de los obligados por ellas sea determinante. Alin maés, es posible que
se establezean y subsistan hasta contra su voluntad. Politicamente, no obstan-
te, se impone la tendencia hacia la mayor participacion posible de los «sib-
ditoss, (expresién usada para designar a todos los que estin sometidos a un
orden juridico determinado), en la creacién de las normas generales o legisla-
ci6on. Es el ideal democratico. «La democracia significa, segin palabras de Kel-
sen, que la «voluntad» representada en el orden legal del estado es idéntica a las
voluntades de los sibditos» (18).

Heteronomia y autonomia representan extremos conceptuales y, por tanto,
ideales. En todo orden juridico concreto, ambas formas de produccién del
derecho positivo se dan combinadas en proporciones distintas, pero siempre
sin excluirse completamente, del mismo modo que, desde el punto de vista
politico, autocracia y democracia no se dan jamas como tipos puros realizables
historicamente. Como escribe el autor precitado, «<un Estado es llamado demo-
cracia si en su organizacion prevalece el principio democratico, y autocracia
si en su organizacion predomina el principio autocritico» (19).

En relaciéon con la materia que se trata es de sumo interés el pensamiento
de Maurice Hauriou. Este tratadista distingue entre via subjetiva y via objeti-
va de creacion del derecho, segin ésta se realice mediante actos directos de los
sibditos, o bien por medio de los poderes piblicos o estatales. La siguiente cita
pone nitidamente en claro su luminosa elaboracién al respecto: «Si se sigue a
los partidarios de la escuela del derecho objetivo, (se refiere a Duguit y a sus
discipulos. La obra de Hauriou es casi una continua polémica con el maestro
de Burdeos), o a los que piensan que el estado es la Unica fuente del Derecho,
habra que aceptar la idea de que se han secado las fuentes del derecho subjetivo.
Pero esto es insostenible y soberanamente anticonstitucional. Aceptandolo

se extinguira la libertad, porque la libertad no es nada si no es creadora de de- -

recho. La verdad es que se ha realizado una divisiéon entre lo jurisdiccional y
lo extrajurisdiccional. Todo lo que es jurisdiccional, es decir, todo lo relative
a lo contencioso y al procedimiento judicial ha pasado a manos del poder ptblico
(atn asf conviene observar que éste admite la colaboracién de los individuos
los cuales, en principio, entablan las acciones e interponen los recursos). Todo

(16) Kelsen, Hans.—<Teoria General del Derecho y del Estado», pdg. 133.
(17) Kelsen, Hans.—«La Teorfa Pura del Derecho»>, pig, 146.

(18) Kelsen, Hans.—«Teoria General del Derecho y del Estado», pdg.298.
(19) Kelsen, Hans.—«<Teoria General del Derecho y del Estado», pig.299.
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104. Limitaciones del poder constituyente.— “Poder constituyente —de-
fine Schmitt —es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de.
adoptar la concreta decisién de conjunto sobre el modo y la for.ma, de 1fl
propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad poli-

3
.

tira eomo un todo” (18). ; . k1
Sujeto de esa voluntad politica constituyente puede ser el principe o,

el pueblo o una minorfa oligirquica o aristocratica, segln se trate de una
monarquia, de una democracia, o de una oligarquia o aristocracia. |

Jomo puede apreciarse, Schmitt enlaza de partida la esencia del poder
constituyente con las formas politicas bésicas, y, por lo .tanto, cc:n lla cues-
tién de la soberania entendida en su forma mds originaria y auténtica, que
implica siempre la afirmacién de un principe, de un pueblo o de un grupo,
como soberano. El poder constituyente se confunde entonces con la volun-
tad del principe, con la voluntad el pueblo o con la voluntad del grupo.
Lo que Schmitt entiende por voluntad no es otra cosa que la voluntad na-
tural, la facultad proveniente de un solo ser humano o de un grupo de hom-
iu'c-.s,'dotmlas ademds, por supuesto, de una cierta fuerza o autoridad (19).
A Schmitt le interesa afirmar este concepto existencial de voluntad para
diferenciarlo de todos aquellos conceptos normativos propugnados especial-
mente por la Escuela Vienesa. “La palabra voluntad significa, en contraste
con. simples normas, una magnitud del ser como origen del deber-ser. La
voluntad se da de un modo existencial: su fuerza o autoridad reside en su

ser” (20),

Si el poder constituyente se identifica con una voluntad soberana, ello
quiere deecir que, por eso mismo. es un poder absolutamente desvinculado
y deslicado ide toda normatividad positiva o de eunalquier otro tipo. Por ser
un poder soberano es un poder ilimitado.

Deciamos en la primera parte que un poder puede estar regulado y li-
mitado por normas juridicas de tres modos diferentes: a) Designando las
normas al sujeto del acto de poder, o sea, ereando el 6rgano; b) preseri-
biendo el procedimiento a que dicho dérgano debe someter sus actos; y e¢)
fijando el contenido del acto de poder. Veiamos también que el criterio do-
minante hoy dia en la doctrina es que 10 puede existir un acto de poder,
¥y por tanto, un poder sin que exista un minimo de regulacién normativa,
pues de otro modo, el acto de poder pasa a ser un mero hecho carente de.
relevancia juridica. Lia discusién doetrinaria actual habria de plantearse
en torno a la cuestion de si al hablar de normas juridicas que deben coneu-
rrir necesariamente a la regulacion del acto de poder para que éste produz-
ca efectos juridicos, se esti haciendo referencia sélo a las normas positivas,
0 biem se toman en consideracién, ademds, los preceptos de derecho que
tienen un cardcter supra-positivo, coneretamente las normas que integran
el derecho natural. Schmitt insiste y recalea una y otra vez que ni desde
el punto de vista del derecho positivo, ni desde el punto de vista del dere-:
cho natural, el poder constituyente esti sujeto a regulaciones o limitacio-:
nes de ninguna especie. : - '

Por de pronto el poder constituyente, a diferencia de todos los demis.
poderes, que son constituidos, no existe en virtud de un precepto previo que
determine su calidad de érgano creador de normas juridicas. Respecto de

(18) Schmitt Carl: Ob. cit. pig. SG. £

(19) Se diferencia de Kelsen, para quien la voluntad no es un fenémeno real o psico-
légico, sino un caso especial de una operagién mental llemada imputacim, pro-
pia de las ciencias normativas v especificamente del derecho. - 2

(20) Schmitt, Carl: Oh. cit. pig. 10. s
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i pmlvr constituido que no ha sido establecido y determinado en su exis-
tencia por medio de preceptos juridicos, dicese que es un poder ilegitimo,
“ h].un_, que carece de juricidad, que es, a lo sumo, un mero poder de hecho.
Aplicando estos mismos ecriterios propios de la esencia de los poderes cons-
tituidos al poder constituyente, se ha llegado a sostener por algunos, por
ejemplo Carré de Malberg, que solamente es legitimo y que sélo tiene ea-
racter juridico, aquel poder constituyente cuyo establecimiento deriva de
las prosm'i peiones insertas en una constitucidn anterior. Contra este absurdo
se alza Schmitt vigorosamente. En efecto, hemos visto ¢émo en la doectrina
del célebre tratadista alemin, el poder constituyente se identifica con la
voluntad del principe en la monarquia, eon la voluntad del pueblo en una
democracia y con la voluntad de un grupo minoritario en una oligarquia.
Kl principe, el pueblo o el grupo son seres existenciales, con existencia con-
creta y real, capaces, en determinadas circunstancias, de erear normas ju-
vidieas vilfidas, pero sin que ninguno de ellos pueda hacer ‘derivar su ori-
ren de ninguna especie de’ normatividad. Principe, pueblo y grupo son en-
ridades reales que, dentro de la esfera del derecho piblico, representan un
papel semejante al de las personas naturales dentro wdel derecho privado.
Voafirma Schmitt que tan absurdo es busear el drigen de eunalesquiera de
esas magniudes, y por lo tanto la existencia del poder constituvente, en
una determinacion de cardeter normativo, “como si en la esfera del dere-
cho privado se quisiera fundamentar normativamente la existencia del indi-
viduo humano vivo™ (21).

Esto lo mueve a eseribir:

“Una constitueion es legitima, esto es, reconocida no sélo como situa-
«iom de hecho, sino tambpién como ordenacion juridica, cuando la fuerza y
autoridad del poder constituyente en que descansa su decision es reco-
noeida. La deeision politica adoptada sobre el modo y forma de la existen-
«ia estatal, que integra la substancia de la constitucion, es vilida, porque
la unidad politica de cuya constitucion sc trata, existe, y el sujeto del po-
der constituyente puede fijar el modo y forma de esa existencia. No nece-
sita justificarse en una norma ética o juridica; tiene su sentido en la exis-
tencia politica. Una norma no seria adecuada a fundar nada aqui. Bl espe-
¢ial modo de la existencia politica no necesita ni puede ser legitimado™ (22).

Pero si el poder constituyente existe como magnitud juridica en razin
de su propia existencia de ser politico concreto, “toda unidad politica exis-
tente tiene su valor v su razén de existencia”, no en la jusficia o conve-
niencia de las normas, sino en su existencia misma. Lo que existe como mag-
nitud politiea, es, juridicamente, considerado digno de existir” (23), lo cual
significa que su legitimidad o juridicidad no depende de ninguna clase de
regulaciéon normativa. “Para el acto mismo ( de poder constituyente), para
el ejercicio de esa voluntad, no puede hallarse prescrito proeedimiento al-
guno, y mucho menos para el contenido de la decision politica. “Basta que
la Nacién quiera”. Este postulado de Sieyes apunta con la mayor claridad
2 1o esencial del fenémeno. El poder constituyente no estd vinculado a for-
mas juridicas y procedimientos: cuando actaa dentro de esta propiedad
inalienable esti siempre en estado de naturaleza” (24).

:21) Schmitt, ‘Carl: Ob. cit. pag. 103.
H 22} " 1 »” n » 1{}1.
i 23 } bE 3 ” ‘?! n 25.
i 24‘: 3 n ] n n 91
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Que el poder constituyente, por esencia, no ladn’lita determiflaci-()’n nt
regulacién normativa de sus actos, significa que jamas una cor_lstlt:lfcmn, >
una ley constitucional, pueda regir la creacion de otra f:on_sfmtucmn. Por
eso escribe Schmitt: “Legitimidad de una constitucion no signitica que haya
sido tramitada segin leyes constitucionales antes vigente-s. Tal i(‘lea serin
especialmente absurda. Una constitueién no se pone en vl.gm-. fsegllrl reglas.
superiores a ella. Ademds, es inconcebible que una constitucion nueva, es.
decir, una nueva decisién politica fundamental, se subordine a una constj-
{ucion anterior y se haga dependiente de elia. Alli donde se va haecia una
nueva constitueién por abolicién de la anterior, no es ilegitima la nueva,
porque la vieja haya sido abolida. Entonces la vieja constitucién abolida
seguiria en vigor. Es enteramente imposible aplicar a una nueva constitu-
¢ion la medida de si ha sido aprobada bajo el patron de anteriores reglas y
formalidades legal-constitucionales, planteando asi la cuestion de si, por
¢jemplo, las determinaciones de la constituecién de Weimar han surgido de
acuerdo con los preceptos del procedimiento previsto para la reforma cons-
tiatcional en el art. 78 de la vieja Constitucion del Reich. Una constitucion
nueva no puede someterse en tal modo a anteriores normaciones que ya no.
estin en vigor, y es un juego de conceptos desprovistos de significacion
v solo comprensible por una mal entendida exigencia de normatividad, el
plantear la cuestion de si se han seguido o no, para una nueva constitucidn.
que se encuentra en vigor sin duda, los preceptos adoptados para su pro-
pia revision por una constitucién anterior que ya no rige” (25).

Que el poder constituyente no sea un poder vinculado a la regulacion
i del derecho positivo ni el derecho natural, significa, como tantas veces
se ha afirmado, que el poder constituyente es un poder juridicamente ilimi-
fado. Que a un poder que se le define como esencialmente ilimitado pueda
afribuirsele la condicion de fundamento de validez de preceptos juridieos.
v como tal ser considerado dentro de la teoria juridica, se explica perfecta-
nente en Schmitt por las bases Gltimas en que asienta su pensamiento ted-
rico. En otros parratos se analiz) someramente el pensamiento sehmittiamo :
aqui nos concretaremos a exponer algo mis acerca de su criterio en torno a
la validez de los preceptos juridicos. Al respecto escribe: “Una norma pue-
de valer cuando es justa; entonees la coneatenacién sistematica conduce al
derecho natural y no a la constitucion positiva; o bien una norma vale por-
tue estd positivamente ordenada, es decir, por virtud de una voluntad exis-
tente. Una norma nunca se establece por si misma (este ¢s un modo fantds-
tico de hablar), sino que se reconoce como justa porque es derivable de pre-
ceptos cuya esencia es también justicia y mo sélo positividad, es decir, ver-
dadera realidad ordenadora. Quien dice que l}a constitucisn vale como nor-
ma fundamental (no como voluntad positiva), afirma con ello que es eapaz
de portar, en virtud de ciertas cualidades de contenido, logicas, morales u
otras, un sistema cerrado de preceptos justos. Decir que una constitueién ne
vale a causa de su justicia normativa, sine sélo de su positividad, y que sin
embargo, funda como pura norma un sistema o una ordenacién de puras.
normas es una confusiéon llena de contradicciones” (26).

(25) Schmitt, Carl: Ob. eit. pig. 101,
(26) n " 1y fal L] 10:.
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Como puede apreciarse, Schmitt, mas que desconocer la realidad del
derecho natural, lo que hace es separarlo radicalmente del derecho pesitivo;
segun él, una norma es de derecho positivo porque se apoya en una volun-
tad existencial positiva, independiente de que sea justa o injusta en su eon-
tenido; y una norma es de derecho natural “porque es derivable de preceptos
cuya esencia es también justicia”, sin atender a que ella sea o no el objeto
de una voluntad positiva. Frente a la doctrina escolistica del derecho natu-
ral, aqui esta el gran error del jurista aleman. El ‘derecho positivo no puede
separarse del derecho natural por la sencilla razén de que no puede subsisti
como derecho sino en la medida en que realice o ejecute el derecho natural.
Una norma de derecho positivo es vilida, v por lo tanto existe, cuando
reune estos dos requisitos: 1) Ser justa, es decir, ajustarde al derecho natu-
ral; 2) ser positivada mediante un acto de voluntad. La determinacién del
acto de voluntad que positivisa una norma juridica puede provenir, yva sea
de preceptos juridicos de cardcter positivo, como ocurre respecto de los ae-
tos de los poderes constituidos, o bien de preceptus de derecho natural, como
sucede en el caso del poder constituyente. Schmitt con razén advierte que
respecto del poder constituyente no es posible coneebir la presencia regu-
ladora del derecho positivo; pero tampoco admite la sujecion del acto cons-
tituyente a las normas del derecho natural, lo cual es, desde nuestro punto
de vista, un error.

Es asi como eseribe: “Una constitueion no se apoya en una norma cuya
justicia sea fundamento de su validez. Se apoya en una decision politica

surgida de un ser politico, acerca del modo y forma del propio ser. La pala-

bra voluntad denuncia, en contraste con toda dependencia respecto de una
justicia normativa o abstracta, lo esencialmente existencial de este fun-
damento de validlez” (27).

Desvineulado el poder constituyente no silo del derecho positivo, sino
incluso del derecho natural, queda reducido a la eondieion de un mero he-
cho de fuerza. Si no obstante ello Schmitt afirma que “la constitucion es
valida ecuando emana de un poder (es decir, fuerza o autoridad) constitu-
vente y se establece por su voluntad” (28), es sencillamente porque, tal como
se desprende de sus palabras, confunde e identifica la autoridad com la
fuerza, haciendo de esta tltima el fundamento final de toda validez juridica.

105. Limitaciones del o6rgano creado constitucionalmente para revisar,
reformar o enmendar las leyes constitucionales (poder constituyente cons-
tituido).— “‘;Puede una constitucién prescribir, obligando en derecho, eémo
debe ser cambiada?” (29). Esta pregunta se formula el jurista W. Burck-
hardt y la contesta negando, fundado en que es absurdo pretender que la crea-
cion «de una comstitueién esta regulada por otra constitueion, del mismo mo-
do que es absurdo pretender que una ley regule el acto legislativo. Schmitt
hace notar, no obstante, que en la respuesta tan categorica de Burckhardt
va implicito un error que este autor no logra superar: es el de la confusion,
tantas veces aludida, entre constitucion propiamente dicha y leyes consti-
tucionales. Porque si bien es cierto que una constitucion no puede determi-
nar ni regular al poder constituyente que a ella misma le sirvié de origen

(27) Schmitt, Carl: Ob. cit. pig. 87.
(28) n n n »n » 10.
(29) ” ” ” ” » 102.
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como tampoco determinar ni regular la ereacion de otra constitueion, no

s menos verdadero que una constitueion puede establecer ¥ regular a un

sreano de poder con el objeto de que revise o enmiende las Jeyes eonstitu-
cionales. A este oreano es al que impropiamente se le da ¢l nombre de po-

der constituvente constituido o derivativo. No olvidemos que en la teoria
constitucional de Sehmitt, el poder constituyente, la constitueion y las le-

ves constitueionales, representan tres categorfas diferentes ubicadas en un .
Jistinto plano o grado dentro del orden constitucional : “Las leyes eonsti-
tncionales valen sélo a base v en el marco de la constitueion en sentido
positivo; v ésta sélo a base de la voluntad del poder constituyente” (30), .

1

e evidente que si las leyes constitucionales valen en razéon y dentro |

del marco de la constitueion, ésta puede establecer una competencia consti- |
fneional para que las revise o cambie cuando lo estime necesario. Entra-
remos a considerar el problema de las limitaciones de esta competencia, '
aunaue no sin antes insistir en que esta facultad no debe ser confundida
con el poder constituyente, pese a que es corriente designarla con ese cali-

bywy
[1Cativo,

: : |
106G, n) Sentido de algunos conceptos.— Para estudiar este delicado pro- %
blema, Sehmitt comienza por puntualizar el sentido de algunos términos !
astales en teoria constitueional, Ellos son: 1
a) Destruecion de la constitucion.— Significa suprimir o reemplazar 'i

¢l poder constituyente en que se apoya una constitucion, acarreando, logi-

camente, su mas radical destruecion. Ej.: una constitueion es dictada me-
diante un acto de poder constituyente del monarca; con posterioridad es
derrocada la monarquia v entra a actuar el poder constituyente del pueblo:

la constitucion de base monarquica ha quedado destruida.

b1 Supresion de la constitueion— El mismo poder constituyente que
habia ereado una constitueion la suprime para darse otra.

¢} Reforma constitucional (revision).— Se conserva el mismo poder
constituyente y la misma constitueion, pero ‘‘se reforma el texto de las le-
ves constituelonales vigentes hasta el momento; aqui corresponde también
la_supresion de preseripeiones legal-constitucionales aisladas y la recepeion
de nuevos ordenamientos legal-constitucionales aislados. La palabra reforma
constitueional (revision) es inexaecta, porque no se trata de reformar la eons-
titucién misma, sino tan sélo las determinaciones legal-constitucionales. Sin
embargo, conviene conservar la expresion por ser usual hoy” (31).

d) Quebrantamiento de la constitucion.— Es la “violacién de preserip-
ciones legal-constitucionales para uno o varios casos determimados, pero a
titulo excepeional, es decir, bajo el supuesto de que las prescripeiones que-
brantadas siguen inalterables en lo demas, y, por lo tanto, no son ni su-

primidas permanentemente, ni colocadas temporalmente fuera de vigor
(suspendidas)” (32).

¢) Suspension de la constitueion.— Tiene lugar cuando “una o varias
prescripeiones legal-constitucionales son provisionalmente puestos fucra de
vigor” (33). ‘

(30) Schmitt, Carl: Ob. cit, pag. 111. oy,

(31) »” » T TR T ; Yy £ [
(32} ” » " »n " 116. i ' { 2
(33) ” »” LSRN N SR e
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Cada uno de estos conceptos designa una posible actividad juridico-
politica en relacién a una constitucién vigente en un estado determinado.
Ahora bien, de todas estas posibles actividades, la tiniea que por matura-
leza le corresponde desarrollar al llamado poder constituyente constituido
es la que atane a la reforma o revision de la constitueién, entendida en el
sentidv ya visto de revision o reforma de las leves constitucionales.

107. 1, Formas técnicas de organizacidén del poder consiituyente consti-
tuido.— Ya hemos senalade que Schmitt, a diferencia de Burckhardt, acepta
expresamente que una constitueion positiva puede establecer un érgano o
un dispositivo destinado a revisar o reformar, no propiamente la constitu-
cidn, simo  las  disposiciones legal-consgtitucionales. 1'éenicamente, estima
Schmitt, existen cuatro modos o formas usuales de organizacién para este
organo constituyente:

a) “Una Asamblea convocala a proposito para ello, y que s6io tieme
la misiom de acordar dicha retorma constitueionat” (34). lus el caso de los
stados Unidos, cumplidos diertos requisitos en torno a la iniciativa de
nna refoeoma o enmienda constitucional (Amendment), se convoea a una
(‘onvenecion a tin de que apruebe o rechace la propuesta de ¢nmienda. La
constitueiom norteamericana exige ademas una determinada aprobaeién por
parte de los estados confederados.

Schmitt hace hincapié en que una Asamblea como ésta, convocada de
acuerdo con lo establecido en la constitucion y que actua conforme a sus
dictados, debe ser cuidadosamente diferenciada de aquellas Asambleas Na-
cional Comnstituyentes que se reunen y acttian en representacion inmediata
v directa del poder constituyente del pueblo y que derivan su poder, por lo
tanto, no de lo establecido en una constitucién anterior, como es el caso
de aquéllas, sino que precisamente de esta representacion de la potestad po-
pular constituyente. Es asi como escribe: “Tal Asamblea Nacional llamada
a4 reformar la constitueiéon debe ser distingnida de una Asamblea nacional
constituyente, que se retine después de una revolucion y es sujeto de una
dictadura soberama” (35). No es ésta, por lo demads, sino una consecuencia
del distingo tan repetido entre el poder constituyente y el érgano gue revisa
las leyes constitucionales,

b) Puede también establecerse que las leyes constituecionales han de ser
revisadas por los euerpos legisladores ordinarios, “‘pero bajo ratificacion de
los ciudadanos con derecho a voto”. Es el caso del referéndum obligato-
rio” (36).

¢) Otro sistema consiste en designar para la reforma constitucional a
“los cuerpos legisladores en via legislativa”, sin ratificacién obligatoria por
referéndum, pero “con requisitos de mayor dificu'tad (mayoria cualificada.
repeticion de acuerdo, ete.)” (37).

Este es el sistema adoptado por el art. 108 de nuestra Constitucion. La
novedad en nuestro sistema consiste en haber acogido el referéndum, en for-
ma de plebiscito voluntario, para el caso de producirse desacuerdo entre el
Presidente de la Reptblica y el Congreso (art. 109 ine. 3°).

d) Por altimo Schmitt senala otros sistemas aplicables a las constitu-
ciones de los estados federados, que carecen de mayor interés.

{(34) Schmitt, Carl: Ob. cit. pag. 117
(55) " " SRR R
‘ 36) 1 » » » »  }18. : : :
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0S. Alcance de las facultades especificas del érgano de reforma.— Fija.
das las formas usnales de organizacién del poder eonstituyente constituido,
se enfrenta Schmitt con el problema de sus timitaciones. Dice ‘‘Cnuando estg
regulado en ley constitucional el procedimiento de reforma e la constitu-
¢ién, se funda con ello una competencia que no se explica por si misma. La
competencia, regulada en ley constitucional, de los cuerpos legisladores para
emitir leyes en las vias reguladas también por ley constitucional, es deeir, la
competencia legislativa ordinaria, no fundamenta por si sola ninguna com-
petencia para reformar también prescripeiones legal-constitucionales, que
precisamente son base de Ja competencia misma. La competencia para refor-

mar la constitueion no es una competenecia normal en el sentido de un ecireulo
de aetividades regulado y delimitado. Reformar las leyes constitucionales
no es una funcion normal del estado, como dar leyes, resolver procesos, reali-
zar actos administrativos, ete. Es una facultad extraordinaria. Sin embar-
¢o no ilimitada; pues al seguir siendo una facultad atribuida en ley consti-
tucional, es como toda facutad legal-constitucional, limitada, y, en tal sen-
fido, competencia auténtica. En el marco e una regulacion legal-constitu-
cional no pueden darse facultades ilimitadas; toda competencia es limita-
dia. Los limites de la facultad de reformar la constitueion resultan del bien
entendido concepto de reforma constitucional. Una facultad de reformar la
constitucion, atribuida por una normacion legal constitucional, significa que
una o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por
otras regulaciones legal-constitucionales, pero silo bajo el supuesto de que
queden garantizadas la identidad y continuidad de la econstitucién consi-
derada como un todo. La facultad de reformar la constitucién contiene, pues.
tan solo la Tacultad e practicar, en las preseripciones legal-constituciona-
les, reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, ete.; pero manteniendo
la constitueion; no la facultad de dar una nueva constitueiéon, ni tampoeo
la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento da esta
competencia de revision constitucional ; algo asi como reformar el art. 76 C. a
arts. 108 y 109 de la Constitucién chilena), siguiendo el procedimiento ael
propio art. 76 (de los propios arts. 108 y 109) para que las reformas de las
leyes constitucionales puedan tener lugar por acuendo de simple mayoria
del Reichstag” (38).

En los dos parrafos transeritos Schmitt expresa lo esencial de su peri-
simiento en torno al problema de las limitaciones del poder constituyente
constituido. Para aclarar aun mis su punto de vista, agrega las olhserva-
clones que a continuacion sintetizamos:

a) Reforma constitucional no es destruceién de la constitucion. Ya vi-
mos que la destruccién de la coinstitucién es una expresién que designa el
cambio o reemplazo de un poder constituyente por otro. Es evidente que
mediante un acto de reforma constitucional, esto es, mediante un acto del
poder ereado por la constitueiin para revisar las leyes constitucionales, no
puede cambiarse el auténtico poder constituyente. Schmitt lo expresa asf:
“Los organos competentes para acordar una ley de reforma de la constitu-

€ién no se convierten en titular o sujeto del poder constituyente. Tampoeé
estin comisionados para el ejercicio permanente de este poder constituyen-

9 Bl

(38) Schmitt, Carl: Ob. ecit, pigs. 119 3120,
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te; por tanto, no sun una especie de asamblea nacional constituyente con die-
tadura sobefran-a’ que siempre subsiste en estado de latencia. Una retorma
Je la constitucién gue transforme un estado basado en el principio monér-

quico en uno dt_)mlyado por el poder constituyente del pueblo, no es en nin-
ofin caso constitucional” (39).

bh) Reforma de la constitucién no es supresion de la constitueién.— Sig-
nifica ésto que el poder constituyente constituido no puede adoptar decision
alguna acerca de la comstitucion en sentido positivo, pues su competencia al-
canza so6lo a lo relativo a la revision o reforma de las leyes constitueiona-
les. “Tampoco quedando intacto el poder constituyente —eseribe Sehmitt'—
puede establecerse, mediante el art. 76, C. a. —(arts. 108 y 109 de la C. Ch.
de 1925)—- en lugar de la decision politica fundamental en que la consti-
{ucion (a diferencia de las regulaciones legal-constitucionales) consiste, otra
Jecisisn politica. Las decisiones politicas fundamentales de la constituecion
<on asuntos propios del poder constituyente del pueblo aleman y no perte-
necen a la competencia de las instancias autorizadas para reformarv ¥y revi-
sar las leyes constitucionales. Aquellas reformas dan lugar a un cambio de
la constitucién; no a una revision constitucional” (40).

De lo anterior se desprende que todas aquellas materias que formai
parte del texto constitucional formal y que son el contenido de la decision
politica fundamental del poder constituyente acerca del modo y forma de
in unidad politica, no pueden ser revisadas ni reformadas por el organo le-
gal constitucional, sino que son de la exclusiva competencia del poder cons-
{ituyente. Mediante el procedimiento establecido en el art. 108 y en el art.
109 de nuestra Constitueion no puede adoptarse la decision de reemplazat
¢l sistema republicano, demoerético, representativo de gobierno por cualquie-
ra otro: en este sentido, en ningin caso, seria juridico un acto de reforma
del art. 1¢ de nuestra Clonstitucion. “HEs inexacto aceptar que pueda ser to-
ca’h cualquiera regulaciGn Legal-et_l-mtitucional en vias del art. 76”7 (41).

“En via del art. 76 C. a. —(arts. 108 y 109 C. Ch.)— pueden refor-
marse las leyes constitucionales, pero no la constitucion como totalidad. ¥l
art. 76 dice que la constitueién puede reformarse en la via legislativa. {(La
‘onstitucién chilena establece: Art. 108: “La reforma de las disposiciones
constitucionales se someterd, ete. . . . 7 En realidad, y por el modo peco
claro de expresion corriente hasta ahora no distingue el texto de este articu-
lo entre constitucion y ley constitucional). Que la constitucidn pueda ser
reformada, no quiere decir que las decisiones politicas fundamentales «que
integran la substancia de la constitueién puedan ser suprimidas y sustitui-
das por otras cualesquiera mediante el parlamento. El Reich alemdn ne
puede ser tramsformado en una monarquia absoluta o en una repuiblica so-
viética por mayoria de los dos tercios del Reichstag. El legislador que re_for-
ma la eonstitueion, previsto en el art. 76, no es en manera alguna omuipo-
tente. La terminologia que habla del ommipotente Parlamento inglds, irre-
flexiblemente repetida desde De Lolme y Blackstone, y trasladzladat a todos
los otros parlamentos posible, ha introducido aqui una gran confusion. Pero
una resoluciéon mayoritaria del Parlamento inglés no hastaria para hacer

(39) Schmitt, Oarl: Ob. cit. pig. 120.
(40} " n ” b1 I ]21 }.- 122.
(41) n TaY » »n b 123.
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de Inglaterra un estado soviético. Sostener lo contrario seria, No ya una
consideracion de tipo formalista, sino igualmente falso desde los pllntf)s de
vista politico y juridico. Semejantes reformas fundamentales no pc.rdn-a es-
{ahlecerlas una mayoria parlamentaria, sino sélo la voluntad directa y
consciente de todo el pueblo inglés” (42).

ffemos visto antes que Schmitt ineluye como parte integrante de la
vonstitucion en sentido positivo, la decisién en favor del estado hu.rg‘ués
de derechio, Esto tiene singular importancia para los efectos 'df: las.lmuta-
ciones de la facultad para revisar la constitueién, por euanto implica que
los derechos fundamentales que constituyen la esencia del estado burgués
de derecho, no pueden ser abolidos mediante un acto de reforma cqnstitu-
cicmal., “Bl reconocimiento de los derechos fundameniales, en el sentido del
estado burgués de derecho, significa que los principios del estado de dere-
¢ho de una constitueion liberal burguesa moderna son reconocidos como ele-
mento esencial de la constitueiéon misma. Esto significa que pertenecen a
la sustaneia de la constitueién y que si pueden ser, ciertamente, modifica-
Jdos por una normacion constitucional, su destruecion completa es, sin em-
hargo, més que una simple revision constitucional. Seria por eso inexacto
pensar que pudiera emitirse, en vias de reforma de la constitucién, segin el
art. 76 (. a.. cualguier ley que destruyera los derechos burgueses fundamen-
tales v de libertad. Ese error es s6lo posible en tanto se preseinda de la dis-
tmeion entre constitucion y ley constitucional. Una revision constitucional
no tiene por finalidad supeimir la constituciéon sino revisar leyes constitu-
cionales. Por medio de una ley de reforma de la constitucién pueden esta-
blecerse nuevas limitaciones a los derechos de libertad. En tanto sea admi-
sible la prdctica de actos apéerifos de soberania, cabe admitir también que-
nrantamientos y medidas particulares; pero una ley, aprobada por el pro-
cedimiento del art. 76, que suprimiera la libertead personal u otro derecho
fandamental reconocido y pusiera al arbitrio de una autoridad injerencias
no caleulables, seria inconstitucional porque destruiria el derecho funda-
mental” (43).

Coma se desprende del parrafo transerito, particularmente en su tltima
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parte, Schmitt acepta la inconstitucionalidad de wuna reforma constitucio-
nal. En €l una conclusién como ésta es plenamente consecuente, pues no se
trata sino de otra de las tantas derivaciones de la distincién entre constitu-
c1on y ley constitucional y la correspondiente subordinacién de éstas a .
aquélla. De ahi que, refiriéndose al escrito presentado por William L. Mer-
bury al Tribunal Supremo de Norteamérica a fin de obtener la declaraeion

de inconstitucionalidad de la Enmienda de 1919 (ver antes, namero 100),
escriba: “El pensamiento capital del eserito: que la faculta de reformar el
rexto, concedida por la constitueién, es limitada en prinecipio, y la consti-
tucion .m:isma., como fundamento, debe ser intangible, v que es un abuso *
de la competencia para introducir enmiendas el emitir seglin el procedi-
miento especial leyes ordinarias, asegurdndolas asi contra las reformas, es

exacto en todo caso, y mostrard, tarde o temprano, su significacién préc-
tiea™ (44).

(42) Schmitt, Carl: Ob. cit. pags. 29 y 30.
{43) » » SO SIN AR e 47 3
( 44) n ” » » ] ]24_ - . i
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¢! Reforma de la constitugion no es quebrantamiento de la constitu-
¢.on.— _'.\ntcs se viu lo que Schmitt entiende por quebrantamiento de Ia
constitueion. Estima este autor que no es juridicamente aceptable un que-
brantamiento de la constitucién aGn en el caso que para llevarlo a cabo se
haya seguido el procedimiento preserito para la reforma de las leves eons-
titueional'es. g :

Un ejemplo aclarard su pensamiento en esta materia: . ;

Kl art. 62 de nuestra Constitucion establece que el Presidente de la
Repablica durard en el ejercicio de sus funciones por el término: de seis
anos. Kvidentemente, ni la sola voluntad del Presidente de la Repuablica ni
tampoco una resoluecion adoptada en via legislativa bastaria para legitimar
una prolongacion del mandato presidencial mas aild de este plazo. ;Pero
seria valido el acuerdo adoptado en la forma establecida para la reforma’
de las disposiciones constitucionales y por el cual se decidiera que el man-
dato de un determinado Presidente de la Republica se prolongara hasta una
fecha posterior a la que corresponde de acuerdo con el término fijado en la
constitueiéon? No se trata aqui, como es facil advertirio, de una reforma del
art. 62 en orden a fijar un plazo mas amplio de duracion del periodo presi-
Jdencial, sino que, por el contrario, se parte del supuesto que dicho precepto
permanece invariable; y que soélo por una vez el 6rgano de revision constifu-
cional adopte la resoluecion de prolongar el mandato de un determinado
Presidente de la Republica.

Schmitt estima que una resolucion de esta especie no es juridi-
camente valida. Para ello se hasa en la oposieion: cualitativa existen-
te entre el acto de reformar la constitucion y el acto de quebran-
tarla, oposiciéon que a su vez deriva de la radical distineion juridi-
ca y politica que existe entre la ley en cuanto norma oeneral, y la me-
dida en cuanto norma individualizada. Una medida para que sea juridica-
mente vilida requiere ser la aplicacion a un caso concreto de una norma
veneral. Nunea una medida puede ser vilida c¢uando tiende precisamente a
dejar sin aplicaeiéon un precepto general respecto a un caso conereto deter-
minado, atdn cuando tal medida sea adoptada por el 6rgano encargado de
la creacion o elaboracién del precepto general. Una medida idie este tipo es
lo que Schmitt denomina quebrantamiento de la norma general, sea ¢sta
la ley o la constitucion. Dentro ddl ordenamiento juridico-positivo de los es-
tados. el Greano de revisién constitucional estd facultado para realizar actos
(e siempre han de traducirse en normas generales, sea que mediante ellas
se deroguen o modifiquen preceptos constitucionales vigentes, o bien que se
creenn preceptos constitucionales nuevos; en ningin easo puede estimarse
que esté autorizado para tomar medidas tendientes a dejar sin aplicacion
en un ¢aso conereto una norma constitucional que no ha derogado ni modi-
ficado y que, por tanto, permanece vigente. No puede, en consecuencia, que-
hrantar la constitucion ni las leyes constitucionales, no obstante estar fa-
cultado para derogar y reformar estas ultimas. ;

Esta situacién es idéntica a la que se presenta respecto del poder le-
gislativo. Este puede derogar o modificar una ley, v puede también dictar
una ley mueva, pero no puede adoptar una medida que signifique quebran-:
tar la ley, ni atn cuando la adopte siguiendo el procedimiento establecido
por la ‘constitucién para realizar el acto legislativo. “Fl legislador soélo pue-
de como tal dar leyes, no quebrantarlas” (45).

]

(45) Schmitt, Carl: Ob. cit. pig. 125. i i 165 :
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lo que: es extrajurisdiccional ha continuado perteneciendo, en principio, a la
libertad, la cual, por su parte, sigue creando derecho, bien por la via del
contrato, bien por la de declaracién unilateral de voluntad» (20).

Por tltimo, cabe agregar que existe consenso para estimar que cuando los
sibditos estan mas cerca de una participacién en la creacién o elaboracién de

los preceptos de derecho, es cuando ésta se realiza por la via de la costumbre
o del «facto consuetudinario».

7. Clasificacion de los actos juridicos de Renard.—La clasificacién
de los actos creadores del derecho propuesta en el nimero anterior pretende
comprender a todos aquellos que sirven de fundamento alas manifestaciones
basicas de lo jurfdico normativo. Ahora bien, jconstituye lo normativo la
inica manifestacion posible de lo juridico? En otras palabras, las normas, las
reglas ;son las tnicas formas que puede adoptar lo que se designa bajola expre-
<ion derecho positivo?

George Renard, y en general los autores pertenecientes a la corriente deno-
minada <institucionalista» clasifican del siguiente modo los actos juridicos:
ley, contrato y fundacién o institucion.

Sobre los dos primeros no hay problemas: tratase de una reduceciébn més
radical que la realizada en la clasificaciébn anterior y amboscorresponden a
actos creadores de preceptos normativos. Pero, /v la fundacién? La fundaciéon
o institucidon corresponde a <«aquellas manifestaciones de voluntad quecons-
tituyen actos de creacién que engendran una persona moral» (21),

Significa ésto que para Renard v los institucionalistas las manifestaciones
de lo juridico no se reducen a puros complejos normativos, pues junto a las
<reglas» (leyes y contratos), tienen cabida las instituciones o fundaciones gene-
radoras de lds entidades reales denominadas personas morales.

No obstante reconocer la importancia que para nuestro tema representa
este materia, como que habria de discutirse si el acto constituyente merece ser
considerado més como acto institucional o fundacional que como mero acto
legislativo de naturaleza particular, preferimos soslayar el problema (22).Nos
mueve a ello no sélo la dificultad que entrafiaria afrontarlo aqui, sino que ade-
més. la convieeion de que cualquiera que fuera la solucién que alcanzéramos
no alteraria el fondo de la tesis sustentada en este trabajo respecto de las limi-
taciones del poder constituyente en el desarrollo de su actividad creadora de la
constitucion, sea que esta actividad se conciba como fuente de normas juridicas,
o como origen de una entidad institucional o fundacional.

(20) Hauriou, Maurice.—«Principios de Derecho Piblico Constitucional», pég. 25.
(21) Phillippi, Julio.—<Naturaleza de las Personas y Colectivass, pdg. 36.
(22) Ver més adelante: nGmeros 84, 85 86.
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Bl eriterio de Schmitt en este sentido es de gran significacién. Presu.
pone una definida afirmacion del concepto m:aterial !:antf) de constitucién
v de ley constitucional como de ley en sentido ordinario. La Ley, para
Schmitt, asi como las leyes constitucionales, son normas _g.clflerales, de tal
modo que la competencia constitucional del érgano de revision y la compe.-
tencia legislativa del érgano legislativo es una competencia que facullta ex-
clusivamente para dictar normas generales, pudiendo crear normas indivi-
dualizadas, o lo que en el lenguaje de Schmitt equivale, tomar medidas
s6lo en caso de estar expresamente autorizados.

Medidas que no signifiquen la aplicacién a un caso .concreto de lo es-
tablecido en un precepto general, sino que por el contrario, representen un
(quebrantamiento de tales preceptos, son actos propios del soberano, y por
fanto, no son de ninguna competencia legal o constitucional. Kl urgano en-
cargado constitucionalmente de la revision de las leyes constitucionales no
es mas que nna competencia ereada en virtud de normaciones de caracter
constitucional. No es, por 1o Mismo, soberano, y no puede, en CONSecucIlCid,
actuar contra la comstitueién, y ni siquiera conura la ley. Solo el soberano
esta facultado para actuar legibus soiutus, es deeir, sin acender a 10 precep-
tnado constitucional o legalmente,

Segiin Schmitt, la facultad de quebrantar la constitucion o la ley de-
termina la condicién de soberania en que se encuentra un determinado pe-
der, “Guien esta facultado y en condiciones de reauzar tales actuac.ones, obra
soberanamente” (46). Ahora bien, expresa Schmitt que en el estado de
derecho contemporaneo la soberania tambpien se manillesta en escos acios
de guebrantamiento sea de la constitucion o de la ley. Pero ocurre que este
estado de derecho se fundamenta precisamente en la idea de que touo acto
de poder ha de estar determinado en una norma eserita y positiva, de donde
se signe que jamdas podra producirse un acto de quebrantamiento de la cons-
‘itucion o de la ley, pues se supone que incluso taies actos de quebratta-
micnto estdn previstos normativamente. Lomo «Sw0 es umposible en la prae-
tica, porque se ha demostrado que jamdas lo normativo puede cubrir tuuas
fas situaciones posibles del acontecer social y politico, los casos de excep-
¢ion, que son precisamente aquéllos cuya solueion corresponde al soberaguo,
han de ser resueltos en el estado de derecho mediante lo que Schmitt deno-
mina “actos apoéerifos de soberania™,

“Son precisamente las decisiones politicas esenciales las que esecapan de
'os contornos normativos. Entonces la ficcion de la normatividad absoluta
no presenta otro resultado que el de dejar en la sombra una cuestion tan
fundamental como la de la soberania. Y para los inevitables actos de sobe-
rania se desarrolla un método de actos apéerifos de soberania” (47).

Cuando Jas eircunstancias politico-juridicas dentro de un estado bur-
gués de derecho exigen una decision soberana, que Schmitt define como la de-
cision acerca del caso excepcional, entonced se recurre al organo y al proce-
dimiento establecidos para la revision constitucional. Pero de ello resulta
no un auténtico acto de soberania, sino un acto apéerifo de soberania. Se
otorga al érgano de revision constitucional, de un modo irregular, una eom-
petencia propia del soberano, pero “las instancias competentes para una re-
vision constitucional no resultan soberanas por razén de tal competeneia;

(46) Schmitt, Carl: Ob. eit. pag. 125.
(47) ” »» IR e B T
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ésto se comprende por las anteriores explicaciones. Ni tampoco 'sel convier-
ten en titular o sujeto del poder constituyente. Egs igualmente imposible ca-
racterizar como soberano al procedimiento como tal, pues con ello se crea-
ria una nueva personificacion fieticia, sin aclarar nada. Desde

: 2 otro punto
de vista habria que suponer

. : facultado al legislador para guebrantar la ley,
v al legislador autorizado a reformar la constitneién para quebrantar las

preseripeiones contenidas en la ley constitucional. (tuando por la necesidad
pollti_ca son del caso talesi quebrantamientos, se manifiesta el respeto a la
constitucion en la observancia del procedimiento de reforma. sin que haya
verdadera reforma del texto de la ley constitucional” (48). s

Estima Schmitt que bajo ciertas circunstancias puede aceptarse este
método de realizar los actos de soberania, pero “a pesar de eso, seria inexacto
creer que toda inconstitucionaiidad arbitraria podria ser admisible y que-
dar purificada por el camino de una ley de reforma constitucional, o que
se ganaria algo en este punto con exigir una expresa reforma del texto de
la ley constitucional y prohibir los quebrantamientos ticitos. Antes bien, es
preciso tener conciencia de la distineion entre leyes de reforma de la cons-
titueién y puros actos de soberania, y no olvidar que, en la prictica de la
Constitucion de Weimar, el procedimiento del art. 76 sirve a dos fines com-
pletamente distintos: primero, como procedimiento de revision de las leyes
const’tucionales, y segundo, para hacer posibles los actos apierifos de 's0-
herania” (49).

d) Reforma de la constitucion no es suspension de la constitucion.—
“Con frecuencia se designa indebidamente la temporal suspensién de varias
o todas las preseripciones de la ley constitucional, como suspension de la
constitueion. La constitucién en sentido j:ropio, ésto es, las decisiones poli-
ficas fundamentales sobre la forma de existencia de un pueblo, no pueden,
JJaro estd, perder temporalmente su vigor, pero si, y por cierto en interés
de que subsistan esas decisiones politicas, las normaciones generales conte-
iidas en ley constituecional y surgidas para llevar a ejecucion tales deci-
iones” (00).

Lia suspensiéon “de varias o todas las prescripeiones de la ley constitu-
~ional” es un recurso que la propia constitueién pone en manos ide alguna
alta autoridad constituida, generalmente el parlamento y en ciertos casos
ol titular del ejecutivo, a fin de que estas autoridades puedan actuar li-
wres de trabas vy limitaciones “en la defensa del estado en los momentos de
peligro para la forma de existencia politica” (51). El estado de ditio y el
estado de asamblea son instituciones que corresponden a la idea de la sus-
lension constitucional. ;

Schmitt sefiala que la suspension de las preseripeiones legal .{'lﬂlstltu-
cionales no es materia propia de la competencia del érgano de revis]:.-fm cons-
titucional, puesto que “la suspensién no significa, ni quebrantamiento en
caso concreto, puesto que no se vulnera ninguna preseripeion legg} vu.l.nldn.
antes bien, la validez eesa; ni una reforma, pues pasada la suspel}mqr}. siem-
pre temporal, vuelve a quedar en vigor. invariable, la preseripeion sus-
pendida” (52).

(48) Schmitt, Carl: Ob. eity pig. 126.

(49) ” " LR e TR |
( 50) " ” n » n 198,
( 51) ” ” " n n 128.

(52) ” ” woal LM 129. ¥



CAPITULO TERCERO
DOCTRINA SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE DE KELSEN

109. Planteamientos previos.— Sabemos que el prineipio basico que inful'-_
ma ¢l pensamiento de Kelsen en torno al problema de la validez del dere-
¢ho positivo es que “la validez de una norma juridica deriva siempre de otra
norma juridica, jamds de un mero hecho™.

A diferencia de Schmitt y a semejanza de Carré de Malberg, Kelsen es-
tima que la validez de una constitucién puede derivarse de otra constitueion
mas antigua, pero al mismo tiempo, y en abierta diserepancia con ‘el profe-
sor francés, opina que el verdadero y auténtico problema de la validez eons-
titucional sq plantea para el jurista en relacién a la “primera constitucion”,
o sea respecto a aquélla euva validez va no es posible referirla a otra cons-
titueidn mas antigua.

“Ni inquirimos por qué la constitucion es valida, tal vez encontremos
st valudez en otra constitucién mas antigua. Llegaremos finalmente a una
constitueion que es histiricamente la primera y que fue establecida, por al-
gin usurpador o por alguna especie de asamblea. La validez de esta pri-
mera constitueion es el supuesto ultimo, el postulado final de donde de-
nende la validez de todas las normas de nuestro sistema juridico” (1).

Recordemos que para Carré toda cuestion referente a la “primera cons-
titucion”, o “eonstitucion inicial”, segin su terminologia, y a la ‘“‘constitu-
cion revolucionaria”, es un problema de cardcter metajuridico, gue debe
quedar excluido del objeto formal de la diseiplina juridica. Refiriéndose
coneretamente al caso de la constitucion surgida de un golpe de estado, es-
eribe Kelsen: “la significacion de la norma fundamental se torna singular-
mente elara en caso de que un orden juridico sea, no modificado por via
egal, sino reemplazado por via revolucionaria por un orden nuevo, asi como
la esencia del derecho y de la comunidad por él constituida se revela tam-
bién eon la mayor claridad cuando se cuestiona su existencia’ (2).

Para Kelsen entonces, el problema de la validez de las normes constitucio=
nales, el de su creacién consecuencialmente, y por tanto, el problema del poder
constituyente y el de sus limitaciones, plantéase precisamente en los casos en
que la constitucién es creada ya sea como constitucién inicial o primera, o bien
eomo constituciéon surgida de un golpe revolucionario., . -

Segin Kelsen, el ordenamiento juridico positivo, o, simplemente, el derecho
positivo, es, segiin se ha adelantado, un orden sistemético, unitario y escalonado
de normas juridicas. Cada estructura normativa que integra esta ordenacién,
encuentra la razén o fundamento de su validez jurfdica en la estructura inmedia-
tamente superior, la cual regula los actos de su creacién o elaboracién. Resulta
de este modo, que toda norma juridica positiva deriva su validez de otra norma
jurfdica positiva y que los actos de poder, mediante los cuales es creada o esta-

lecida, estin siempre regulados por el mismo ordenamiento positivo al cual
pertenece. )

e i )
él‘) Kelsen Hans: “Teoria General del Derecho y del Estado” pég. 118. L,
2) ” ”  “La Teorfa Pura ‘del Derecho” péig. 100. ' , (S}
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La cqnstltueién es una d‘e }as estructuras que integra el orden juridico total.
Es, ademis, la estructura basica del ordenamiento por cuanto sirve de funda-
mente de validez a todas las demés normas juridico-positivas. En efecto, tal
como tantas veces se ha repetido, el fundamento de validez de una norma posi-
tiva es la de grado inmediatamente superior, y a su vez, el de ésta, es la que le
precede, y asf sucesivamente hasta desembocar en la constitucién que es la nor-
ma bésica o fundamental de todo el sistema.

El problema especifico, entonces, que la constitucién plantea a la teorfa
juridica es el de saber si su vahdez deriva de otra norma superior a ella, si lcs
actos en virtud de los cuales es creada o establecida estan sometidos a la regu-
lacién de tal normacién superior, y en virtud de ello, si el poder constituyente,
que lleva a cabo el acto de elaboracién constitucional estd vinculado y limitado
por preceptos normatives. Es decir, el problema consiste en saber si respecto
de la constitucidn rigen los mismos principios aplicables a la creacién de les demas
preceptos juridico-pesitivos.

La respuesta de Kelsen es perfectamente clara:

«La constitucién, Ic mismo que una ley o una norma consuetudinaria, es
obra de seres humanos. Como tal se crigina o en la cestumbre o en un acto deli-
berado de determinadas personas: los padres de la constitucién. La relacién que
existe entre la norma de la constitucion y el acto que la crea es la misma que
existe entre una norma establecida sobre la base de la constituciéon y los hechos
que la crean. El acto que crea la constitucién debe, de esta suerte, ser calificado
por una norma mis alta como un acto de creacion normativa. Las leyes son
validas porque han sido creadas por personas autorizades por la constituecidn.
La constitucidon es, segin hemos visto, el fundamento de validez de las leyes, o,
lo que es igual, la razdén por la cual poseen existencia normativa. jPor qué posee
validez la constituciéon? ;Por qué consideramos como ncrmas obligatorias las
que han sido creadas por los padres de la constitucién? jDe qué fuente deriva
la constitucién su validez o existencia normativa? Una norma no puede recibir
su validez de nada que ro sea otra norma. Un deber ser siempre tiene que ser
deducido de otro deber ser; nunca se sigue de un mero ser » (3).

La constitucion, pues, para Kelsen, al igual que cualquiera otra norma
jurfdico positiva, deriva su validez de otra norma superior, la cual regula su
creacién o elaboracién. ;Cuél es la naturaleza de esta norma supra-constitucio-
nal? Kelsen descarta el caso de que la norma que otorga validez a la consti-
tueién y que regula su creacién pueda ser una norma de caracter positive. Es-
cribe: «la norma que confiere validez a ura constitucion pque Ser una cons-
titucién previa sobre cuyas preseripciones la nueva constitucion ha sido creada.
En tal serie de constituciones, histéricamente considerada, una tiene que ser
la primera. Y la rorma que da a los padres de la primera constitucion su auto-
ridad no puede ser, ella misma, ura norma juridica positiva creada por acto
legislativo alguno» (4). :

La constitucién, a diferencia de todas las demés normas de derecho positivo,
deriva su existencia, o lo que es igual, su validez, de ura norma superior que no
tiene el caricter de norma positiva. jQuiere decir entonces que esta rnorma que
otorga validez a la constitucién es una norma de derecho natural? Kelsen rehusa
aceptar tal posibilidad. El célebre maestro de la Escuela Vienesa niega la reali-
dad del derecho natural, niega la existencia de «<ura justicia .ob,]etwament_e
cognroscible» declarando que ella es un <ideal irracional inaccesible al conoci-
miento humano» (5). La solucién que busca dar al rroblema de la. validez de la

(3) Kelsen Hans: “Los Juicios de Valor enla Ciencia del Derecho’”’ de la coleccién “El Deé-

recho Natural y Otros Ensayos” pdg: 254. o ) D g
(4) ‘Kelser: Hans: ‘ Los juicios de valor en la Ciencia del Derecho”, de la Coleccién “El

Derecho Natural y Otros Ensayos’” pig. 254. ’
. (5) Kelsen Hans: “Teorfa General del Derechoy del Estado” pégs. 13 y 14,
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constitucion pretende satisfacer, coma ¢l mismo expresa, a aquellos juristas que
«en la aprehensién de su objeto rechazan un derecho natural del que pudiera
derivarse la validez del orden juridico positive, pere no obstante conciben este
derecho positivo come un orden vilido, no como un mero factum de nexos'de
motivacion, sino como norma> (6).

110. La normz fundamental hipotética: sus caracteristicas,—Segin
Kelsen, la constitueion recibe su validez de una norma presupuesta por el
pensamiento juridico, la norma fun(_lamentql hlpotptha_. cuyas caracteristicas
més sobresalientes, vendrian a ser, en sintesis, las siguientes: :

A) La norma fundamental hipotética no es, segin se ha visto, ni una
norma positiva, ni una norma de derecho natural. : : '

Es tipica en la teorfa kelseniana la concepeién del orden juridico como una
gradacion escalonada de las diversas estructuras normativas. Ahcra bien, los
diferentes grados del derecho tienen una base en la cual descansa todo el orde-
namiento. FEsta norma bésica es la constitucién en sentido ]vrlridlca—pcsn.wo.
En ella termina v se agota la positividad. El funda._mento de Val’ldez de una nor-
ma positiva es siempre otra norma positiva superior, y el .de.egta, otra que, a
su vez, le precede; pero este regressus no es un regressus ad infinitum. En cuan-
to fundamentacion en norma positiva de la validez de los preceptos integrantes
del ordenamiento juridico, termina precisamente en la constitucién en sentido
uridico-positivo; por ello mismo, la constitucion es la 11(:-1'ma.b=’1$1ca. de este sis-
tema. Pero también la constitueién, en cuanto norma juridico-positiva, ha de
derivar su validez de otra norma superior; pero ya ésta, a fuer de ser la consti-
‘ueién la norma positiva basica, suprema y ultima, no puede tener caracter
positivo. .

La cireunstancia de que la norma fundamental hipatética ccupe un grado
superior a la constitucién en sentido positivo, a la cual sirve de fundamento de
validez, conduce a menudo, atin en el lenguaje propio de Kelsen, a que sea ella
la que reciba el calificativo de norma béasiea, norma fundamental, e incluso, el
de constitueion. Y en la construecion tedrica de Kelsen ésto tiene su justificaci6n,

que siendo la constitucion en sentido positivo el fundamento de validez de
codo ] resto de las estructuras juridico-positivas, y formando la norma funda-
mental hipotética la base de la validez de la constitucién en sentide positivo,
resulta que, en definitiva, aquella viene a ser la verdadera norma basica o fun-
damental de todo el sistema, atn careciendo ella misma de caracter positive.
De ahi que se deba tener sumo cuidado, al estudiar las teorias de la Escuela
Vienesa, en discernir con claridad cuando la expresion constitueién, norma ba-
jica o norma fundamental, se esté refiriendo a la constitucion en sentido juridico
positivo v cuande, a la norma fundamental hipotética. La distincién suele faci-
litarse Jlamando a esta tltima, constitueién en sentido légico-juridico.

Acerca de que la norma fundamental hipotética, 2 constitucién en sentido
logien juridico, no es una norma de derechc natural, yva hemos dicho suficiente
mas arriba. No obstante, ello resaltard aGn més nitidamente a medida que lo-
gremos perfilar con mayor relieve sus rasgos esenciales.

B) La norma fundamental hipotética es un presupuesto juridico.

Las normas positivas existen, o lo que es igual, sen vilidas, en virtud de

que han sida creadas mediante actos de poder que se han cefiido a las preserip-

ciones de uva norma superior. La norma fundamental hipotética en cambio,

no existe en virtud de que haya sido creada o establecida por. alguien, sino que su

existencia o validez es supuesta por el jurista. La existencia o validez de las nor-
mas pesitivas es algo que el jurista debe verificar mediante vro serie de aetos
peculiares; la existencia o validez de la norma hipotética es algo que debe su-
pover. De ella escribe Kelsen: «<no vale como norma juridica positiva, ya que

no es producida en el procedimiento juridico;nc esinstituida (Gesetztes) sinosu=

puesta, en tanto ccndicidn de toda instaurzcidn juridica, de todo procedimiento
juridico-positivo> (7). Y en ctra parte, completando esta misma idea, afade:
] | y

aela

(6) Kelsen Hans: ““ La Teorfa Pura del Derecho y dei Estado” pdg. 100
o)/ » »  “La Teorfa Pura del Derecho” psg. 99. ‘
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«La norma béasica (se esta refiriendo a la norma fundamental hipotética) no es
formulada mediante un procedimiento juridico por un dérganc creadoer de dere-
cho. A diferercia de la norma juridica positiva, 1a norma béasica no es valida
porque sea creada de cierto modo por un acto juridico, sino porque se supone
que es valida; y tal supesicién se hace porque, sin ella, ningin acto humano po-
dria ser interpretado como acto cread r de normas juridicas» (8).

Para Kelsen, la norma fundamental hipctética es el fundamento de validez
de la constitucidn en el sentido positive y regula el acto mediante el cual ésta es
creada o establecida, o sea, el acto propio del poder constituyente. No obstante,
esta regulacion del acto constituyente tiene una significacion diferente a la regu-
lacion por el derecho de todos los deméis actos ereadores de normas juridicas.
En el caso de estos tltimos la norma positiva reguladora del acto juridico de po-
der tiene ura existencia normativa previa, una validez cognoscible con anterio-
ridad al act2. En la creacién constitucional, en cambio, la norma reguladora
del proceso constituyente es puesta, o supuesta, después que el poder constitu-
yente ha actuado y precisamente como una condicién que el jurista se impone
a si mismo, en buenas cuentas, para poder suponer validez a la constitucion.
Adviértase que esta «suposicion» de la norma hipetética es una especie de engafio
que el jurista debe hacerse a s{ mismo. En efecto, como el jurista esti en la
imposibilidad de verificar la existencia de normas positivas que vinculen y regu-
len el acto de poder constituyente, y como sin regulacién normativa el acto cons-
tituyente no puede generar una constitucidn valida, entonces el jurista, después
que el poder constituyente ha actuado y que la constltuemn por él creada ha
aleanzadp vigencia, a fin de aceptar la validez constitucicnal en su elaboracién
tedrica, supone que el poder constituyente ha actuado sujete a una ncrma y que
el contenido de esta norma es el mismo acto realizado para crear la constitucidn.

Para aclarar atin més este punto, recordemcs que segin el mismo Kelsen
una norma puede regular un acto de poder en tres sentidos diferentes: a) Deter-
minando el érganc; b) Sefialando un procedimiento; ¢) Fijando el contenido
substancial del precepto creado mediarte el acto juridico de poder. La regula-
cién del acto constituyente por la norma fundamental hipﬂtética tendria el
primero de estos sentidos, o sea, un caricter meramente orgamce como el que,
segin el persamientec kelseni:mo, corresponderia a la constitucién en sentide po-
sitivo respectc del acto legislativoe. <<Es esencial a esta norma fundamental el
establecer o determinar el drgano supremo de produccién de las ulteriores nor-
mas, el cual a su vez va delegando para ciertos aspectos esta funcién en otros
drganos y éstos, por su parte, delegan a su vez en otros, ete.> (9) No obstante
la afirmacién enfatica de Kelsen de que <la relacién que existe entre la norma
de la constitucién y el acto que la crea es la misma que existe entre una norma
establecida sobre la base de la constitucién y los hechos que la crean», es facil
advertir que entre la regulacién normativa ‘del acto legislativo y la regulacién
normativa del acto constituyente existe una gran diferencia: la regulacién del
acto legislativo se realiza por una norma previa, con existencia anterior a su
realizacidén, en cambio Ja regulacion del acto corstituyente se verifica por una
norma supuesta a posteriori con el Unico fin de normativizar una situacion

que, desde el punto de vista del derecho positivo, se ha realizado como un mero
hecho.

Esta demis decir que esa diferencia proviene de la circunstancia de que
el acto legislativo esta regulado por una norma positiva, la constitucién en sen-
tido positivo, en tanto que el acto constituyente rno admite, como tantas veces
se ha repetido, vinculacién positiva alguna. Por ello y ante la obstinacion en -

desconocer la validez del derecho natural, se inventa, se supcne la validez de una
norma fundamental hipotética.

-

(8) Kelsen Hans: “ Tcorfa Gral. del Derecho y del Estado” pag. 120.
@ » »  ““Compendio de la Teorfa General del Estado” pdg. 139,
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111. Consecuencias de la teoria de la norma fundamental hipOté-g
tica.—Nos interesa destacar las siguientes consecuencias que se siguenpara la
ciencia juridica de la teorfa de la norma hipotética o constitucion en sertido 16-

gico-juridico.

112. A) Transforma la validez juridica, y por tanto la razon de obli-
gatoriedad de los preceptos de derecho positivo en algo hipotético, y
por eso mismo, relativo.—Es preciso recordar que el tipo de validez normativa
que Kelsen acepta como propio de las normas de derecho positivo, es la valides
formal, en opesicién a la validez substancial, que corresponderia,'segﬁn él, ala
moral v a otros érdenes de lo normativo. «Las normas de un género valen, o
sea, la conducta humana indicada por ellas ha de considerarse como debida, en
virtud de su substancia: porque su contenido tiene una cualidad inmediatamente
evidente, que le confiere validez. Y las normas reciben esta Ca-hflcamén. por el
contenido, debido al hecho de ser referibles a una ncrma fundamental bajo cuyo
contenido puede subsumirse el de las normas que integran el orden, como lo
particular bajo lo general. De este género son las ncrmas de la moral. Otra
cosa ocurre con las normas del derecho. Estas no valen en virtud de su conte-
nido. Cualquier contenido puede ser derecho; no hay conducta humana que
cemo tal esté exeluida, en virtud de su substancia, de convertirse en contenido
de una norma juridiea. La validez de esta norma no puede ser cuestionada por-
que su contenido no corresponda a un valor mutel.'ial de algin modo supuesto,
tal vez a la moral. Una norma vale como ncrma juridica, solo porque fue die-
tada de una forma bien determinada, perque fue praducida de acuerdo con una
regla bien determinada, porque fue establecida segin un método especifico.
El derecho vale solamente como derecho positivo, es decir, como derecho ins-
tituido (Gesetztes Recht)» (10). ;

La validez juridica la reduce, pues, Kelsen a una mera validez formal; con-
sistente eu que el acto de creacidn de las normas integrantes del derecho positivo
se haya realizado de acuerdo a ciertas condiciones fijadas en un precepto superior.
De ahf que la validez de una nerma positiva haya de referirla siempre Kelsen
a otra norma superior. La validez de una ncrma depende de que la norma su-
perior que ha regulado su creacién sea vilida. Asf es como se llega primerc a la
constitucidén en sentido pasitivo, que es la norma positiva que sirve de base a
todo el sistema, pues de ella derivan su validez todcs los demés preceptes del
ordenamients positivo, y lueg?, a la norma fundamental hipetética que sirve a
su vez de fundamento de validez a la constitucién positiva. La validez de esta

crma fundamental hipctética ya ne puede derivarse de una norma superier,
" que, ccmo hemos visto, debe ser supuesta por el jurista a fin de reconocer
valida juridicamente la situacion de hecho de un poder constituyente que
tpuesto una constituclén en determinads memento. Esto es lo que ha mo-
vid » o Heller a afirmar que la solucién de Kelsen nc significa otra cosa que tfa'
idertificacion del orden normativo ideal con la organizacién real: (11). Esta
conclusion es precisamente la opuesta 2 la que el famose profesor vienés queria
aleenzer cen su teorfa pura.

De marera que teda la validez del derecho positive la hace descansar Kelsen

or una perma cuya validez es supuesta, en una mera hipdtesis jurfdica, respecto
l: enal el juriste debe cortentarse con supenerla véalida, pues carece de armas

ie” tfficcs para den ostror nada respecto de este punto que pueda significar una
verdad fehaciente, un valer de orden permanente. Lo hipotético pasa a cons-

tituir lo esencial de la ciencia juridica, seglin esta postura. El renunciamiento que

13

desde el punto de vista cientifico represepta esta reivindicacién del valor ¢

fico de la hipétesis o se ha ccultado al propio Kelsen, al cual pertenecen estos

reveladores conceptos: «Precisamente en la renuncia, diffcil por muchas Il'&l;QH S,

~

(10) Kelsen Hans: “La Teorfa Pura del Derecho” pdg. 96. LS i

(11) Citado por Carlos Ruiz del Castillo, en el prélogo a la edicién espafiola de ""P}i'ﬁwi.
de Derecho Constitucional”’, de Maurice Hauriou pdg. XXXI. 9
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A una.justificaci()n absoluta y material, en esta limitacién de perspectivas llen:

de resignacién a una fundamentacién simplemente hipotética v formal median-
te la norma fundamental, reside la caracterfstica esencial del ;;( sitivisme frente
a la tecrfa del derecho natural. Pesitivismo y relativismo (de la teorfa del cono-
cimiento) van tan unidos come la teorfa del derecho natural v absolutismo (me-
taffsico). Todo intento de hacer saltar el simple fundament 5 relativo hipotético
del derecho positivo para alcanzar una justificacién absoluta, sea a.'-(-u‘Ita-, seq
manifiesta —y este intento tiene que ser hecho siempre por inmediatos motivos
polfticos— significa Ia supresién de la diferencia entre derecho positivo y derecho
natural, significa la irrupeién de la teoria del derecho natural en la (-ons':ider-a,oién
cientifica del dereco positivo y, si es permitida una analogfa ¢on las ciencias
naturales, una ingerencia de la metafisica en el campo de la experiencia> (12).

Creemos que las siguientes palabras de Schmitt son el mejor eomentario
a las anteriores ideas: «en Kelsen, s6lo valen las normas positivas, es decir, aqué-
llas que realmente valen. No valen porque en justicia deban valer, sino sélo
porque son positivas, sin consideracion a cualidades como razorabilidad, justicia,
ete. Aqui cesa de repente el deber ser y desaparece la nermatividad; en su lugar
aparece la tautologia de unos simples hechos: una cosa vale, cuando vale y por-
que vale. Esto es positivismo. A quien scstenga en serio que la constitucién debe
valer como norma fundamental, y toda otra validez deriva de ella, no le es licito
el tomar como fundamento de un purc sistema de puras normas, prescripeiones
concretas cualesquiera, porque hayan sido establecidas por un determinado
drgano, sean reccnocidas y por ello designadas como positivas, y asi s6lo resultan
eficaces de hecho. Séle de preceptes sisteméticas justes en si mismes por virtud
de su razonabilidad o justicia, sin consideracion a la validez pcsitiva de conse-
cuencias normativas, se puede derivar una unidad u ordenacién nermativa>» (13).

113. B) Desemboca en una teoria de la fuerza, en que la validez ju-
ridica pasa a depender del mero hecho de la imposicion eficaz de los dic-
tados de quien detenta el poder.—Esta ccnsecuencia, que parece inverosimil
que pueda ser aplicada a la tecrfa de un tratadista preccupado de desarrollar
toda su doetrina en torno de la idea de que el fundamento de validez de una
porma es siempre otra norma, nunca un hecho, es, sin embarge, perfectamente
nitida cuando se analiza la posicién kelseniana frente a la cuestion de la validez
de la pnorma constitucional. La propia esencia de la norma fundamental hipo-
tética conduce a ella. En efecto, ya hemos visto como esta norma es supuesta a
posteriori para otorgar validez juridica a un hecho consumadc de poder que ha
impuesto una determinada constitucién. Esto queda particularmente en claro
cuando Kelsep analiza el caso de la revolueién o golpe de estado como una de las si-
tuaciones en que se realiza la actividad constituyente, conjuntamrente con la
que tiene lugar en la fundacién del estado. Escribe:

«Precisamente el fendmenc de la revolucién es el que descubre con teda
claridad la significacién de la norma bésica (norma fundamental hipotética).
Supéngase que un grupo de individuos trata de llegar al poder per meedio de la
fuerza, a fin de derrocar el gobierno legitimo de un estado hasta entonces mo-
narquicc, e introducir una fcrma republicana de gobierno. Si tienen éxito, y el
viejo orden deja de existir y el nuevo empieza & ser eficaz, en cuanto los indivi-
duos cuya conducta es regulada por éste realmente se compcrtan, en la. generali-
dad de los casos, de acuerdo con el orden nuevo, entonces dicho orden es consi-
derado como vélido. La conduecta real de los individuos sera entonces interpre-
tada como leral o ilegal, de acuerdo con el nuevo orden. Esto quiere decir que
se presupone la existencia de una norma bésica. Ya no se trata de l2 ncrma de
acuerdo con la cual la vieja constitucién monarquica tenfa validez; sino de una

(12) Kelsen Hans: “El Derecho Natural” de la Coleccién tantas veces citada, pég. 27 -
(13) Schmitt Carl: Ob. cit. pdg. 0 ,
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norma de acverdo con la cual es valida la nueva constitucion replfblica;.tla'.}' 6
sea una norma que confiere autcridad jurfdica al gebierno revolucionario. Si
los revolucionarios fracasan y el orden que se trata de establecer permanece ine-
ficaz, su empresa ya no es interpretada ccmo un acto jul:idicoz como acto
creador de derecho ocomo establecimiento de una ccnstitucion, SIN0 €Omo un
acto ilegal, como crimen de traicion, todo ell,u"de acuerdo con la vieja consti-
tucién monarquica y su norma bdsica especifica» (14). . -

" De manera pues aue, tal come adelantaramos en la primera parte, la ma-
numental construceién normativista de Kelsen, en la que la mantercién de la
radical separacién entre la norme y el hecho, el ser y el deber ser, es su ra,z't’:vn mis-
ma de existencia y la cendicisn de su rureza, se desploma y se esfuma alli donde

precisamente debfa mostrar la fortaleza de sus cimientos dectrinarios: en lo |

relativo a la cuestién de la validez juridica de las normas supremas del ordena-
miento Lositivo. En la fundamentacion de Ja validez de todos los preceptos po-
sitivos nada tenia gue hacer el hecho; el fundamento de validez de_una: norma es
siempre otra ncrma. ... pere mends en el caso de la norma constitucional, res-
pecto de la cual un puro hechc de fuerza, de tener éxito o de fracasar en una
aventura de poder, determina que una constitucién sea considerada como
valida o no. Iis una brecha demasiado importante para que el edificio pueda
mantenerse en pie. Una tarea cientifica que pretendié llevar a sus tltimas
consecuencias el principio normative en su mas estricta pureza, debid renunciar
a la pureza er el punto donde era mas necesario conservarla y demos'tral:la.
Es Heller quien se ha encargado de revelar el momento critico: «la reducecién
que da (Kelsen) al problema de la vhlidez, apelando a la hip6tesis de upa
norma fundamental que declara: condicete tal come Jo erdena el monarea o el
parlamento, no es, en puridad, otra cosa sino un mero cambico de nombre de la
voluntad estatal nc trabada por normas. Pues si es la norma fundamental la que
instaura la auteridad constituyente y si la constitucion extrae su validez juridi-
camente relevante de esta ncrma originaria, en tanto que su contenido procede
del acte empirico de voluntad de la autoridad constituyente, vendremocs asf a
tener, de una parte, una vorme fundamental sin contenido y, por consiguiente,
no sometida a normas, alias voluntad, no sometida a normas, del estado» (15).

114, C) Significa aceptar, de hecho, que el poder constituyente es
un poder absolutamente ilimitado.—Luego de las explicaciones anteriores,
esta conclusién se impone por s sola, sin que casi se necesite de mayor analisis.

Hemos citado antes una afirmacién de Kelsen segtin la cual «en las normas

de derecho pesitivo no se puede hallar una ccsa tal como un soberano, una per-
sona o grupo ne suceptible de limitacién juridica». Que un peder esté limitado
significa que sus actos son regulados normativamente. Kelsen sostiene que no
puede existir un acto de poder que no esté regulado por una ncrma Superior,
pues si ne 1o esté, su actividad no puede ser fuente de preceptos juridicos validos:
Ya hemcs demostrado céme en Kelsen la necesaria regulacién normativa de
los actos de poder no alcanza sino a lo meramente fermal del acto, excluyéndose
lo substancial. yiin

En el casc del acto censtituyente i siquiera tal regulacién formal tiene
lugar en cuanto regulacion previa. Ella se supone con posterioridad al acto

constituyente, inventandose para tal menester la norma fundamental hipoté-

tica, a fin de que el jurista pueda salvar las apariencias y sus escripulos nor-
mativos, haciéndosele reconocer como valida una norma constitucional nacida
de un hecho que, por esencia, no quedé vinculado a precepto positivo de nu?gunb
especie. R 9 jl*'.-'
 La apologia del éxito en los golpes de estado coms fundamente real dé'_i,%:
lidez de las constituciones, antes transcrita, es la mejor demostracién dﬁ"’%%g

interpretamos ajustadamente el pensamiento del creador de la Teorfa Pura
Dereche. DA

o — e

(14) Kelsen Hans: “ Teorfa Gieneral del Derecho y del Estado”, pgg, 122. Xl
(15) Heller Hermann: Ob, cit, pég: 215 - i R & Nimdag (&I) -




CAPITULO CUARTO

BASES PARA UNA SOLUCION DEL PROBLEMA DEL PODER CONSTI-
TUYENTE DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA DOCTRINA DEL
DERECHO NATURAL

115. Los dos extremos doctrinarios frente al problema: Kelsen y
Schmitt.—Hemos analizado en esta parte la teoria sobre el pcder constituyente
del profesor francés M. Carré de Malberg. Esta teoria, seglin se vio en su opor-
tunidad, se caracteriza por negar la calidad de problemas juridiccs a las cues-
tiones que se plantean en terno al poder constituyente. Ertiende Carré de Mal-
berg v los de su escuela, que no estando el poder constituyente, a diferencia de
todos los demas poderes, sujeto a vinculacion de ninguna especie respecte de las
ordenaciones del derecho positivo, su naturaleza o esencia no puede quedar den-
tro de la esfera de los objetos que deban ocupar la atercién del jurista. Se le
relega, entonces al terreno de los mercs hechos naturales, carentes de relevarcia
juridica. Serfa ésta una teoria sobre el poder constituyente de caricter negativo,
va que consiste en demosgtrar que scbre el poder constituyente no puede existir
doctrina_ juridica de ninguna especie.

Pero como Carré de Malberg no puede regar que enr el poder constituyente
se originan ncrmas juridicamente vélidas, su postura doctrinaria, no obstante
sus reiteradas protestas de adhesién a los criterios del normativismo, viene a
coincidir con la de los sostenedores de la teorfa de la fuerza, cuya esencia consiste
precisamente en afirmar que de un mero hecho natural, desprovisto de vincu-
lacién juridiea, pueden nacer preceptos validos de derecho pesitivo.

En realidad, como con tanto acierto lo expresa Heller, frente a la cuestion
constituyente existen hoy dos posturas extremas perfectamente definidas: la
de Kelsen y la de Schmitt. ‘Escribe el citado autor: «En la actualidad se hayan
frente a frente, en la cuestion del fundamento de validez de una constituecion
estatal, dos cocncepciones irreconciliables e igualmente unilaterales. Para el
normativismo purc de Kelsen y su escuela, es la norma fundamental, que repre-
senta el origen légice de la constitucidon, la que, como hipétesis juridica, esta-
blece la autoridad constituyente; la constitucion recibe asi su validez juridica-
mente, no légicamente, relevante de esta norma primordial, pero, en cambio,
su cantenido del act> de voluntad empirico de autoridad cobpstituyente. A esta
norma desprovista de poder, valida légicamente, ro juridicamente, contrapsne
Schmitt el poder sin norma, carente por completo de validez. Segtn él, la cons-
titucién positiva no es en absoluto algo normativo, sino que vale en virtud de la
voluntad politica existencial del que la da>» (1).

La_antitesis entre la doctrira de Kelsen y la de Schmitt sobre el poder cons-
tituyente no es sino una consecuvercia derivada de la opesicion fundamental
existente entre el criterio de uno y otro autor para apreciar el fundamento po-
sitivo tltimo de validez de las normas de derecho: normativismo y decisionismo,
respectivamente. Amboes autores se reconocen positivistas y rechazan, por lo
mismo, al derecho natural como posible fundamento de validez del derecho po-
sitivo. Pero tanto Kelsen como Schmitt afirman enfaticamente que de no acep-
tarse la norma fundamental hipotética o la voluntad politica existencial, no
queda otra alternativa que admitir al derecho natural como fundamento de la
validez juridico positiva. Kelsen expresa que o se acepta como fundamento

(1) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 306.



CAPITULO SEGUNDO
SUJEGION AL DERECHO DE LOS ACTOS JURIDICOS DE CREACION

8. El acto de creacién juridica como objeto de regulacion por parte
del derecho.—En ¢l capftulo anterior se persigui6 poner de relieve la condicién
del actuar humano en cuanto es por su intermedio que las normas que integran
el derecho positivo cobran existencia concreta. La norma juridico-positiva es,
en efecto, considerada en su esencia, en su ser primario, la expresion conceptual
de un deber ser normativo que expresa una conducta debida positiva o nega-
tivamente, en orden a la acci6n o a la omisién. Pero en cuanto a entidad con real
y concreta existencia historica, espacial y temporalmente determinada, es tam-
bién el resultado de una actividad propia del hombre encauzada o dirigida con-
cientemente a crearla. Tras toda norma juridico-positiva, en la base de su
existencia, existe una dimension humana, *una voluntad iluminada por la inte-
ligencia, presidida por ideas y por fines objetivos» (23). _

De la doble relaciéon de la conducta humana con el orden juridico-positivo,
pasiva, en cuanto a objeto normado, activa, en cuanto sujeto normante, abs-
trafamos esta dltima condicién a fin de destacarla en su expresién técnica de
acto juridico creador de derecho.

Pues bien, habremos de ver ahora que un acto jurfdico de creacién normati-
va no puede existir jamés en una mera conexién activa con el derecho, en una
pura dimensién de condicién o de causa de la norma positiva, sino que, al mis-
mo tiempo, y configurando su naturaleza esencial, el acto juridico creador for-
ma el contenido pasivo del orden juridico en cuanto es también objeto de regu-
lacibn por parte del derecho. :

El derecho positivo, concebido como la estructura total de las normas ju-
ridico-positivas que rigen un grupo social determinado, tiene por objeto la regu-
lacién de la conducta social de los miembros de tal grupo; al mismo tiempo,
las normas que integran el derecho positivo arrancan su existencia de determi-
nados actos de conducta de los miembros del grupo: los actos juridicos. Pero
a su vez, estos actos juridicos de creaciébn o elaboracién normativa, para ser
tales, para estar dotados de esa virtud gereradora de preceptos validos jurfdi-
camente, han de someterse también al derecho. Esta tltima situaciéon ser&
analizada en este capitulo.

9. Importancia y alcance del pensamiento de Kelsen en esta ma-
teria.—Como expresa con razén Hermann Heller, notable contradictor de los
postulados de la Teoria Pura, «el gran mérito critico de Hans Kelsen ha sido el
haber senalado que la validez juridica no puede basarse en su establecimiento
por un poder de voluntad no sometido a normas» (24).

Esto es plenamente cierto. Kelsen ha demostrado que en teorfa jurfdica
no es posible concebir un acto de valuntad humana que pretenda servir de fun-
damento a una norma positiva vilida, que es lo que constituye fundamental-
mente un acto de poder, sin que tal conducta no esté vinculada al derecho por
normas que la determinen y ordenen. Para Kelsen, es esta una imposibilidad
de orden logico, pues incuestionablemente el dnico criterio que permite al juris-
ta afirmar que un acto «vale> como fuente creadora de preceptos jurfdicos es

la circunstancia de que tal acto forma el contenido de una norma juridica su- .
perior que le atribuye tal condicién.

(23) Ruiz Jiménez, Joaquin.—Ob. cit., pdg. 67.
(24) Heller, Hermann.—Ob. cit., pﬁg.’2pl5g.
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de validez de la contitucién la norma fundamental hipotética o se admite qué
-a] fundamento radica en el derecho natural; en tanto que Schmitt plantea la”
disyuntiva oponiendo el puro acto de decision constituyente a la validez deriva-
ble del derecho natural.

Al respecto escribe este dltimo autor: <en realidad una constitucién es va.
lida cuando emana de un pcder, es decir, fuerza o autoridad constituyente y
se establece por su voluntad. La palabra voluntad significa, en contraste con
simples normas, una magnitud del ser como crigen de un deber ser. La voluntad
se da de un modo existencial: su fuerza o autoridad reside en su ser. Una norma
puede valer cuando es justa; entonces la concatenacién sistematica conduce al
derecho natural y no a la constitucidon positiva; o bien una norma vale porque
estd positivamente ordenada, es decir, por virtud de una voluntad existente» (2).

Estcs conceptos no pueden ser més encontrados con los ya conocidos pen-
samientes de Kelsen, en orden a que «el documento que encierra la primera
constitucidn es una constitucidon verdadera, una norma obligatoria, sélo a con-
dicién de que la norma béasica se suponga valida» (3), pues, «el fundamento de
validez de una norma es siempre otra norma, nunca un hecho». Claro esta que,
segin vimos en el capitulo anterior, la oposicién que Kelsen pretende hacer
aparecer como absolutamente radical entre su norma fundamental y un mero
hecho de una vcluntad existencial de poder, no pasa de ser algo en extremo rela-

tivo, pues, en ultimo término, Ja norma fundamental hipotética no.es sino una
manera de referirse al actode poder que logrd éxito en la empresa de crearo
estableeer una constitucion. De donde resulta que incluso en Kelsen, pese a sus
desesperadcs intentos de mantenerse en los limites del normativismo, la oposi-
cién continta siendo la misma que en Schmitt: o la fuerza o el derecho natural.
Ksto ha =ido advertido con particular claridad por Larenz, el cual, refiriéndose
v la norma fundamental hipotética de Kelsen, ha escrito: «Pero, jen virtud de
qué se justifica esta hipdtesis? No queda méas que una alternativa. Bien remon-
arse 2 una norma de derecho natural, o bien orientar la eleccién de la hipétesis
rigiraria en ia facticidad de un comportamiento correspondiente a un orden
juridico determinado. Kelsen escoge el segundo camino, y con ello se reconoce
sosititivista: ¢l habla de una adecuacién de un sistema normativo ideal deter-
nirado respecto de una modalidad real de comportamiento, enredandose en la
contradiccién de que, por una parte, el derecho, como sistema de normas, debe
ser pensado independientemente de todo acontecimiento féaktico; pero, por otra
parte, la norma fundamental decisiva para la fundamentacién de este sistema
ideal, sdlo puede ser determinada facticidad del acontecer. Con ello Kelsen
desemboca en la antinomia de un dualismo que necesariamente hay que presu-
poner entre ser y deber ser, entre realidad y valor, y el reconocimiento indefec-
tible de una relacién de contenido entre dos sistemas cuya incomunicabilidad
se supone. El sistema de Kelsen no rebasa esta antinomia y tiene que estrellarse
contra ella. Pues jqué otra cosa quiere decir el reconocimiento de una relacion
indefectible entre lo que se presupone incomunicable, sino que semejante pre-
supuesto es falso y que precisamente para la consideracién cientifico-juridica
no cabe pensar en el ser y el deber ser en la forma en que Kelsen de contfruo
admite?» (4).

Es de una gran significacién el hecho de que las dos elaboraciones Koctri-
narias ms acabadas del positivismo, la de Schmitt y la de Kelsen, se rebatan
y destruyan entre sf en una polémica irreconciliable en la que en nada estan de
acuerdo, salvo en que la derrota de una no significa la victoria de la otra, sino.que
el triunfo final del criterio del jusnaturalismo. =

(2) Schmitt, Carl:Ob. cit. pSg. 10 s s
(3) Kelsen Hang: “Teorfa general del derecho y del estado”; pég. 119. ) Y
(4) citado por Jorge Ivan Hiibner: Ob, cit pdg. 49. & it o bl satta by
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116. Errores basicos deambas posturas doctrinarias.—Una vez que el
positivismo aleanzé su culminacién mediante el desarrollo hasta sus tGltimas con-
secuencias de dos lineas doctrinarias encontradas (5), se hicieron mucho méas
evidentes sus errores y contradicciones. Pese 2 que Schmitt llega a conclusiones
opuestas a las de Kelsen, la circunstancia de que ambos tengan un comin punto
de partida positivista hace que los errores fundamentales les sean comunes, pues
son los errores pronios de todo positivismo.

El error basico de amboas consiste en la escisién absoluta y radieal que reali-
zan entre el ser y el deber ser, pensando ambas entidades como dos categorfas
tltimas, irreductibles e incomunicables entre si. Para Schmitt, el derecho esen-
cialmente es puro ser; para Kelsen, es puro deber ser. El decisionismo y el

normativismo son el despliegue dnctrinario de uno y otro criterio conceptual.
Pronto se advirtié hasta qué punto ambas posturas representaban concepciones
unilaterales frente a la naturaleza real de lo juridico. Refiriéndose a Kelsen y
Schmitt ha escrito un autor lo siguiente: «Ambcs son ejecutores testamentarios
del positivismo cientifico, en cuanto consideran, en un caso al orden normativo
y en otro al centro de poder, de un modo aislado y prescindiendo de su correla-
cion entre si y de su referencia de sentidn, con lo cval elevan un fenémeno parcial
a la categoria de punto medular de una sistematica del estad» puramente abs-
tracta» (6).

No es diffcil comprender que el positivismo de Schimtt se manifiesta de
un modo mucho més inmediate y directo que en Kelsen. Para Schmitt el dere-
che vale s6lo como una emanacién de un ser politico dotado de fuerza; o sea que
el origen del deber ser juridico es una magnitud del ser, concretamente: la volun-
tad existencial de un sujeto de poder. Es propio, en cambin, de las normas de
derecho natural, comc el mismo Schmitt la recenoce, valer <antes que y sobre
cualquier ser pelitico, porque son justas y razonables y por eso envuelven un
deber ser auténtico, independiente de la realidad del ser, es decir, de la realidad
juridico positiva» (7). O sea que para el célebre creador del decisionismo existe
una validez normativa auténtica que esta ligada a la justicia o razonabilidad del
~ontenido de la norma, validez que es propia del derechc natural; y otra que nada
tiene que ver con la justicia o injusticia substancial del precepto, pues sélc de-
pende de la fuerza del poder que positivamente la establece. Esta dltima es la
validez de las normas que integran el derecho positivo. Este es el criterie deci-
5ivo que sirve a Schmitt no sélo para distinguir, sino ‘Fambién para separar y
oponer, segin ¢l estime de conveniencia, el derecho positivo y el derecho natural.

Kelsen reconoce también que si ha de existirun derecho natural, su esencia

tiene que estar constitufda por un deber ser abslutc, vélido en virtud de la jus-
ticia intrinseca de su contenide, y prr 1o misme, desligado de toda voluntad y
de todo poder politico. Sin embargo, esta trascendencia que Kelsen advierte
en las normas de derecho natural resyecte de cualquiera magnitud del] ser, no
la usa para diferenciarlas de los preceptos de derecho pesitivo, pues estima que
estos tltimos también trascienden a ted> acto de poder, ya que su validez no es
imputable a hecho algunc, sinc que deriva de ctras normas superiores también
validas. Pero Kelsen, como Schmitt, estima que es preciso distinguir y separar
cuidadasa y radicalmente el derecho pesitivo del derecho natural, erigiendo a
ambos en sistemas absolutamente cerrados e incomunicados. Cree, sin embargo,
que la distincién debe mantenerse en el plarc estricto del deber ser. Es asf como
separa y opone un deber ser absoh_tto ¢ substancial, propio del derechq l_la.tural,
por una parte, y un deber ser relativo o formal, propio del derecho positivo, por
otra. Es con este deber ser relativo y formal con el que el profesor vienés pretende

(5) Es perfectamente licito calificar en esta oportunidad de positivista a Schmitt, a pesar
de que en la segunda parte, su doctrina fue inclufda entre las que combatfan a- dicha co-
rriente. En efecto, las concluciones del decisionismo de Schmitt son de clara estirpe positi-
vista. _

(6) Gerhart Niemayer en el prélogo a ‘“Teorfa del Estado” de Heller, pdg. 9.

(7) Schmitt Carl: Ob. Cit. psg. 10.
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construir un sistema cerrado y pure en que la validez de todos y cada uno de log
preceptas pesitivos se explique por si misma, mediante la dinfmica interna de]
propio sistema, sin necesidad de recarrir ni al acto conerete de ' poder, por ser
una manifestacién ne normativa, ni a la justicia substancial de un contenido
normativo, por representar una cuestién propia del derecho natural.

Pero precisamente porque el pasitivismo de Kelsen pretende enfrentar al

derecho natural de una manera mas inmediata, buscando el mismo plano de sug |
planteamieni.-)s, es (que su caida se hace tamhién mas estre_nitosa. o sabemog
cuél es el punts por donde el monumental edificio de Ja sistemética kelseniana .1
se esfuma: la validez de la norma constitucional. Repetimos palabras va citadas |
del propic Schmitt que dejan en descubierto la arena en que se construyé la 1
estructura del formalismo normativista: <una normanunca se establece por sf

misma sino que se reconoce como justa perque es derivable de preceptos cuya |
esencia es también justicia y no sdlc positividad, es decir, verdadera realidad
ordenadora. Decir que una constitucion no vale a causa de su justicia nermativa,)
sino s6lo de su positividad, y que siv embargs, funda como para norma un siste-
ma u ordenacién de puras normas, es una confusion llena de centradicciones»,

117. Superacion por la doctrina juridica de la antinomia planteada
en la obra de Kelsen y de Schmitt.—La superaciéon por la doetrina cientifico-

jurfdica de lag antinomias planteadas por Kelsen y Schmitt, antincmias que no. |
2 " 5 L
son sino el fruto del comin positivismo subyacente en la aetitud cientifica de |

ana v otro tratadista, marea, a nuestro juicio, una direcciéon bien precisa de re-
torno hacia los viejos postulados del jusnaturalismo. Este retorno esta determi.
nado por un proceso de doble sintesis de entidades y estructuras que el pensa-

miento moderno se habia empenado en comprender en un abscluto estado de
escision v aislasmientn: a) Comprension de la naturaleza del derecho positivo
como una sintesis del ser y deber ser, de voluntad y norma, coordinadas entre sf
en dialéctica relacion; y b) Integracion-del derecho positive en una estructura
juridico normativa total en la que se comprende al derecho natural come fuente
absoluta de validez de los preceptos juridicos y la que, a su vez, se engarza con un
orden completo de la vida humana en sus méas variadas expresiones. |

Creemos que la obra del jurista aleman Hermann Heller marca mejor que
ninguna el nuevo rumbo del pensamiento juridico. Ella tiene para nuestro tema
ana singular importancia, por cuanto donde con mayor claridad se expresa su
criterio es en lo relativo a la validez de la constitucion. En efecto , esen lo cons-
titucional donde advierte Heller la mayor necesidad de una debida correlacién
entre el ser y el deber ser: «Ni el logicismo normativo de Kelsen ni el decisionismo
schmittiano se dan cuenta de la funcién que, para la continuidad histérica de la
constitucion real, desempena la norma juridica. La afirmacién de Schmitt de
que la constitucion ro puede ser concebida como normacién, sino que tiene que
ser considerada como decision sobre la especie y forma de la unidad politiea,
proviene de su radical incomprension del elemento normativo de la constitucién
del estado. Natvralmente, que en la base de toda normacién, no solo de la cons-
titucién sino de cualquiera ley, existe una decision mas o meros politica del que
crea la norma. Pero en cuanto la decision adeptada pretende validez que obli-,
gue a la voluntad, ya sea para el mismo que decide, ya para otros, tiene que ser
objetivada como rorma. Lo que, mirado desde arriba, aparece como mandato,
sentencia 0 negocio juridico, se presenta, desde abajo, como preeepto juridico.
Ninguna decisién puede, sin normatividad, preducir ura normalidad y, por tan-.
to, una continuidad de la conducta. La oposicion de norma y decisiébn aparece:
aquf tan mal entendida como la antitesis entre normatividad y existencialidad.
El concebir & las determiraciones fundamentales de organizacién de una cons-
titucion juridica no como normacicres, sino ccmo decisiores politicasicencretas,
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impide considerar a la constitucién como una unidad en el tiempo. Si las deci-
siones adoptadas para ésta o aquellas forma de estado o de gobierno no pose-
veren validez normativa para el futuro, dificil seria explicar como pudieran cons-
tituir en cuanto decisiones, tanto hoy como mainiana, el supuesto bésico de todas
]as normaciones ulteriores» (8).

Establecida asi la naturaleza intrinseca del derecho positivo, Heller entra a
plantearse la cuestién de la validez de las normas juridico-positivas. Esta ma-
teria es tratada por el ilustre jurista aleman cemo problema de la justificacion
del estado, pero en el fondo viere a ser lo mismo, pues se parte de la idea de que
es el estado el que crea o elabora’ el derecho positivo. :

«La época que siguié a la quiebra del derecho ratural se caracterizé por
una incapacidad de prineipio para comprender la cuestién de la justificacion
del estado y, con mayor motivo para contestarla satisfactoriamente. El pro-
blema del fundamento moral de la validez del estado aparece casi siempre con-
fundido con la cuestiéon del fundamento sociologico de validez del poder estatal
en cuanto, para justificar al estado, se remite a su recenocimiento por el pueblo
democratico o al espiritu del pueblo y a las ideologias de legitimaciéon dominan-
tes. Pues en cada pueblo existen diversas ideclogias de esa clase que legitiman
el poder actual o futuro. A falta de un criterie objetivo de justicia, la doctrina
domirante tiene, por eso, que reconocer necesariamente el derecho del més fuer-
te, el cual sélo porque posee el poder tiene el derecho a imponer su ideologia de
legitimacién, independientemente de todos los principios juridicos divinos y
humanos> (9).

Seguidamente Heller analiza y rebate los dos grandes sistemas de justi-
ficacion del derecho inventados para reemplazar al criterio objetivo de justicia
que impene el derecho natural: el sistema de la fuerza o del derecho del mas
fuerte, representado por el decisionismo schmittiaro, y el sistema del normati-
vismo formal de Kelsen. Respectc de este Gltime coincide con lo que antes se
ha dicho en orden a que, en tdltimo t érmino, también viere a representar una teoria
de la fuerza. <Es evidente que, para la cuestién de la justificacion del estado,
nada se consigue con oponer a la realidad social, desde un punto de vista mera-
mente téenico juridico, un deber ser juridico pesitivo, establecido por el poder
concreto. Asf, la norma fundamental kelseniana, que lleva en si potencialmente
todas las posibles variaciones de un contenido normativo, nos remite al arbitrio
del legislador real, libre de todo virculo juridico moral, y llega, de esta suerte
también, en Gltimo término a la identificacién de derecho y fuerza y a la afirma-
cion de que todo estado es estado de derecho. La conformidad de un acto es-
tatal con la ley y de ésta con la constitucion juridico positiva o con la constitu-
c16n hipotética logico-normativa, s6lo puede constituir la base de una legali-
dad, nunca de una legitimidad justificadora. La afirmacién de que la forma de
legitimidad méas corriente en la actualidad sea la creencia en la legalidad, la su-
misién a los preceptos nacidos con absoluta ccrreccién formal y segin las formas
usuades, es sencillamente inexacta, aunque puede ser también la involuntaria
constatacion de una degereracion de la conciencia juridica. En la lucha contra
la arbitrariedad absolutista se crey6 poder asegurar la legitimidad por la legali-
dad, de tal manera, que el pueblo venia a dictar leyes por si mismo y el resto
de la actividad estatal debfa someterse a estas leyes. Unicamente pudiera ad-
mitirse la existencia de una garantia de juricidad de las Jeyes dictadas por el
legislativo popular si se estimara que ia legislacién democratica fuese un acto
de la razén determinindose moralmente a sf mismo. Pero la divisién de pode-
res, de caricter organizatorio, tiene sb6lo como fin el garantizar la seguridad ju-
ridica y es, por ello, un medio téenico, simplemente, que nada dice respecto a la
justicia del derecho. Nadie cree hoy que todas las disposiciones del legislativo
popular, en virtud de una predestinacién metafisica, sean derecho justo. Por
38?13 m((ﬂ;)i)vo,, la legalidad del estado de derecho no puede sustituir a la legitimi-
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(8) Heller Hermann : Ob. Cit. pdg. 03, &
(9) > > » > 46, ! :

(10) > > y agicly TRgR. 8 tened io% Ratval
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Heller se pregunta si ante el hecho cierto «de que ni la armonizacién de
derecho y fuerza, ni la legalidad, ni tampoco una ideologia democratica, bolche-
vique o nacionalista» pueden servir de justificacion al estado y, por tanto, de
fmndamento de validez al derecho que es establecido mediante actos estatales,
ha de contentarse la teorfa del estado con un agnosticismo relativista. «;No Je
quedara mas recurso que reconocer que todo poder, por el hecho de serlo, sirve
a la justicia de modo permanente, ¢ podra descubrir principios de justificacién
del estado con validez universal?» (11). El mismo se contesta en seguida: ¢no
es dificil razonar una respuesta afirmativa, en tanto se trate de la justificacién
del estado como institucién: el estado estd justificado en cuanto representa la
organizaciéon necesaria para asegurar el derecho en una determinada etapa de
su evolucion. Al hablar aqui de derecho nos referimos a los principios morales
de derecho que constituyen la base de las normas juridico-positivas» (12).

Facil es advertir que Heller ha alcanzado aqui los umbrales mismos del de-
recho natural. La justificacién del estado yel fundamento de validezdel dere-
eho positivo no pueden ser nj un mero acto de fuerza, ni una norma positiva

cualquiera; ha de ser necesariamente un principio juridico normativo de caricter
moral, v por lo tanto, esencialmente supra positivo. «<El precepto jurfdico re-
cibe toda su fuerza moral obligatoria exclusivamente del principio ético del de-
recho, supra-ordinados (13).

Aplicando estos conceptos al caso concreto de la validez de la constitucién,
Teller eseribe: «La cuestion de la constitucién no puede naturalmente centes-
tarse refiriéndose a su nacimiento seglin cualesquiera preceptos juridicos posi-
tivos, validos con anterioridad. Pero en cambio, sf precisa una constitucién,
pura ser constitucidn, es decir, algo mas que una relacién factica o inestable de
dominacidn, para valer come ordenacion conforme a dereche, una justificacion
gegdn privcipios éticos de derecho» (14).

En este punto pareceria que Heller ha entradc abiertamente en la doctrina
del derecho natural. ;Qué ofra cosa puede significar la exigencia, que sefala,
de una justificacién segin principios éticos de derecho para que un precepto con-
ereto pueda valer como ordenacién conforme a derecho?

Sin embargo, el contexto de la obra de Heller no permite afirmar que haya
alcanzado a ubicarse en un plano de definido jusnaturalismo. En el fondo, no
logra del todo librarse de sus tareas positivistas. La verdad es que sus prinei-
pios ético-juridicos, origen de la validez del derecho positivo, no se identifican
con log preceptos del derecho natural, sino que son de naturaleza diferente;
con raz6n ha escrito uno de sus discipulos: «Claro es que no hay que confundir
esta vinculacién normativa de la voluntad de decisién con una reedicién de las
concepeciones jusnaturalistas. Precisamente lo que constituye la esencia del
derecho natural falta en la nocién helleriana de los principios jurfdicos, a saber,
la validez de las normas juridicas a priori, con independencia de la conducta
humana, del tiempo y del espacio» (15).

No obstante ésto, creemos que a Heller lo que realmente le ocurri6, fué que se
quedd en el camino. De hecho, este jurista extraordinaric murié en plena ela-
boracién de su obra y, aunque en ella no alcanzé a definir una clara posicién jus-
naturalista, su pensamiento abre una luminosa ruta hacia el pleno reconoci-
miento de la necesidad cientffica de contar con la validez de los postulados de
derecho natural. Desgraciadamente esta ruta quedé trunca. i

(11) Heller Hermann: Ob. cit. pig. 248

(12) > > > > > 9248,
(13) > > g > 248 nn s

(l‘) > > 3. B » 308. ! 3Ed (0]
(15) Niemayer Gerhart en e prélogo a la ““Teoria del Estado”, pdg. 15. '
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118. Términos en que queda planteado el problema de las limitacio-
nes del poder constituyente.—Si el acto de dar o crear la constitucién es
un mero hecho de fuerza, desvinculado absolutamente de toda normacién pre-
via, no hay duda que el poder constituyente ha de considerarse como un poder
ilimitado. Igualmente ha de ser entendido como un peder ilimitado en el caso
que, aun estimindosele ligado a una regulacién normativa, no se entienda por
tal regulacion otra cosa que una mera determinacién formal o adjetiva.

Sclamente si se acepta que el acto constituyente esta sujeto a la regulaciébn
material o substantiva de preceptos normativos ante los cuales sea posible juzgar
la validez de la constitucién, es posible hablar del poder constituyente como un
poder limitado.

Aceptamos como poder limitado a aquél que estia sometidc a Ja regulacién
nermativa de sus actes, de suerte que todes aquellos actos que no se ajusten a
la estructura nermativa reguladora, carecen de validez y, por tanto, de existen-
cia juridica. Demostrado que, por naturaleza, el poder constituyente no admite
vinculacién a preceptos positivos, las Gnicas normas que pueden regular, y, en
consecuencia, limitar la actividad censtituyente son las normas del derecho
natural.

El problema del poder constituyente plantea al jurista la necesidad de de-
finirse entre la doctrina de la fuerza y la doctrina del derecho natural, como fun-
damento de validez del derecho positivo. Esta situacién no se le plantea con igual
urgencia en el caso de los demés poderes, llamados constituidos, pues respecto
de sus actos siempre puede contar con la posibilidad de referir esa validez a una
norma positiva superior; no nrecesita todavia reconocer al mero hecho de poder.
la calidad de fuente de validez juridica. Al llegar al acto constituyente, como
toda posible convalidacién positiva desaparece, al jurista no le cabe sino una
de estas alternativas: a) Negar al acto constituyente calidad de problema ju-
rfdico (doctrina de Carré); b) Aceptar lisa y llanamente al hecho como origen
del derecho, al ser como origen del deber ser (doctrina de Schmitt); ¢) Recurrir
al subterfugio cientifico de una norma fundamental hipotética que no teniendo
calidad de precepto positivo ni de norma de derecho natural, regula, no obstante,
el acto constituyente (doctrina de Kelsen); y d) Aceptar que el acto constituyen-
te esta regulado por el derecho natural, y que la constitucién, y todoslos demés
tipos de normas que integran el derecho positivo, reciben su validez juridica
de su concordancia con el derecho rnatural.

Tanto la doctrina de Carré de Malberg como la de Kelser, cocnducen & una
encubierta postura de fuerza, de donde viere a resultar que la disyuntiva para
el jurista de hoy sigue siendo la de siempre: derecho ratural o violencia.

119. Ideas generales para la solucion del problema de las limitacio-
nes del poder constituyente desde el punto de vista de la doctrina del
derecho natural.—No tenemos la intencién de adentrarnos en lo que podria
ser una teorfa del poder constituyente desde el punto de vista de la doctrina del
derecho ratural. No haremos tampoco ura exposicién acerca de las limitaciones
concretas que se derivan para el poder constituyente de la circunstancia de estar
sometido en su actividad a la regulacién del derecho natural.

Trataremos sf, a continuacién, de expresar algunas ideas generales, inspi-
radas en los més tradiciorales prircipios del jusnaturalismo, y que demuestran,
a nuestro juicio, ecémo la doctrira del derecho ratural es capaz de solucionar
problemas juridicos que, como los relativos al poder constituyerte y sus limi-
taciones, quedan absolutamente al margen de las estrechas posibilidades cien-
tificas del positivismo, en todas sus formas.

El proceso de la creacién de las normas juridicas no puede ser explicado
si se descarta el derecho natural. Crear una norma juridica es hacer que ella
alecance validez, o sea, existencia normativa, y ro hay validez jurfdica que no
esté determinada, mediata o inmediatamente, por el derecho natural. Es el
derecho natural el que otorga validez a cada uro de los preceptos que integran
el derecho positivo y a ese derecho positivo considerado como totalidad. En la
génesis de cada precepto juridico positivo existe una norma de derecho natural
capaz de precisar si tal precepto va a alcanzar o no validez juridica. El positi-
vismo ha pretendido arrancar al derecho natural del origen o causa del derecho
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positivo, El acto de poder creador de una norma juridica, considerado sin vin-
culacién al derecho natural, es un puro acto de fuerza. Toda pretension de edi-
ficar una validez juridica independiente del derecho natural conduce, indefecti-
blemente, & un recorocimiento del valor juridico de la fuerza. Por eso los auto-
res jusnaturalistas expresan a cada paso, como Renard, que «separado del dere-
cho natural, el derecho positivo no es sino el disfraz de la fuerza» (16).

Si respecto de ningtn acto creador de normas juridicas puede explicarse su
virtud generadora de preceptos valides sin recurrir al derecho natural, como fuen-
te inmediata o mediata de su validez, éllo se hace particularmente evidente
tratandose del acto constituyente. De ahf que la teoria del poder constituyente
requiera tan ostensiblemente ser elaborada de acuerdo con los principios del jus-
naturalismo.

Se ha intentado, es cierto, la busqueda de sistemas capaces de explicar el
origen de la validez de los preceptos de derecho positivo siv recurrir al derecho
patural, pero sin aceptar tampoco el valor nermativo del mero factum. Tal ha
sido la pretension de la doctrina de Kelsen. Veiamos nosotros, en la primera
parte, tal como lo expresa Heller, que <el gran mérito critico de Han Kelsen
ha sido el haber seiialado que Ja validez juridica no puede basarse en un poder
de voluntad no sometido a rormas». La verdad es que nadie como el profesor
vienés ha desplegado ura dialéetica mis peretrante para demostrar la im-
posibilidad de una teorfa juridica furdada en la fuerza normativa del mero acto
de poder desligado de virculacion rormativa. Para ¢l la fuente de la validez ju-
ridica solamente puede encontrarse en estructuras normativas, jamés en hechos.
Pero sabemos que la validez juridica que Kelsen corsidera es una validez pu-
ramente formal, estimando que tal es la que, por esencia, corresponde a la
raturaleza del derecho positivo, el cual no vale en razdén de su contenido, de su
materia, sino en virtud de su elaboraciér positiva, formalmente determinada
por el mismo derecho positivo. Esta validez formal, propia del derecho positivo,
ee opuesta por Kelsen a la validez substancial que reconoce como tipica del
derecho natural. Con este criterio pretende edificar un sistema completo y
cerrado capaz de explicar la validez de todos los preceptos positives, indepen-
dientemente del derecho natural. Para ello no tiene mas que afirmar que una
norma de derecho positive vale sdlo a causa de la determinacion formal del acto
cle su creacion por el propio ordenamiento a que va a incorporarse, sin que im-
porte para nada su conterido material.

Il formalismo, como ha hecho ver acertadamente un autor, no es tanto
un error ¢omo una postura unilateral frente al problema de la validez de lo ju-
ridien. Son innegables los servicics que el formalismo, y particularmente la
doetrina kelseniana, han prestade a la tarea de esclarecer los problemas rela-
tivos a la creacién o elaboracién del derecho positivo, y, correlativamente, a la
cloctrina del estado. Asf lo reconocen, entre otros, autores tan distantes de su
drbita de influencia, como sor los prefesores espafioles Carlos Ruiz del Castillo
v Luis Sanchez Agesta. Pero el formalismo manifiesta su insuficiencia en cada
uno de los grados de la elaboracién del derecho, y, en especial, en la elaboracién
de las ncrmas corstitucionales. Aqui el formalismo pierde, absolutamente, todo
sentido. Por ello, cuando Kelsen se propone mantener para la constitucién su
criterio puramente formal, le ocurre que, en su porfia por conservar infranqueable:
la separacion entre el derecho positivo v el dereche natural, se ve obligado a
desandar todo lo ardade, y termina negando al normativismo en el punto mismo
en que se le hace mas impericsa su reafirmacién, aceptande Ja validez de la cons-
tituelon como un mero fruto del éxito facticio de una aventura constituyente.

Para la solucién del problema de la creacién de las normas constitucionales
se hace preciso replantear todo lo relativo a la validez del derecho, empezindose
por exclufr y desterrar todo eriterio de opesicién, y atn de distincién radieal,
entre validez substancial o material y validez formal del derecho. Porque, st
bien es cierto que puede existir un derecho vélido sélo por su contenido substan-
cial, independiente de todo establecimierto formal por actos humanos de poder,

SH
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(16) Renar George: ““ El Derecho, la Logica y el Buen Sentido”, pag. 10. . ;,':” i ,”;}“,
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caso del derecho natural que trasciende todas las potestades humanas, vineuls
dose a la conducta de los hombres s6lo de un modo activo, no es menos. verdadan-
que una validez puramente formal, desligada de lo substancial es filosofic .
cientificamente imposible. La validez formal no se da nunca en estado pfrg
’

como pretende Kelsen, y sélo con fines gnoseclégicos ¥
5 i ¥ b : : puede permitirse -
hension y consideracion aisladas. e bl

Hay que advertir que la no disgresion de la validez formal y material
conduce a barrer las fronteras con que se ha querido separar al derecho positivo
: *ho natural. Y éste es is: . positivo
del derec £ es, precisamente, el paso que se impone dar. Aqui
fue donde la muerte detuvo la clara inclinacién de Heller.

El jusnaturalismo clasico, entendiendo aqui por tal al que se encuentra en
la obra imperecedera de la escolistica, jamas acepté la separacién absoluta entre
(?_l _de;recho natural y el derecho pesitivo, segiin lo ha pretendido sie mpre el po-
s1t1vismo.

_ El de.recho_natural y el derecho positivo tienen en comin un mismo princi-
pio de existencia, y, por tanto, de validez: lo justo. La medida de la validez
tante de los preceptos de derecho natural como de les que componen el derecho
positivo es la justicia. Una norma que no es justa no vale ni como norma de
-1r_-rer-‘h-:; natural ni como norma de derecho positivo: simplemente es la nada
juridica. Ahora bien, el derecho positivo requiere, ademis de ser substancial-
mente justo, estar formalmente crdenado o establecido mediante un acto de
poder. Surge, asi, junto a la validez substancial o intrinseca, la validez formal
derivada del hecho de haber sido el origen de una norma, una voluntad califi-
cada para imponerla como precepto valido positivamente.

El jusnaturalismo a que nos referimos ha repudiado siempre la concepecién
de un ordenamiento juridico-positivo valiendo separada e independientemente
del derecho natural. Nunca ha dejado de advertir, con mixima claridad, las
diferencias ave distinguen a vna y otra modalidad de lo juridico, pero lo que cons-
tituye la médula de su eriterin, consiste en concebir al derecho positivo y al de-
recho natural cxmo dos entidades integrantes de una misma unidad normativa,
no como estructuras separadas y extrafias. En esa unidad los preceptos que for-
man el dereche positive no son sine las conclusiones, o bien las determinaciones,
de las normas de dereche natural.

La doctrira jusnaturalista sostieve la existencia de normas juridicas uni-
versales, evidentes, validas para todos los hombres en todc tiempo y lugar, en
atencidn a la justicia intrinseca que ellas encierran y sin que su validez dependa
en forma alguna de la voluntad humana, pues «<surgen de una manera necesaria
del s6lo hecho de que el hombre es hombre, en ausencia de toda otra considera-
cion» (17). Estcs preceptos normativos, expresién humana de 1a ley eterna, for-
man el derechc natural, cuy» destino es la regulaciéon de la conducta de los hom-
bres en sus relaciones mutuas a fin de imponer en ellas el imperio de la justicia.

Pero la naturaleza misma del hombre demuestra que el purc derecho na-
tural no es suficiente para regular, eficazmente, lag.relacicnes sociales entre los
seres humanos, sino que requiere de una etapa jurfdice-normativa méas técnica.
«La ley natural, reflejo de la ley eterna, es la nerma que sirve a la razén humana
para discernir entre lc que es conferme ¢ disconforme con la naturaleza y fin
tltime del hombre; perc esta conformidad no a todos se presenta con la misma
claridad e imperatividad, por 1o cual se precisa de una manifestacién externa y
facilmente cognoscible de la ley natural> (18). Tal es el papel del derecho positivo.

De lo anterior se desprende que las normas del derecho positivo no son otra
cosa que las conclusiores o determinaciones que ciertos hombres, cualitativa-
mente determinados, obtieren del derecho natural y que imponen a los demés
hombres, ccercitivamente. A .

Esta relaciéon entre el derecho positivo y el dereche natural es uno de los
aspectos mas tipicos del pensamiente jurfdico escolasticc. Sante Tomés lo ex-
presaba asi: «Viniendo ahora a nuestro propéslto,j decimos que hay:preqeptos
que derivan de los principios generales de la ley natural, por via de conclusidn;

(17) Ross Bravo Jaime: Ob. cit. pdg. 57. B e _
(18) ROCS Jaime': Obl Cit. p‘ga 93: . i i. m 1 .TI’:" {
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tal es, verbigracia: nunrca es licito el asesinato, verdad que procede de esta otrg
més genérica: a nadie se debe hacer el mal. Hay otros que derivan por via de
determinacion. Asf prescribe la ley natural que aquel que delinque sea casti-
gado; perc no prescribe y sefiala la pena con que ha de ser castigado; ésta solo
pertenece a la ley natural come lo determinado a 1o indeterminado. Y une y
otro modc se encuentran en las leyes naturales; pero con una diferencia: que log
preceptos o leyes humanas que derivan de la ley natural del primer modo, o sea,
por viade conclusién, no son sclamente leyes h imanas sino que tienen también
algo del viger y fuerza de la ley natural; mientras que las que Unicamente pcr
via de determinacién proceden, tienen ten sélo aquella fuerza y obligatoriedad
que pueda comunicarles un legislader humano» (19).

Estes principics envuelven er sf mism<s una clara concepeion acerca de a
naturaleza del acte de poder y del poder mismo. En efecto, si la norma positiva
no es en lo substancial més que una coneclusién © una determinacién de la le
natural, s6lo existird auténtics acto creadcer de preceptis pcsitivos allf donde
realmerte se realice este pr-cesd de conelusion o determinacién del derecho na-

tural.

La realizacién del dereche natural a través de los actos humanis de peder
que crean dereche prsitivo, es un proceso siempre necesaric, perc que na se man-
tiene siempre idéntice. Pertenece a la historia del derecho el estudic de los dis-
tintos medes o fermas de realizacién del derecho a 1o Jarge del desarr-ll: de las
aceledades humanis. Las condiciores en que se ha desenvuelte 13 vida social
del hombre maderne han planteads Ia exigencia de una ordenacién juridica
dotada del maxime de precision, exactitud y seguridad. Para satisfacer estas
exigencias se nize indisrensable la jlanificacién y organizacion de estracturas
de poder capacitadas pera declarar y ejecuter el derechc con una eficiencia tée-
nica o requerida per sociedades més rrimitivas y rudimentarias. El resultado
de esta planificacidn y organizacién racicnalizada de estructuras de peder es el
estxdo modern.

La ereacion del derecho pcsitivo a través del funcionamierto de la estrue-
ra estatal sdlc se hace pesible mediante la fijacion de una serie de determina-

tir

mode po tendnan. Tales exigencias formales consisten, por ejemplo, en la deter-
minacion precisa del érgano cuyos 2ctos han de ser tenides por les ciudadancs
ccmo actos estatales, y el procedimients que debe seguir el 6rgand en su acti-
vidad. Eo realidad, el estado nc puede ser entendido sin referencia a estos as-
pectos formales que pertenecen a su misma esencia. De ahi los servieios indiscu-
tibles que el formalismo ha prestado al progrese de la tecria del estado. Pere el
error del formalisme, com) hemes tenido ocasion de verlo, ha consistide en la
pretension de elaborar vna teorfa de la ereacidn del dereche pesitivo, y con ello
una teorfa del estado, refiriéndcla. por entero solamente 2 las connstaciones for-
males que sin duda intervienen en este procesc, pero olvidando o igrorando el
elementc primordial que le otorga sentido: el dereche natural, sin el cual ningin
poder es poder jurfdicc ni ningin mandato aleanza earacter de norma juridica.

En realidad, ringin acto de poder, ri atin aquelles que pedrian estimarse
méas alejadcs de las exigencias de les principics supremcs del derecho, pueden
interpretarse er su dimensiéon puramente formal, sin referencia a su materia
o conteride. Esto significe que no exister sectcres dentro del derecho positivo
a 16s cuales ro aleance la necesidad del dereche natural como fundamento de su
existencia. Esta idea de ]Ja compenetracion del derecho pesitive per el derecho
natural, se encuentra magnificamente interpretada por la siguiente imagen que
nos presenta Renard:

«Ep el punto a que hemcs llegado, se me figura que la relaciéon del derecho
positivo con el derecho natural ha de aparecer del todo luminosa. o

«N»> se trata de la relacién entre 1a imagen y el maodelo. J

«Tampoco es el empalme purc y simple, er un limite determinado donde
termina la competencia del dereche natural y comienza la del derecho positivo;
no hay entre ellcs separacién de territoric, como entre des redes de ferrecarriles.

..'I',H

(19) Santo Tom#fs: Ob. cit. pig. 91.
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«No es tampoeo una compenetracién parcial en un extremo del territorio
donde sus respectivos daminios se e>nfunden, como el calle de una fractura
consolidada. Aqui ne hay callo ni fractura, ni sclucién de continuidad entre el
derecho natural y el dereche positivo.

«He empleade una comparacién temada de la quirdrgiea; bien puede pro-
seguir ccn una figura de tip? anatémico. Hay una rervacién de derecho natural,
que se desarrolla y ramifiea hasta les mas menudos detalles del dereche pesitivo,
y que los tiene en la dependencia de les prineipios primeros, ccmo el sistema ner-
vioso mantiene a tcdo el orgarismo en la dependencia del cerebro. El derecho
patural contiene y retiene toda la vida juridica, hasta las menores relaciones de
arrendatario a propietaric © de portere con el mismo propietarie, en una red de
ligamentos que van adelgazindose, desde el centr> 2 la periferia, y por la cual
toda la economisa juridica se integra en el Orden. El derecho natural no es toda
]a economia juridica, lo mismo que el sistema nervioso no es tods el cuerpo hu-
mano; pero toda la crganizacién juridica es tributaria de €1, como todo el cuerpo
humano es tributario del sistema nervicso. El derecho natural esta por todos los
4Ambitos de nuestras leyes, en nuestras costumbres juridicas, en nuestras decisic-
nes de justicia, en nuestros contratos; y alli donde ne estd, ya no hay dereche;
porque el derecho natural es, en suma, el tinico derecho verdaderc, la <lex vera»
de Cicerdn; el derechn positivo no es mis que una participacion suya> (20).

Diffcilmente habriamos podido encontrar un texto de autoridad que in-
terpretara mas exactamente el criteric que sustentamos sobre esta materia.

Nos resta agregar aqui que si una teoria de la creacion del derecho pesi-
tivo no es posible elaborarla sobre bases puramente formales y sin referencia al
derecho natural ni atin en aquellas ramificaciones mis distantes y menudasde la
estructura juridica positiva, pues hasta alli también alcanza la nervacion del
derecho natural,mucho menos posibilidad existe en la esfera de 12 ereaciér de
Jas normas constitucicnales, donde toda formalidad desaparece, dande paso a la
disyuntiva de enfrentar el acto de poder constituyente con las normas de la ley
natural, ¢ resignarse a renunciar respecte de €l a toda posibilidad de vinculacion
nermativa.

120. Correlacion del problema del poder constituyente con otras
materias politico-juridicas de importancia.—Efectivamente, la situacién
del poder constituyente presenta, para la teorfa juridica, problemas especificos,
distintos de los que se plantean en relacién a los deméas poderes. Respecto de
éstos, subsiste siempre la posibilidad de teorizar en torno al aspecto formal con
que siempre aparecen revestidos. Tal es el intento de Kelsen. Tal cosa no es
posible en lo relativo al poder constituyente. Aqui nos encontramos en presen-
cia de un acto de poder absolutamente desprovisto de toda connectacién formal,
v por lo tanto, en una situacién de pureza imposible de encontrar en cualquiera
otra forma de poder. «Cuando el orden constitucional se nos ofrece en esta pre-
sentacién histérica nos hallamos ante una expresién neta de voluntad politica
creadora del orden. Entre ésta y la voluntad que lo erea hay un vinculo inmedia-
to y actual que nos ofrece el mejor ejemplo de una actividad politica pura>» (21).
De aqui deriva el interés tinico que representa para la teorfa juridica el problema
del poder constituyente. :

Puede afirmarse que la importancia del tema del poder constituyente esta
realzada por la circunstancia de exigir su planteamiento una definicién de fondo
acerca de la naturaleza del peder v del derecho, definicién que sélo puede tener -
lugar en €l centre mismo de la filosoffa juridica.

_ Desde el punto de vista estrictamente juridico la cuestién del poder cons-
tituyente esta ligada a Jos problemas méas profundos del dereche piablico. En
primer término, lo relativo a su legitimidad y titularidad, exigencias propias de
todo poder juridico, ponen al poder constituyente en una relacién inmediata

(20) Renard George: ‘El Derecho el Orden y+la Razén'’; pdg. 111. 2
(21) Sanchez Agesta Luis: Ob. cit pig. 384.
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En la obra kelseniana este principio logra una fundamental significacién.
No obstante, al ser desarrollado y aplicado desde una postura doctrinaria de
extremo positivismo, Kelsen lo despoja de sus mas valiosas consecuencias para
la teoria general del derecho.

En efecto, cuando Kelsen sostiene que no puede existir un acto jurfdico
de poder no sometido a normas, entiende por normas solamente las que tienen
carécter de preceptos positivos. De manera que su exacto pensamiento es que
no pueden existir actos creadores de normas de derecho positivo que no estén
sometidos a ese mismo derecho positivo. De ahi que el postulado bésico de su
«nomodinamica» o «teorfa de la creacién del derecho», sea el de que «el derecho
positivo regula su propia creacion>. «<El derecho—escribe— a diferencia de
todo otro sistema de normas, regula su propia creacién. Un analisis del derecho
positivo muestra que el procedimiento por el cual se crea una norma juridica
estd regulado por otra norma juridica» (25).

Pero el positivismo de Kelsen es atin mas radical que lo que pudiera des-
prenderse de lo ya dicho. Ello se debe ala circunstancia que anotamos en
seguida. 4

Segin el propio Kelsen, los actos de poder pueden estar sometidos al dere-
cho en tres sentidos o modos diferentes: 1.° Determinando el derecho la per-
sona 0 personas cuyos actos han de valer como actos juridicos de poder, o sea,
determinando los 6rganos de creacion del derecho positivo; 2.° Determinando
el procedimiento al que los 6rganos deben cefiir su actividad; y 3.° Determi-
nando el contenido substavncial de la norma juridica general o individualizada
creada mediante el acto de poder. Ahora bien, la necesidad de que todo acto de
poder esté sometido al derecho no tiene otro alcance, en el pensamiento de Kel-
sen que este: siempre el derecho debe determinar por lo menos el érgano de
poder, en tanto que el procedimiento y el contenido de los actos juridicos pue-
den o no ser objeto de su regulaciéon. Esto significa que sélo la determinacion
del organo es, para Kelsen, el tnico requisito que debe concurrir en todo acto
de poder, siendo las otras dos, formas accesorias o hipotéticas de vinculacién.
Iiste eriterio lo explicita perfectamente Kelsen: «Incluso cuandola norma de gra-
do méis alto determina simplemente el 6rgano, es decir, el individuo que debe
crear el precepto inferior, o sea, cuando autoriza a dicho é6rgano a determinar
de acuerdo con su propio criterio el procedimiento de creaciéon de la norma in-
ferior y el centenido de la misma, la superior cs «aplicada» en la creaciénde la
otra. La norma superior tiene que determinar cuando menos al érgano encar-
gado de formular la inferior» (26).

Como puede apreciarse, el punto de vista de Kelsen segin el cual no puede
concebirse juridicamente un poder de voluntad no sometido a normas, tiene
alcances doblemente estrechos y limitados, pues no considera normas sino a las
positivas, y de éstas abstrae las de procedimiento y las que determinan cante-
nidos, reduciéndolas en esa forma a las que senalan el 6rgano de poder.

Kelsen une a su positivismo radical una postura doctrinaria del més extre-
mo formalismo. Veremos mas adelante que un ecriterio restrictivo como éste
es absolutamente inadecuado para comprender el problema juridico del poder,
v muy en especial, el problema del poder constituyente.

10. Normas de conducta y normas de organizacion. Derecho subs-
tantivo o material y derecho adjetivo o formal.—Sin embargo de lo dicho
en el nimero anterior, es preciso reconocer que ha sido Kelsen el tratadista que
en forma méas exhaustiva y sistemética ha desenvuelto el principio de que los
actos de creacion de las normas de derecho positivo han de ser, a su vez, objeto
de regulacién por parte de éste. Es preciso, empero, dejar en claro que el prin-
cipio en sf mismo no tiene nada de nuevo. Kelsen lo ha precisado y desarrollado
con claridad y método, pero siempre han existido en la doctrina jurfdica formu-
laciones al través de las cuales es posible descubrir la idea que estamos consi-

derando.

25) Kelsen, Hans.—«La Teorfa Pura del Derecho la Jurisprudencia Analitica» pdg. 228.
226% Kelsen, Hans.—«Teorfa General del Derecho del Estado», pdg. 138.
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con el derecho natural, pues es evidente que sélo en el den.echo pg.tgra,]l)puede
encontrarse para este poder la fuente de su legitimidad y titularidad. ? e%te
modo ocurre que, si bien es cierto que todo poder representa una w?.cu acién
entre el derecho positivo y el derecho natural, en el caso del poder C((lll}s ituyente
esta vinculacién tiene un caricter especial, pues es singularmente directa e in-
mediata. Bnseguida, el tema del poder constituyente se %Onflilfde’ er c:ei{to
modo, con el de soberanfa, respecto de la cual expresa Sine ez g;sjcapque’ u.é
«durante muchos anos el concepto central de una teorfa politica» (22). Por 13]1;1-
mo, la cuestion del poder constituyente conduce necesariamente a _plantean_nen-
tos relacionados en una forma directa con el (lerecl}(} de rebelidon, materia la
més discutida por los juristas vy filésofos de todos los tiempos.

121. a) Legitimidad y titularidad del poder con_stitp‘yente.aEn lo
relativo a la legitimidad del poder constituyente y su atribueion a un titular
concreto, no creemos necesaric agregar mas de lo d](‘hé) con anterjoridad. Tal
Jlegitimidad y titularidad sélo puede ser e.\']_mlu_-ada recurriendo al derecho natural,
Nos adherimos a lo que Sanchez Agesta escribe sobre este punto:

El poder constituyente no encuentra su justificacién en una legigimid_ad
juridica anterior; su fundamento es de caricter trascendente al orden juridico
nositivo. Puede quizis presentarsenos como un puro'hecho de fuerza, como un
volumen histérico que se apoya en su propia prestancia, pero normalmente debe
buscarse su fundamento en un derecho superior al positivo. La doctrina de un
derecho a la revolucidn tiene aqui su puesto. El poder constituyente se nos pre-
senta con una legitimidad trascendente, en contradiceién con el derecho positivo,
imvocando valores de Justicia superiores a éste o apoyandose en necesidades his-
toricas que el derecho positivo es incapaz de solventar o realizar. El fundamento
recto de la legitimidad de esta afirmacién histérica sélo puede hallarse en el
cerecho natural, cuyo flagrante desconocimiento o violacién justifica en deter-
ninados casos un derecho a la revolucién, como creacién originaria de un orden
nuevo; en tal sentido lo entendia Jovellanos come up poder inmediatamente de-
rivado de la naturaleza y del cual ni el tiempo vi la ignoraneia ni la fuerza pueden
despojar (a las naciones) y ni ellas mismas despojarse» (23).

En Ia cita que el profesor Sanchez hace de Jovellanos se acentia una idea
que nos interesa recalear. Si bien es cierto que el poder constituyente esti so-
metido y sujeto al derecho natural, de lo cual derivan las limitaciones que no
I¢ es licilo traspasar, no es menos verdadero que el mismo derecho natural ase-
gura al poder constituyente derechos y facultades que, como expresa Jovellanos,

ni el tiempo, ni l2 ignorancia, ni la fuerza pueden despojar>. Las facultades del
poder censtituyente estan ligadas a la nocién jus-naturalista de la sociedad civil
o politica perfecta. Entiéndese por tal aquella que se basta a sf misma, sid que
requiera para subsistir, dependencia de ninguna otra. Esta autonomia se mani-
fiesta primordialmente en el derecho a organizarse y ordenarse juridicamente
en la forma que estime mas conveniente a los intereses sociales v al bien comin
del grupo. El ejercicio de tal derecho corresponde a la actividad tipica del poder
constituyente. El estado, forma moderra de sociedad polftica perfecta, organi-
za sus estructuras jurfdico-politicas del modo més apropiado a la realizacién

en su seno del derecho, sin otra traba que las que le impone el mismo derecho
que se trata de realizar.

En el aspecto de la titularidad del poder constituyente, tan ligado al de su
legitimidad, tampoco estimamos preciso agreger nada mas a lo que exprésa San-
chez Agesta. Dice el maestro de Granada: <Es natural que las investigaciones
sobre este tema (poder constituyente) se propongan como cuestiéon principal
quién sea por derecho propie el titular del poder constituyente. Si existe 0 no
un derecho al ejercicio de este poder es cuestién en la que no queremos entrar -
aquf. En la situacién actual del mundo politico este poder s6lo puede manifes-
tarse como revolucionario y con tal earicter habria que estudiar su legitiaﬁdgdr-

(22) Sanchez Agesta Luis: Ob. cit. pdg. 539.
(23) Ly > » Iy Ty S |
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en conexién con el dereche de rebelién y la doctrina suareciana de la transmisin
del poder, para referirlo a la comunidad como indica certeramente Pérez Serrano.
Su atribucién histérica al rey o al pueblo debe considerarse tinicamente como
mitos historicos que tratan de reforzar una accién politica determinada> (24)

122. b) El poder constituyente y la idea de soberania.—Si la nocién
de lo juridicamente ilimitado parece constituir uno de lcs elementos esenciales
que integran el concepto de scberania, surge como una paradoja la pretension
de,referir un poder cobnstituyente, concebide en estrecha vinculacién pasiva

con el derecho natural, a la idea de soberania, entendida comc expresion de peder
abscluto e ilimitado.

Este punto reviste més importancia de la que pudiera aparecer a primera
vista, por cuanto no se trata de descartar, lisa y llanamente, el concepto de so-
berania, ya que nadie puede desconccer el rol que ha desempefiado en la evolu-
ci6n y desarrollo del estado moderno. Por otra parte, es con relacién al estado
moderno que la concepcién de poder constituyente cobra sentido, vy sabemos
nosotros hasta qué punto la doctrina del poder constituyente esta licada al ad-
venimiento de dicha forma estatal.

Esta ccrrelacion entre la idea prepia del estado moderns, como farma con-
creta de convivencia pelitica surgida del Renacimiento, y 1a nocién de un poder
soberano, de una soberania, fué sin duda l2 que movié a los tedlogos escelasticos,
v en especial a los de la linea espafiola, a elaborar un concepto de soberania que
respondiera a las exigencias de la nueva realidad politico-social, perec que no sig-

nificara la negacion del derechs natural, de cuya validez ne puede excluirse
potestad humana alguna.

Surge asi la doctrina espanocla clasica de la soberania, resumida magis-
‘ralmente por Sanchez Agesta: «Su caracteristica esencial es el desconocimiento
de esa contradiccién de dos esferas superpuestas o econtrapuestas perque senci-
llamente 1gncra la doctrina de la soberania comce poder ilimitado. El poder,
de acuerdo con el concepto tomista, se concibe ccmo un principio de direceién
inmantado al fin: no hay cabida para un poder neutro e ilimitado, sino solo
para la potestad necesaria para alcanzar la meta propuesta. No hay limitaciones
del poder, sino tareas propias del poder y acciones que escapan a su competencia
porque no estan relacionadas con su fin. Lo que en el derecho natural raciona-
lista aparece como limitaciones del poder del estado, son aqui, en cuanto condi-
ciopes para el desenvolvimiento de la persona humana, el fin propio para el
que el poder se instituye. De tener algin sentido la soberania no sera la ilimita-
cion del poder, sino la plenitud de su capacidad para realizar les fines que le
son propios. Rectamente no puede hablarse en esta posicion de limites, sino de
competencias. Asi cuando la doctrina espanola, como recordaba genialmente
Balmes, encauza el poder en la ley divina y natural y lo encamina al cumplimien-
to de la justicia y del bien comun, en realidad no limita al poder, sino que lo
orienta y define su Ambito. No es la idea de freno o lfmite la que encaja en este
concepto, sino la de direcciéon. Y no es tampoco Ja idea de poder ilimitado o
limitado la que conviene a la scberanfa, sino la de capacidad para dirigirse al
cumplimiento de sus fines. Con el oficio, dice Suéarez (III, 11, 6), se da toda la
potestad necesaria para su ejercicio adecvado. P

«Esta transformacién de sentido puede aparecer a primera vista un simple
Jjuego de palabras. Se sustituye el término limitaciéon per el de competencia y el
de poder por el de capacidad para presentar una misma idea desde un distinto
punto de vista. Hay, sin embargo, entre estas dos concepciones de la soberania
esta radical diferencia: En el primer caso la soberanfa es un concepto substanti-
vo, definido por la posibilidad ilimitada de su accién de poder; en el segundo es
un concepto funcién cuya naturaleza o puede comprenderse sin analizar el fin
del estado y la potestad que es necesaria para su cumplimiento. Claro estd que
en esta segunda posicién el concepto de soberanfa pierde el valor de criterio del
estado, pero ésto recde en ese otroelemento que le condiciona y orienta, su fin,

(24) Sanchez Agesta Luis: Ob. cit. pig. 388. ‘ i by
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el bien comiin. Esta es la razén por le que la literatura clasica espafiola perma-
necid indiferente ante este preblema. Siguiendo la corriente aristotélica tomis-
ta comprendié el estado como unidad del orden politico en una categorfa defi-
nida, no por la ilimitacién de su poder, sino por la plenitud de su fin y de los
medios con que ha de realizarlo.

«Asf Suarez, con plena conciencia del cariicter supremo del principe, que
por ser poder superior no puede sufrir coaccion, afirma esta supericridad in suo
ordine v estudia l2 amplitud de su poder en relaciéon con los fines que ha de cum-
plir. Y mediado ya el siglo XVIII, en el oceso de nuestro pensamiente clisgo,
todavia Pérez Veliente, erudito expositor de la doctrina de la soberania europea
en Espaina, establece la distincidén tajante, cara a Hobbes, cuya obra no puede
leerse sin escandalo. Aquellas voees, dice, absoluto, pleno, libre, independiente
v otras semejantes, con las que se indica habitualmente el poder supremo dgl
principe, le convienen si se comprenden de tal forma que no indique vn arblltno
libre v desenfrenado, sino que demuestren inicamente la excelencia de un sujeto
cuyo poder no reconaee superior en lo temporal, o signifiquen que 2 ese poder
no esta adherida o ligada ninguna necesidad legal o coaceién, sine que Jibre de
todo obstficulo pueda ser ejecutado rectamente para el bien comin» (25).

Creemos que lo anteriormente expuesto puede servir de perfecto resumen
de toda l2 doetrina del jusnaturalismo clisico acerca de la cuestion relativa a las
Hmitaciones del poder pelitico, v que recibe su mis estricta aplicacidon en el caso
del poder constituyente, en cuanto poder pelitice supremo,

123, ¢) El poder constituyente y el derecho de rebelion.—Si el poder
constituvente se encuentra limitado por el derecho natural en el sentido arriba
mdicado, es indvdable que teda aetividad constituyente que rebalse la direeeién
v los Himites que el derecho natural le impone, pierde su condicién de acto ju-
e ereador de normas positivas validas, para transformarse en un mero hecho
le Tnerza, en an puro acto de violeneia. Esto puede expresarse también en otros
érminos: toda constitucién que sea eontreria al derecho natural es nula, esto
3, no es constitueion. .

Sabenios nosotros que cualquiera norma positiva, sea cual fuere su jerarqufa
o grado, adolece.de nulidad cuande contradice los preceptos del derecho natural.
\st la Jey njusta no es ley y no obliga a los subditos. Pere hemos visto también
que en lo que respecta a los actos jurisdiccicnzles y 2 la ley misma, el propio
ordenamiento positivo arbitra los medics y organiza Jos recurscs y las instancias
que permitan hecer efectivas, hasta dende les medios humanes lo permiten,

dichas nulidades, Teodas las posibilidades de revisar la forma y el fendo de los -

actos creadores de derecho que los distintos ordenamientos juridicos consultan,

no tienen otre fin que el de reducir al minimo la distancie que pveda separar,

2 Jos preceptos del derecho positive respecta de la justicia. Con élo se evita

que la invalidez derivada de la circunstancia de discrepar una norma de derecho

positivo con el derecho natural, se trensforme en algo puramente teériec, sin
virculacion alguna con la realidad conereta en que deba realizarse el derecho.

No saldria de este terreno meramente tedrico o irreal, una dectrina del po-

der constituyente que se contentara con afirmar que éste esté regide por precep-.

tes de derecho natural, caya contravencién acarrea la nuiidad de sus actos, y
no indicara de qué manera es posible ¢btener en lu practica que tal nulidad se

haga efectiva. No han dejadc de percatarse 1's tratadistas de la corriente que

susteniames de esta sitvacion y en virtud de éllo es que, junto con desarrollar

la doctrina del poder y de sus hmitaciones, han elaborado una correlativa doe-

trina del dereche de rebelifin, segiin 12 cual, ante un precepto injusts, y no exis-

tiendo medics eficaces para conseguir que el mismo poder que pretende imponer-
lo, u etra autoridad, lo reveque ¢ anvle, es licite negarse a prestarle obed’encia,

salve que circurstancias de orden superior aconsejen 1o contrario, pudiendo, en
caso necesaric, opotlerse por la fuerza a la accién del poder injusto. v olhada:

r

(25) Sanchez Agesta Luis: Ob. cit. pdg. 566. - 0 preag s yadand® (BS)
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No vamos a analizar en detalle la aplicacién de la doctrina del derecho de
rebeliéon a la teorfa del poder constituyente. Por lo demis, es facil advertir su
plena incidencia en _I-J. materia. Solamente agregaremos que si ante cualquier
precepto positive injust) puede llegar a hacerse necesario poner en movimiento
el derecho de rebelién, es en el caso de la norma constitucional injusta donde ad-
quiere su miaxima expresion, pues no existiendo ninguna instancia o recurso
posible para hacer efectiva la nulidad de la constitueién contraria al derecho na-
tural, la tnica manera de impedir que ella sea aplicada consiste en el ejercicio
del derecho de rebelion.

No hay otro recurso contra la constitucion injusta que la justa rebelion del
pueblo al que se pretende imponerla,

Exactas en este sentido son las siguientes palabras de Renard: «La ley (tam-
bién la constitucidn) goza simplemente de una presuncién de conformidad con
la justicia, como toda afirmacién, de una presuncion de confermidad con la ver-
dad. Esta presuncion es susceptible de ser anulada por las siguientes causas:
1) Por la censura jurisdiccional de las leyes....... 2) Peor la censura popular
bajo la triple férmula: del referendum, alla donde esté instituida la consulta
electoral sea a la expiracidn de cada legislatura, sea como consecuencia de la di-
solucién de la Camara en los paises en que funciona normalmente el régimen
parlamentario; de la resistencia a la ley (y con mayor razén a la constitucion) que,
cuando esta seriamente organizada, acaba por dar generalmente cuenta de aqué-
lla, y que bajo todos los regimenes, es una libertad publica inalienable y, por otra
parte, inseparable de las responsabilidades y de lus riesgos correspondientes.
Este equilibrio del poder parlamentario, del poder judicial y del poder popular
e s una seria garantia para el derecho natural, puesto que éste no puede ser vio-
Jado sino en la connivencia de los tres (o al menos con Ja abdicacién ‘de los dos
ltimos). Pery esta doctrina de Fbertad implica la atribueién a la justicia de u-
na autoridad que nuestres tribunales francesesnose deciden a reconocerse y de
una concepcién de la obediencia al poder un poco menos servil aue aquella en
que se inspiraba, no ha mucho, el redactor del siguiente tema propuesto a los
candidatos al bachillerato: Por qué hay que obedecer las leyes aunque sean
injustas. Es un gran error de ciencia politica,de moral sccial y de psicologia
positiva, creer que, sea de hecho, sea de derecho, todo se acabd cuando el legis-
lador ha hablad2 y mientras no se retracte» (26).

(26) Renard George: ‘“ El Dergeho, La Légica y el Buen Sentido”, pég- ’f..
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Entre las formulaciones doctrinarias, que en forma mas evidente ma-
nifiestan un reconocimiento del principio segin el cual los actos de creaeién del
derecho positivo estan sujetos a la regulacion del propio derecho, se encuentran
aquellas clasificaciones que distinguen entre «<normasde conducta», y «normas de
organizacion», o bien, entre «derecho substantivo o material» y <derecho ad-
jetivo o formal».

Escribe Garcia Pelayo: «Las normas que componen un orden jurfdico
pueden conexionarse con arreglo a tantos ecriterios como principios de conexiéon
sean posibles. Mas, en todo caso, es ley estructural de tal orden componerse.
de dos especies de normas. A) Las normas de conducta, es decir, las normas
que establecen qué conducta deben seguir los hombres en sus relaciones mutuas,
qué han de hacer y qué han de omitir, fijan asi el contenido de la conducta ti-
picamente exigible. B) Pero tales normas precisan ser establecidas, declaradas
aplicables a un caso o situaciéon concretos y, en fin, ejecutadas, si procede, eon-
tra la voluntad de las partes. Con arreglo a ésto, nos encontramos que como
parte integrante del orden jurfdico hay otra especie de normas a las que W. Bur-
khardt designa como normas de organizacion; tales son: » <los preceptos que de-
terminan quienes y con qué procedimiento deciden lo que es derecho en lo fun-
damental y en el caso particular; es decir, qué normas de conducta y en qué
condiciones deben valer, aplicarse y ejecutarse.» «Es claro que tanto una como
otra especie de normas forman parte integrante, necesaria, del orden jurfdico,
pues sin normas de organizacién no hay posibilidad de existencia de las normas
de conducta, y sin normas de conducta carecen de sentido las de organizacién» (27).

Esta clasificacion, en la que de manera tan clara se pone de manifiesto la
dimension del ordenamiento juridico que representa la regulaciéon por el derecho
de los actos de creacién de las normas positivas, corresponde, en sus lineas ge-
nerales, a aquella otra, mucho méas conocida, que distingue entre «derecho
substantivo o material> y «derecho adjetivo o formal».

11. Significado de esta ultima clasificacion. Naturaleza del derecho
procesal.—;Cuil es el significado de esta ultima clasificacion? Ella, como se
sabe, es atribuida al jurista inglés Bentham y fué concebida como un medio de
fijar la naturaleza esencial de las normas que componen el derecho procesal.
Aunque combatida, no existe, casi; tratado o manual sobre este importante
sector de lo jurfdico que no haga uso de ella. Sin embargo, son pocos los que se
detienen a explicar su verdadero sentido. En la mayoria de los casos, la expli-
cacion que se da no s6lo es incompleta, sino que manifiestamente desacertada.
Sostener, como es tan corriente entre nosotros, que esta clasificacion «divide
al derecho en substantivo y adjetivo, segiin subsista por si o necesite de otro
derecho preexistente para cuidar de su aplicacion» (28), es un error. En verdad
ni el derecho substantivo ni el derecho adjetivo pueden subsistir por si. La
correlaciéon que seinala Gareia Pelayo entre las normas de conductas y las de
organizacion es perfectamente aplicable aqui: «tanto una como otra especie
de normas forman parte integrante, necesaria, del orden juridico, pues sin
normas de organizacion no hay posibilidad de existencia de las normas de con-
ductar. Refiriéndose,. explicitamente, a las normas substantivas y adjetivas
escribe Kelsen: «Las dos categorias de normas son en realidad inseparables.
Lo que forma el derecho es inicamente su unién organica» (29).

' Anotibamos méas arriba que el derecho puede regular los actos de poder
en tres sentidos diferentes: 1) Determinando al «érgano» de ereacion juridica;
2) Determinando el procedimiento a que dicho «6rgano» debe someter sus actos
tipicos; y 3) Determinando el contenido de los preceptos establecidos mediante
tales actos. Desde este punto de vista la distineién entre derecho sustantive
y derecho adjetivo manifiéstase, nitidamente, en su cabal sentido: las dos pri-

(27) Garcia Pelayo, Manuel.—<Derecho Constitucional Comparado», pdg. 16.

(28) Benavente, Darjo.—c<Derecho Procesal>, pdg. 2. En el mismo sentido Antonio Vo-
danovic.—«Curso de Derecho Civils. Tomo 1.°, pdg. 35. Este autor usa la terminologia de don
Luis Claro o sea, las expresiones Derecho Tedrico Préctico, por "Derecho Substantivo y Ad-

jetivo, respectivamente. Ver Claro Solar, <Explicaciones de D ivil Chi -
S p e Derecho Civil Chilenoy Compa

(29) Kelsen, Hans.—«Teorfa General del Derecho del.Esta.do:, pig. 134,

P T,




— 174 —

Pags.

74. La doctrina factica de la constitucion... o Bios 85
75. El métode de Heller ... ... O e e A 87
76. El derecho: su singularizacion. ... ..o oo s 89
77. Estado y derecho. .. Rk 90
78. JustificaciOn del eStA0 ... i 91
79. El métodc fenomenologico .. 92
93

80. Fenomennlogia y derecho e
81. En el terreno del derecho pOltico. ... 94

82. Teoria de la integracidn. 95
83. La doctrina de Schindler. 43 ol e 096
84. La teorfa de la institucién y Jean Dfmbm 96
85. Bien publicc y potestad plblica.......... . imnin v v a 97
86. Soberanfa ¥ sumision al QerechO. . ... o oy s s n
PARTE TERCERA
ANALISIS DEL PROBLEMA
CAPITULO PRELIMINAR
Recapitulacion de materias
87. El problema del poder COPstituyente.. ... i bl o s st s R
88. Planteamientos ° superficiales. | 1 A8t LR S e L S S S
80, Oriterice. de FanaD . e ittt o b E b o ctcialder SRS USRI
99. Anticipo de materias.. .. EORMRmE) Sl i B |
CAPITULO PRIMERO
Doctrina sobre el poder constituyente del positivismo dog-
matico: Carré de Malberg
91. Origen historico y conceptual de este punte de vista doetrinario...... 108
02. Origer de la teoria del poder c¢onstituyente ligado a la ides de scbera-
nia 1limitada de Bodino y Rcusseau. Doctrira de Sieyves.. .. ... ... 108
93. Desvirtuamiente de la primitiva y auténtica doctrina del poder cons-
tituyente, come ccnsecuencia de la descompt sicion de la idea de s¢-
beran{a. . 43 it e REVRANT A
94. E)sposmlon de la teolia constltuyel*te de C‘arre de Malberg .................... 114
95. a) La copstitucién inicial SE N R R P
96. b) La ccnstitucion remlumrnqrn nabicg B (T110
97. Reduccion por esta deetrina, de tcda. Ia rroblpmatlca dpl e der cone-
tituyente, a los problemas relatlws al poder cr‘r\ﬂtltuyerate cons-
tituido.. et 2, e 116
08. El trob]ema, AN6 11m1taemnes del pnder constltuyente en I3 doctri-
Da que se expone . 500 SR RO e R OB oy e
99. a) Concepto formal de COI"btltllCléI] e AU

100. b) Incidencia de una cencepeién formal de constltucmn en el proble- =
ma de las limitaciones del poder corstituyente..... ... 128



101.
102.

103.

104.

1 00.

constituido).. . bt
106. a) Sentido de algunos conceptos ............................................................................ 136
107. b) Formas técnicas de organizacion del poder constltuyente cons-

tituido... 137
108. Aleance de las facultades especiflcas del organo de reforma. cons-

titucional . 138

CAPITULO TERCERO
Doctrina del poder constituyente de Kelsen

109. Planteamientos previos.. 144
110. La norma fundamental hlpOtétl(‘EL sus caracteristlcas 146
111. Consecuencia de la teorfa de la norma fundamental h1p0tétlca 148
112. A) Transforma la validez juridica, y por tanto la razén de obhga-

toriedad de los preceptos de derecho pOSItwo en algo hipotético, y

por eso mismo relativo. .. . 148
113. B) Desemboca en una teoria de la fuerza en que 1a validez Juridlca

pasa a depender del mero hecho de la imposicion eficaz de los dicta-

dos de quien detenta el poder.. ... 149
114. C) Significa aceptar, de hecho que el poder constltuyente es un

poder absolutamente ilimitado.. RRRLIIRIE 1 i) AR NS R

CAPITULO CUARTO

Bases para una solucion del problema del poder constituyente

desde el punto de vista de la doctrina del derecho natural
115. Los dos extremos doctrinarios frente al problema: Kelsen y Schmitt 151
116. Errores basicos de ambas posturas doctrinarias. ... 153
117. Superaciéon por la doctrira juridica de la antinomia planteada en

las obras de Kelsen y de Schmitt.. 154
118. Términos en que queda planteado el problema de las limitaciones del

poder constituyente.. 157
119. Ideas generales para la sclucién del problema de las limitaciones del

poder constltuyente desde el punto de vista de la doctrina del dere-

cho natural . 157
120. Correlacién del problema del poder constltuyente con otras materias

juridico-politicas de importancia. . 3 e gl v I
121. a) Legitimidad y titularidad del poder constltuyente 162
122. b) El poder constituyente y la idea de soberania.. 163
123. ¢) El poder constltuyente y el derecho de rebeh(m B gy
Blbhografia ESAER G P PERE R 0 e %’?{

— 175 —

CAPITULO SEGUNDO

Doctrina sobre el poder constituyente de Carl Schmitt

Pags.
Distinciéon entre constitucion y ley constitucional . 127
Distineién entre acto constituyente y acto de reforma. de ley cons-
titucional . ¥t 130
Distineion entre podel constltuyente y poder constltuyente cens—
titufde.. . 181
Limitaciones del poder conqtltuyente 132

Limitaciones del 6rgano creado constitucionalmente para rewsar
reformar o enmendar las leyes constitucionales (poder constltuyente



TR 2 S (TR TN SR R i S Py
AT A.d‘;‘: ;-"‘-?.}'-' qj_i 5 t k:;,—;t}?r%ej_‘:;_aﬁ

F A AR g Nt 3 s
oy T TR A -
v o ) [} L b _’
? 'y
’ i
\
. .3 "
!
v
4
'3 i
e
p -
[ 3
:

IMPRENTA DE LA
DIRECCION GENERAL
DE




e D

#

meras . funciones, determinacién del oérgano y del procedimiento, constituyen
la naturaleza esencial del derecho en su dimensién adjetiva o formal; la Gltima,
fijacion del contenido de los preceptos generados por los érganos, determina
la esencia del derecho en el sentido substantivo o material. ' :

Ahora bien, si cabe identificar todas las normas adjetivas o formales con el
objeta o contenido del derecho procesal, obtendrfamos un concepto de éste en
su sentido méas amplio; o sea: derecho procesal es el conjunto de normas que:
determinan y organizan todos los poderes y fijan el procedimiento a que deben
sujetar sus actos. En rigor, como escribe Rafael Fernandez Concha, todas las
normas que regulan el modo de proceder en el ejercicio de las funciones piblicas
son parte del derecho procesal; «mas es comin tomar éste en su acepcién limi-
tada, en la cual s6lo comprende las disposiciones que regulan el ejercicio del
poder judicial, determinando el modo de proceder en la administracion de jus-
ticia» (30). :

Veiamos nosotros que entre las manifestaciones primarias de lo juridico-
normativo y como una de sus estructuras basicas, encontribamos las resolucio-
nes judiciales y administrativas. A ambas corresponde como acto jurfdico
propio de creacioén, el denominado «acto de jurisdiccion», el cual podra ser, o
bien un acto judicial, o bien un acto administrativo, segin de lugar a una u otra
especie de norma individualizada.

Pues bien, las normas que constituyen el objeto del derecho procesal, en
su sentido riguroso, son aquellas que regulan los actos judiciales en su dimensién
adjetiva o formal, o sea, determinando y organizando al sujeto u érgano de tales
actos, vale decir al poder judicial, y fijando las reglas a que debe someter su
actividad. A este doble modo de regulacién a que esta ligado el poder judicial,
organico y funcional, se debe que tradicionalmente la doctrina haya distinguido
dos grardes ramas en el derecho prceesal: Procesal Organico y Procesal Funcio-
nal, comprendiéndose dentro de este ultimo tanto al procedimiento civil como al
procedimiento peral.

12. Sentido fundamental de ambas clasificaciones.—Tanto la clasifi-
cacion de las normas de derecho que las divide en normas de conducta y normas
de organizacion, como aquella otra que distingue entre derecho substantivo o
material y derecho adjetivo o formal, tienen de comin el que ambas se fundan
en una misma idea: reconocimiento de un sector o estructura, dentro de la to-
talidad del derecho, cuya funcién consiste en regular el proceso de la creacién
o elaboracion de nuevos preceptos juridicos. En la clasificacién de Burkhardt
v Garefa Pelavo, ello no puede ser mas explicito: se reconoce la existencia de un
grupo de normas, llamadas de organizacién, cuyo papel especifico dentro del
ordenamiento jurfdico consiste en regular los actos juridicos de poder. Por otra
parte, la distinciéon entre derecho sustantivo o material y derecho adjetivo o
formal, no tiene otra base cientifica que la de expresar distintos modos o formas
de regulacién por el derecho de los actos de poder. Asi, el derecho procesal,
la forma mas perfecta de derecho en sentido adjetivo o formal, tiene por objeto
la regulacion de los actos del poder judicial, en una dimensioén orgénica y fun-

cional.

13. El acto judicial como acto creador de normas.—No puede dejar
de llamar la atencién la referencia que hacemos al «acto judicial», o sea aquél
mediante el cual se otorga existencia a las resoluciones judiciales, como un acto
creador de derecho, y més atin, creador de normas de derecho.

La observacién anterior envuelve tres cuestiones diferentes:

1. Si por «derecho» s6lo puede entenderse la ordenacién de la conducta
en un sentido general, abstracto, o también pueden incluirse en el concepto
aquellas vinculaciones normativas que regulan ‘conductas perfectamente in-
dividualizadas y determinadas en cuanto a tiempo y lugar.

. (30) Fernandez Concha, Rafael.—«Filosofia del Derecho o Derecho Naturals. Tomo 2.°
pég. 347. )
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.En_ este punto estamos con aquellos que, como Georges Renard, rechazan
la «ilusiéon de que no hay derecho, como no hay ciencia, sino en la general» (31).

El criterio que repudiamos, y que se expresa mediante la afirmacion de que todo

el derecho se identifica y agota en la ley, por ser la ley la forma normativa gene-
ral por excelencia, sirve de fundamento a concepciones doctrinarias que han
llenado periodos enteros en la historia del desarrollo del pensamiento juridico.
La escuela de la Exégesis y, en general, el positivismo dogmatico dominante
hasta no hace mucho, representan la expresiéon mas depurada de esta linea
ideolbgica.

Hoy dia la tendencia es contraria. Ya aludimos al autorizado pensamiento
del célebre institucionalista francés. Desde la trinchera opuesta, he aqui la ter-
minante opinién de Kelsen: «el error funesto, pero que por desgracia se ha hecho
tradicional, de que el derecho sdlo sea existente en la forma general, de que todo
derecho se encuentra encerrado en normas generales y que la ley, esto es, la nor-
ma general, sea idéntica al derecho, debe ser evitado a toda costa» (32).

Por otra parte, éste nos parece el criterio clasico: <hay, segin el Filésofo,
tres clases de derecho legal o positivo: a) Las leyes generales, de caracter abso-
lutamente comiin; haciendo referencia a éstas dice que: «es legal todolo que en
prineipio es indiferente a una manera determinada de ser; pero que, una vez
estatuido, pierde esa indiferencia; tales, por ejemplo, que los cautivos sean res-
catados a un determinado precio»; «b) Los privilegios o leyes privadas, esta-
tuides en beneficio de una persona particular; la materia sobre que versan es
particular bajo un aspecto, y es comtn baje otro; y su aleance no esta limitado
aun género de cosas sino que puede extenderse a muchos asuntos; por eso dice» ;
«toda ordenacibén, cualquiera que sea, que verse acerca de cosas particulares»;
¢) Finalmente son legales, y constituyen derecho, las sentencias judicia-
les, no porque sean, propiamente hablando, leyes, sino porque son una apli-
cacion de la ley a un caso concreto, particular;de aqui que anada: «y también
las sentencias judiciales» (33).

2.0 Si las ordenaciones concretas e individualizadas de conducta, como son
tipicamente la sentencia judicial y el contrato, —que, como queda dicho, cons-
tituyen derecho y forman parte, por tanto, del orden juridico positivo—, son
propiamente normas o si esta expresion alcanza sélo a los preceptos generales.

La cuestion ha quedado planteada cuando algunos tratadistas, al investigar
en torno a la naturaleza y estructura de lo normativo, han concluido que <la
esencia de la norma reside en el mero deber ser dirigido atin a regular relacioneg
particulares» (34). De ahi se ha derivado la clasificacién de las normas en gene.
rales, tales como las constitucionales, las leyes y los reglamentos, y en indivi.
dualizadas, como los contratos, las sentencias judiciales y administrativas
Kelsen, Cossio, Recassens-Siches y muchos tratadistas de distintas corrientes
se han adherido a este criterio.

Por nuestra parte, pensamos que en el terreno de una teoria de las estrue-
turas juridicas, la expresion norma debe reservarse so6lo a las regulaciones gene-
rales y abstractas, segin aquello de Santo Tomas de que «no hay principio nor-
mativo que no lo sea de muchas cosas» (35).

Sin embargo, la circunstancia de que tanto las normas generales como
las impropiamente llamadas individualizadas tengan de comin el ser ambas
manifestaciones de deber ser, y, lo que es més importante, de deber ser juri-
dico, nos mueve a pensar que, en una teoria sisteméitica y completa en torno
a la elaboracion o creacion del derecho positivo, dentro del cual necesariamente
han de considerarse las sentencias y los contratos, es titil hablar genéricamente
de normas juridico-positivas, incluyendo bajo esta denominacién tanto las nor-
mas en sentido estricto y propio, como las formas individualizadas del deber
ser juridico. Haciendo las debidas salvedades no vemos peligro en que se emplee
el término «norma individualizada>.

(31) Renard, Gecrges.—<Iil Derecho la Légica el Buen Sentido», pdg. 261.

(32) Kelsen, Hans.—<La Idea del Derecho Natural Otros Ensayoss, pég. 30.
S (3.']3{]]OSant0 Temés.—«Suma Teoldogica», 1-II, Q. XCVI, Art. 2.°, en el Tomo «La Ley>,
pfig. 100,

(34) Hiibner, Jorge Ivan.—«Introduccién a la Teorfa de la Norma Juridica», pég.82.
(35) Santo Tcméas. Ob. ecit., pdg. 101.
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Se han propuesto los autores de esta memoria la cuestion acerca de la juri-
cidad a que pueda estar sometido el Poder Constituyente en la norma consti-
tucional, excluyendo toda consideracién desde los puntos de vista de la filo-
soffa politica ode la Teoriadel Estado.

El tema asi presentado, no ha sido analizado hasta hoy por ningin trata-
dista en forma especial, quedando siempre incorporado en sintesis compren-
sivas de materias mas extensas.

En la primera parte del trabajo se trata de la creacién de las normas juri-
dicas dentro de un ordenamiento legal positivo. Adoptando la ya clasica cons-
trucciébn kelseniana del agrupamiento escalonado de las normas, examinan
los autores la forma de creacion de las diversas especies juridicas y el funda-
mento que les confiere valor y fuerza coercitiva.

Estimando los autores que es necesario hacer un recorrido histoérico de
las doctrinas que han informado las relaciones entre el derecho y el Estado,
dedican la segunda parte de su trabajo al estudiode este objeto.

En la tercera y tltima parte, abordan concretamente el tema del origen
del Poder Constituyente. En ella se exponen y discuten las tres soluciones
dadas por la doetrina moderna, respecto de cuyos planteamientos ideologicos
generales ya se han explayado los sefiores Fuentes v Rivadeneira al final de la
segunda parte. La primera de ellas es la del positivismo dogmético, cuyo més
conspicuo representante es el tratadista francés Carré de Malberg. Esta doctri-
na se reduce a desconocer que el Poder Constituyente sea una realidad apre-
hensible por la ciencia juridica, por lo que se declara incompetente para dar
una respuesta al problema. La segunda esta expuesta presentando el pensa-
miento de Carl Schmidt, tebrico aleméan del Estado nacional-socialista, que
funda el Poder Constituyente en el hecho de la decisiéon politica soberana del
pucblo. Y, en fin, la tercera de ellas es la del tratadista vienés Hans Kelsen
quien se aparta del anterior en cuanto rechaza que el hecho de la decisién po-
pular pueda generar un conjunto de normas, como del positivismo dogmético,
al reconocer que la cuestion del Poder Constituyente es ineludible para la teoria
juridica. Sostiene que dicho poder esti fundado en la existencia de una norma
fundamental, puesta como hipbtesis previa y que legitima la existencia de aquél.

Tal es, expuesto en forma muy sucinta, el contenido de esta memoria.
La realizacion de ella ha implicado una buena cantidad de estudios y lecturas
previos, que los autores han llevado a cabo en forma muy digna de elogio.

Aunque toda la obra esta construida a base de ideas ya elaboradas no por
eso resulta menos evidente la capacidad intelectual de ellos, comolo demues-
tra la penetracion y facilidad con que reexponen el pensamiento abstracto y
a veces obscuro de muchos juristas. Particularmente notoria en este sentido es
la elaboracion de la primera parte de esta tesis, donde ciertas ideas de Hans
Kelsen son aplicadas con precision.

Tampoco pierden la independencia de criterio necesaria para no dejarse
llevar por ideas tradicionales, pero no por ello mas reflexivas, como sucede,
por ejemplo, cuando critican los conceptos de nulidad y de sancién o el signifi-
cado de las expresiones derecho sustantivo y derecho adjetivo.
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_3.° Sielacto judicial, en su modo mas tipico, es un acto creador de derecho,
o si sblo puede decirse de él que es un mero acto de aplicacién del mismo.

Este punto requiere la solucion de dos problemas de sumo interés e impor-
tancia: a) Relacion o correlacion existente entre la idea de creaciéon y la idea de
aplicacion del derecho; b) Modo o forma especial en que el derecho, o més espe-
cificamente, la ley, es aplicada en el acto judicial. Ambas materias seran desa-
rrolladas en los numeros siguientes.

14. El proceso de la creacién o elaboracion de las normas juridicas
representado mediante la «Construccion Escalonada del Orden Juridicos.
No obstante que las clasificaciones que distinguen entre normas de conducta
y normas de organizacién, o bien entre derecho substantivo, material o teérico
y derecho adjetivo, formal o practico, expresan claramente el criterio de que la
creacion de las normas juridicas esta regulada por otras normas juridicas, éllas
representan muy imperfectamente este proceso, motivo por el cual la teoria ha
buscado otras modalidades de sistematizacion del orden juridico.

Se ha hecho notar que no es correcto oponer a las llamadas normas de con-
ducta las de organizacién, por cuanto, en tltimo término, todas las normas son
normas de conducta. Y efectivamente, como veiamos mas arriba, todo acto de
creacién de normas de derecho positivo es un acto de conducta humana. Pero
la objecion més seria es la que el propio Garcia Pelayo advierte al sefialar que
<una misma norma puede tener diversos significados, (de norma de conducta y
de norma de organizacion), segin el sujeto y la situacion», agregando
por la via de la cita: <«lo que pone de manifiesto Félix Kaufmann,
aunque refiriéndose a las normas materiales y formales con las que frecuen-
temente se identifican las normas de conducta y organizacién»: <toda nor-
ma acorde con la norma fundamental es para el sujeto normativo derecho
material. Pero tal contenido es derecho formal cuando contiene las condiciones
para el caracter juridico de otras normas» (36).

Queda planteada asi la inseguridad y relatividad de los términos empleados
en estas clasificaciones y, consecuencialmente, la necesidad de superarlas en el
terreno de una teorfa de la creacion o elaboracion del derecho positivo.

Tal es el objetivo que intenta alcanzar la divulgada e influyente teoria
de la sistematizacion graduada o escalonada del ordenamiento juridico, una de
las elaboraciones doctrinarias de mayor acogida entre los tratadistas contem-
poraneos, atin entre aquellos que estan muy lejos de aceptar los postulados filo-
soficos y las conclusiones cientificas de la Escuela Vienesa.

Parte esta teoria de la idea fundamental de que la creacion de las normas
juridicas es un proceso regulado por otras normas juridicas, pero rechaza la
tendencia de representar tal proceso mediante una sistematizacién del orden
juridico que signifique ubicar, en un mismo plano, las normas cuya misién es
regular los actos de creacidon normativa y aquellas que vinculan directamente
la conducta de los stibditos. Frente a este criterio, que podria llamarse horizon-
tal, opone un criterio vertical, o sea, de sistematizacion de las distintas estrue-
turas normativas en una ordenacion escalonada o graduada. En ella cada nor-
ma, o cada especie de normas, aparece como el producto de actos de creacidén
regulados por otras normas, pero éstas, a su vez, son creadas mediante una ac-
tividad regulada también por otras normas, y asf, hasta que se agota toda posi-
ble manifestaciéon juridica en sentido ascendente o descendente.

«<El ordenamiento juridico de un estado —escribe Kelsen— es, de esta suer-
te, un sistema jerarquico de normas juridicas. Haciendo una burda simplifi-
cacion, éste puede presentarse en el siguiente esquema': su parte inferior esth
constitufda por las normas individuales creadas por los 6rganos de aplicacién
del derecho, especialmente los tribunales. Estas normas individuales dependen
de las leyes, que son las normas generales creadas por el legislador, y de las
reglas de derecho consuetudinario; unas y otras forman parte de la capa o es-
trato inmediatamente superior del ordenamiento juridico. Estas reglas y las
reglas del derecho consuetudinario dependen, a su vez, de la constituciéon, que for-

(36) Garcia Pelayc, Manuel. Ob. cit., pdg. 16.
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ma la capa méas alta del ordenamiento jurfidico, considerado como sistema de
normas juridicas positivas. Las normas positivas son normas creadas por actos
de ‘seres humanos. Las normas que pertenecen a una capa més baja derivan
su validez de las normas que se encuentran en el nivel inmediatamente su-
perior» (37). - ; ¢ e
Esta teorfa pretende llevar hasta sus tdltimas consecuencias, la idea segin
la cual el derecho regula su propia creacién. Una norma juridica regula el pro-
ceso por el cual es creada otra norma juridica, pero sin que é§to mgnlflql_le afir-
mar la existencia de dos especies distintas de normas «de igual jerarquia situadas
una al lado de la otra» (38), sino que las normas que forman un determinado
grado dentro del orden juridico total son creadas mediante la regulaciéon de las
que componen el grado inmediatamente superior, y éstas, a su vez, por las que
le preceden en grado. El orden juridico aparece asi como un sistema dinimico
jerarquizado, en que «cada regla de derecho contiene tanto el elemento formal
como el material> (39). Ello concuerda con la idea sustentada por Kaufmann,
que se citaba mas arriba. ‘

15. Relatividad de la oposicion entre produccion o creacion y apli-
cacion o ejecucion del derecho.—El desarrollo del pensamiento que informa
la teoria del orden juridico por grados, necesariamente tenfa que culminar con
una conclusiéon que se le impone como logica consecuencia: tratase de lo que Kel-
sen denomina la relatividad de la oposicién entre produccion y aplicacién del
derecho.

«iol examen de la gradacion del orden juridico muestra que la oposicién
entre producecion o creacién del derecho per un lado, ¥ ejecuciéon o aplicacion
del derecho por otro, no tiene aquel caricter absoluto que la teoria juridica
tradicional liga a esta oposicién tan impertante para ella. I.a mayor parte de
los actos juridicos son al mismo tiempo actes de produceién juridica y actos
de ejecucién juridica. Con cada uno de estos actos juridicos es ejecutada una
norma de grado superior y producida una norma de grado méas bajo. De esta
suerte, el primer acto constituyente, el mas elevado de la produceién juridica,
se presenta como ejecuciéon de la norma fundamental; la legislacién, que es pro-
duccidon de nermas gererales, como ejecuciéon de la constituciéon; la sentencia
judicial y el acto administrativo, por medio de los cuales se establecen las nor-
mas individuales, como ejecuciéon de la ley; y la realizaciéon del acto coaectivo
como ejecucion de las 6rdenes administrativas y sentencias judiciales. El acto
coactivo tiene indudablemente el caricter de pura ejecucién, asi como la supo-
sicionde lanorma fundamental, el cardcter de purainstitucién normativa (Norm-
setzung). Pero todo lo que se encuentra entre estos dos casos extremos es al
mismo tiempo institucién y ejecucion del derecho. Lo es también, en parti-
cular, el 1.egocio juridico, que no debe ser contrapuesto, como acto de aplicaciéon
juridiea, a la legislaciéon ccmo acto de ereacidon juridica, regin le hace la doetri-
na tradicional. Pues tanto la legislaciéon como el negocio juridico son a la vez
creacion del derecho y aplicacion del derecho» (40).

Entre el acto constituvente y el acto coactivode ejecucién material, —pena,
ejecucion forzada—, que representan los casos limitrofes de que habla Kelsen,
realizase todo el proceso productes del derecho, siempre en incesante y perenne
renovacion.

En los nimeros siguientes se hari un rapido anélisis de cada una de las
especies de normas que forman parte de esta configuracién escalonada del orden
juridico positivo, a fin de establecer el papel que a cada una de ellas le corres-
ponde dentro de la totalidad del derecho.

=

16. La cqpstitucién, lasleyesy losreglamentos; la sentencia judicial
y la resolucion administrativa, el negocio juridico y los actos de mera
ejecucion material.—En la teoria de la ereaciéon o elaboraciéon de las normas

(37) Kelsen, Hans.—«La Teorfa Pura del Derecho», pdg. 108.
(38) Kelsen, Hans.—«<Teorfa General del Derecho del Estado», pig. 134.
(39) Kelsen, Hans.—<Teoria General del Derecho del Estados, pag. 134.

(40) Kelsen, Hans.—«La Teorfa Pura del Derecho», pdg. 118. Ver ademés del mismo autor.
Teoria General del Derecho del Estado», pdg. 138.
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juridicas positivasse acepta, en lineas generales, que el derecho positivo como
totalidad estd compuesto de los sefialados elementos o estructuras normativas.
s natural que un estudio de la creacién de las normas positivas comience por
reducir la inmensa variedad de preceptos a unos cuantos tipos fundamentales,
atendiendo para ello a las esencias comunes que los caracteriza. Con estos tipos
fundamentales es posible adentrarse en el procesode la produccién o creacién
del derecho.

17. A) La constituciéon.—En la jerarquia de las normas delderecho
positivo, el grado més alto le corresponde a la norma constitucional. Todos los
tratadistas concuerdan en que mas alla y por sobre la constitucién no cabe
hablar de norma juridico positiva de ninguna especie. Sin embargo tcdos estan
de acuerdo también en que la norma constitucional forma parte integrante del
derecho positivo, siendo ella misma una norma positiva, lo cual viene a signifi-
car que su existencia esta ligada a un acto juridico de creacién o elaboracién.
Ahora bien, no es atin el momento de ocuparnos de este acto de creaciéon de la
norma constitucional o acto constituyente. Por el momento debemoslimi-
tarnos a considerar los demés actos juridicos creadores, todos los cuales, segin
hemos visto, vinculanse a las normas positivas en un doble sentido: en cuanto
son objeto de regulacién por parte de una determinada estructura de normas
(sentido pasivo), y en cuanto son sujeto de creacién o establecimiento de otras
estructuras normativas (sentido activo). De estas estructuras de normasque
estan por sobre y por debajo de los distintos actos de ereacién juridica nos oeu-
pamos aqui, comenzando por la constitucién, que, como queda dicho, representa
la norma béasica del orden juridico positivo, al mismo tiempo que el limite més-
alla del cual no es posible forma alguna de positividad juridica.

Como estructura normativa integrante del orden juridico positivo, la cons-
titucion puede definirse desde el punto de vista de la funcién que dentro de él
le cabe. Este criterio funcional es el que generalmente se usa para establecer la
naturaleza de las normas constitucionales. La definicién de Garefa Pelayo es
en este sentido, tipica. Segin este autor son normas constitucionalesaquellas
que establecen «a qué hombres y bajo qué métodos y condiciones les compete
determinar en dltima instancia lo que ha de ser derecho, y las condiciones de su
aplicacion y ejecuciéon» (41).

El caracter de norma reguladora de los actos de poder creadores de derecho
que corresponde esencialmente a toda constitucion, pénese claramente de mani-
flesto en la definiciéon anterior. Sin embargo, ella adolece de una marcada im-
precisién, pues no expresa qué tipo o grado de normas dentro del derecho son
aquellas cuya creacion o elaboracion esta sometida especificamente a la regula
c16n constitucional.

Desde un punto de vista tambign funcional, Kelsen define la constitucion
como el conjunto de «preceptos que regulan la creacion de las normas juridicas
generales y, especialmente, la creacién de las leyes» (42). Aqui se corrige el
defecto que anotabamos con. relacién a la definicién, anterior.

Las dos definiciones citadas, expresan conceptos «materiales» de CQI:}.Stltll-
cién, por cuanto en ellos se atiende a la materia o contenido de regulacién que
caracteriza a la norma definida. Frente a ellos, existen conceptes «formales»
elaborados con referencia, no al contenido substancial del precepto, sino a meras
caracteristicas externas accesorias, como la mayor dificu_lta,d en su reforma, etc.
Pero para Kelsen, es formal un concepto de constitucion incluso cuand}o-no desig-
na con precisiéon el tipo de normas cuya creacion corresponde especificamente
regular al precepto constitucional. De ahf que este autor advierta que un con-
cepto juridico de constitucion suele no coincidir con un concepto politico de la
misma, pues corrientemente la teoria politica incluye como _objet}o deregulacion
constitucional materias que son, desde el punto de vista juridico, ajenas a su
competencia especifica. Juridicamente, el concepto de constitucién, ensentido
material, comprende aquellos preceptos que regulan los actos de creacién de

(41) Garcia Pelayc, Manuel.—Ob. cit.., pdg. 16.
(42) Kelsen, Hans.—«Teorfa General del Derecho y del Estado», pdg. 129.
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las normas generales, en tanto que «tal como se usa en la teoria politica, el con-
cepto ha 31d_0 forjado con la mira de abarcar también aquellas normas que regu-
lan la creacién y la competencia de los érganos ejecutivos y judiciales» (43).

. Para el maestro de la escuela vienesa, pues, el concepto de norma constitu-
cional, en sentido material, o sea, en sentido estricto y propio, s6lo es aplicable
a aquellas normas cuya funei6n especifica es la de regular el acto legislativo, en
cuanto acto creador de normas generales. Este es, segiin Kelsen, el Gnico con-
cepto utilizable por la teoria juridica.

Pero afirmar que la esencia de la constitucion estriba en sufunciénregula-
dora del acto legislativo, no basta.

Pertenece al propio Kelsen la observacién a que ya se ha hecho referencia
mis de una vez y segun la cual los modos o formas en que un sistema de normas
regula la creacion o elaboraciéon de otros preceptos, pueden ser reducidos, fun-
damentalmente, a tres: 1) Determinacion del 6rgano o sujeto activo de creacion;
2) Determinacion del procedimiento a que debe someterse dicho 6rgano; y 3)
Determinacion del contenido del acto de creacion, o sea, del contenido de la
norma positiva surgida de tal acto. Los dos primeros constituyen, segin sabe-
mos, las «formas adjetivas» o «formales», dando lugar, en la esfera de los pre-
ceptos generales, al derecho adjetivo o formal, en tanto que el tercer modo
determina la forma «substantiva» o «material>, cuya expresion es el derecho
en sentido substantivo o material.

Cuando se afirma que la constitucion regula el acto legislativo, es necesario,
pues, precisar en cuél de las tres dimensiones anotadas se verifica la regulacion.

Para Kelsen, la constitucion, esencial y primariamente, regula la creacion
de las normas generales o leyes mediante la sola determinaciéon del 6rgano le-
gislativo. Puede también, y en la practica asi ocurre en la generalidad de los
casos, determinar el procedimiento a que debe atenerse el legislador y, hasta
cierto grado, el contenido de las leyes futuras.

En relacion al contenido de las leyes futuras, se observa que lo corriente
es que la constitucion lo fije de un modo negativo y s6lo excepcionalmente en
forma positiva. Asi, la gran mayoria de las constituciones positivas establecen
un conjunto de materias que no pueden ser objeto de regulaciéon por la via legis-
lativa, entre las cuales se encuentran las llamadas garantias constitucionales.
Como determinacion positiva del contenido de la ley por la constitucion, podria
citarse el art. 83 de nuestra Constitueion, el cual establece los preceptos a que
debera ajustarse la ley Organica de Tribunales en lo relativo al nombramiento
de los jueces: «En cuanto al nombramiento de los jueces, la ley se ajustari a
los siguientes preceptos generales...... >,

Es importante hacer hincapié en el criterio de Kelsen segiin el cual la reali-
dad esencial de lo constitucional se agota en la mera determinaciéon del organo
legislativo, por cuanto con ello se da muestra una vez méas del extremo forma-
lismo que domina toda su doctrina. Para su teoria juridica, y particularmente
para su teorfa de la construcciéon graduada o escalonada del derecho positivo
lo relativo a la naturaleza y esencia de la constitueién ocupa un lugar de primera
magnitud. Puede sostenerse que Kelsen ha llevado hasta sus tltimas consecuen-
cias la idea de la preeminencia de la constitucion respecto a cualquier otro tipo
de normas positivas, ya que ella, en la jerarquia de los preceptos juridicos, ocupa
precisamente la base, en fundamento de la cual derivan su validez todas las de-
més normas y en la que descansa la unidad misma del orden juridico positivo
en cuanto sistema de preceptos validos juridicamente.

Una funcion de importancia tan trascendental, la radica Kelsen en un pre-
cepto desprovisto de contenido substancial, de tal modo que laconstituciéon
material de la Escuela Vienesa se caracteriza por su funciéon meramente formal,
y formal en el sentido mas restringido de la expresion, pues abarca solo la deter-
minacion orginica del sujeto de creacion. ' :

Los tratadistas han recalcado que junto a la superioridad meramente for-
mal, que tan acertadamente asigna Kelsen a la norma constitucional, es preciso
considerar su superioridad material o substancial, pues la constituciénno es

(43) Kelsen, Hans.—<«Teoria General del Derecho del Estado», pdg. 272.
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solam{jnte el'fupdam.ento de la validez formal de los preceptos juridicos positi-
vos, Sino pr.mmpalimmamente, el fundamento de su validez material y subs-
tancial, validez que en ella descansa como en su base tltima dentro del orden
de lo positivo. : ,
Esta idea la expresa con notable precisién Luis Sanchez Agesta: <esta fun-
cibn de determinar y f}lndamentar el ordenamiento juridico urificandolo, la
cumple la constitucion a través de una doble via; de una parte, declarando e
instituyendo los 6rganos de definicién y sancién del derecho, fundando asf la
unidad del ordenamiento juridico a través de una serie jerarquica de compe-
tencias para su establecimiento y sancién; de otra, determinando su contenido
a través de su fin, ya directamente en cuanto el ordenamiento juridico se limita
a desenvolverlo, o indirectamente en cuanto este fin marca la orientacién que
hadeseguir tododesarrolloulterior del ordenamiento. Estasdos formas dedeter-
minacién dan lugar a consecuencias muy diversas. En el primer caso se trata
e una mera unidad formal realizada por medio de la coordinacién y unificacién
del poder del estado. La constitucion establece inicamente una serie de compe-
tencias, instituyendo los 6rganos a quienes corresponde legislar, reglamentar,
administrar, juzgar y sancionar, —(concepto politico de constitucién, desde el
punto de vista de Kelsen)—, pero sin prever ni determinar el contenido concre-
to de estas diversas formas de actuacién del poder. La unidad resulta aqui Gni-
camente de la jerarquia de competencias en que cada 6rgano inferior queda su-
jeto v determinado por el érgano que ejerce una competencia de rango superior,
La sancién actia de acuerdo con las resoluciones de la administracién o del juez;
¢stos estin bajo la autoridad del Reglamento y la Ley; aquél bajo la de ésta,
la Ley por ultimo esta bajo la autoridad de la Constitueién. Cada 6rgano infe-
rior actia bajo la competencia del superior, pudiendo desenvolver sus resolu-
ciones, pero no contradecirlas, v sobre todos la Constitucién ocupa el primer
grado de la jerarquia que los integra en una unidad. La teoria del derecho por
orados de la Escuela Vienesa expresa con gran propiedad esta unidad formal
establecida a través de la determinacién de competencias por la Constitucioén.
Ahora bien, esta unificacion carece de verdadero contenido si a la idea de rango
entre las diversas normas, por razén de los érganos de que derivan o por su
especifica funeion juridica, no se le da una significacion conereta y material.
Iista supone algo mas que una mera escala de competencias; a saber, una coor-
dinacion de contenidos determinada por los principios en que reposa el orden
constitucional. A la jerarquia formal se suma una jerarquia material de fines
v valores que determinan la definicién, interpretaciéon y aplicacion del ordena-
miento juri lico; esto es, que realizan la unidad estatica y dinamica scbre la base
de la Constitucion. La vigencia histérica de una Constitucién se mide precisa-
mente por la eficacia con que es capaz de realizar esta unidad insertando su
contenido en las instituciones sociales y politicas de un medio> (44).

En todo caso, si se acepta el eriterio de sistematizacién segin el cual el or-
denamiento juridico se representa como un sistema total, estructurado en dife-
rentes grados jerarquicos de normas, es correcto y conscuente afirmar con Kel-
sen que <la funeion esencial dela Constitucion, en el sentido material de la pala-
hra. consiste en determinar la ereacion de las normas juridicas generales, esto es,
en determinar a los 6rganos y el procedimiento de la legislacion, asi como, hasta
cierto grado, el contenido de las leyes futuras» (45). Sin embargo, es restringir
demasiado su significacion real, el reducir, esa funciéon reguladora a su aspecto
puramente formal, sin considerar el papel que la constitucién desempefia en
cuanto determina el contenido substancial de las leyes, y, a través de ellas, de
todo el derecho positivo.

(44) Sanchez Agesta, Luis.—.—Ob. cit., pdg. 401.
(45) Kelsen, Hagns.-—«Teoria General del Derecho del Estado», pég. 280.
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18. B) Las normas generales: Ley y Reglamento.—Dentro del orde-
namiento juridico, el grado inmediatamente inferior al de la constitucién, lo

ocupan las normas generales. »

La ley y el reglamento son las dos formas més tipicas en que se manifiestan
las normas generales. Esta distincién, como anota con razéon Kelsen, cobra
todo su sentido alli donde la constitucién establece como 6rgano basico de cre-
acién de las normas generales, a un parlamento elegido por el pueblo, permi-
tiendo, al mismo tiempo, que las autoridades administrativas emitan cierto tipo
de reglamentaciones de cardcter general. La palabra ley se reserva entonces
para designar las normas generales que son el producto de la elaboracién parla-
mentaria, denominandose reglamento a las que son fruto de la actividad admi-
nistrativa. Con respecto a la ley, el reglamento guarda una relacion de subordi-
nacioén. por cuanto ha de ser dictado sobre las bases de la ley y en vista a la
realizacion inmediata de la misma (46).

Adviértase que la ley y el reglamento, en el sentido descrito solamente
representan tipos extremos que no pretenden agotar todoes los posibles modos
coneretos en que pueden manifestarse o expresarse las normas generales. El
decreto supremo, el decreto con fuerza de ley, el decreto ley, la ordenanza, ete.,
son todas ellas formas de normatividad juridica general, pero que, desde el punto
de vista que aqui interesa, pueden ser asimilados o a la ley o al reglamento.

Para simplificar atin mas, como tipo de norma general, se utiliza aqui sélo
la ley, en cuanto acto especifico del érgano legislativo propiamente tal. No obs-
tante debe senalarse previamente que asi como existe un concepto de constitu-
cibn en sentido material y otro en sentido formal, del mismo modo se plantea
esa diferencia en el caso de la ley. Ley en sentido material es aquella resolucion
legislativa que tiene un contenido general, en tanto que se reserva el califica-
tivo de ley en sentido formal a aquellas resoluciones del legislativo adoptadas
en la forma establecida por la constituciéon, pero que tienen por contenido la
regulaciéon de una situacion de conducta individualizada y particular.

Naturalmente, en teoria juridica, s6lo procede utilizar el concepto material
de ley.

St la funcion de la constitueién, segin se vioé en el nimero anterior, con-
siste fundamentalmente en la ordenacion del acto de elaboracion de las normas
generales, v, particularmente, de las leves jCual es la funeién especifica de la ley?

Desde el punto de vista de la teoria del orden juridico escalonado o por
grados, la respuesta no merece dudas. En efecto, estd claro que la funcion de la
ley no puede ser otra que la de regular los actos en virtud de los cuales son creadas
o establecidas las normas que, en la escala gradual del derecho, encuéntranse
inmediatamente por debajo de las leyes. Tales son las llamadas normas indivi-
dualizadas, que, en la téenica kelseniana, comprenden fundamentalmente a
la sentencia judicial, la resolucion administrativa y el negocio juridico, englo-
biandose las dos primeras bajo la comin denominacion de actos jurisdiccio-
nales.

En relacion con los actos de jurisdiceion, seiala Kelsen que a diferencia
de lo que ocurre con la constitucion, la regulacion de la ley es particularmente
de tipo substancial o material, es decir, que la ley en ningin easo se limita a la
mera designacion del 6rgano jurisdiceional y a la ordenacién del procedimiento
a que debe someter su actividad, sino que, de manera primordial, tiende a deter-
minar el contenido mismo de tales actos.

En el siguiente parrafo se expresa con claridad esta idea: «Constituyen el
grado subsiguiente a la constitucion, las normas generales producidas en el pro-
cedimiento legislativo, cuya funcién no s6lo consiste en determinar los érganos
v el procedimiento de las normas individuales que ordinariamente han de ser
dictadas por los tribunales y las autoridades administrativas, sino también y
sobre todo, el contenido de las mismas. Mientras que sobre la constitucién gra-
vita la regulacion del procedimiento en que se elaboran las leyes, cuyo contenido,

(46) Kelsen, Hans.—«Compendio de la Teorfa General del Estado», pég. 194.
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empero, si bien es determinado en general, lo es s6lo en medida muy pequeifia,
es mision de la legislacion determinar en forma analoga la produccién y el eon-
tenido de los actos judiciales y administrativos. Elderecho que se manifiesta
en forma de ley, no es sélo derecho material, sino también derecho formal. Junto
a la ley penal y al c6digo civil, estan el ordenamiento procesal penal y el procesal
civil; junto a las leyes administrativas, las leyes sobre el procedimiento adminis-

trativo. La relacién entre constitucién y legislaciéon es, pues, esencialmente
la misma que entre ley y jurisdiccién o administracién; s6lo que la relacién entre
determinacién formal y material es diferente de la determinacién de las gradas
inferiores por las superiores. Si en el primer caso prepondera el momento for-
mal sobre el material, en el segundo se contrapesan» (47).

La funcién reguladora de los actos de jurisdiccién y del negocio juridico

es, pues, evidentemente una funcién especifica de la ley. Pero cabe preguntarse:
;Es ésta su tnica funcién especifica?

Es de sumo interés aclarar el pensamiento de Kelsen a este respecto. De
la lectura del parrafo precitado y atiin de aquellas partes de sus cbras en que
desenvuelven con detenciéon su teoria del orden juridico escalonado o por grados,
podria desprenderse que el célebre maestro de la Escuela Vienesa no ve en la
ley otra funcién esencial que la ya deserita. Sin embargo ello no es asf.

No debe olvidarse que para Kelsen, la teorfa juridica comprende des gran-
des ramas: la estatica y la dinimica juridica. La primera, como se sabe, tiene
por objeto el estudio de las normas juridicas cuya existencia o validez presupone,
pues «considera al derecho como un sistema de reglas completas y listas para ser
aplicadas, sin tener en cuenta el proceso de su creacién» (48), en tanto que el
objeto de la segunda, de la dinAmica juridica es, precisamente; elestudio del
proceso de la creacién o elaboraciéon de las normas juridicas.

Parece evidente que la funecion asignada por Kelsen a la ley en el desarrollo
de su teoria del derecho por grados, mediante la cual explica el proceso de la
creacion de las distintas estructuras juridicas, es una funeién dinédmica. Pero
junto a ella, y desde el punto de vista estatico, no deja de advertir que la funcion
natural y propia de las normas generales, y particularmente de la ley, es la de
establecer un orden de la conducta social entre los ciudadanos o sibditos.

La cuestion tiene una gran importancia doctrinaria, por cuanto el criterio
segin el cual la tinica funciéon de la ley consiste en la regulacion de los actos juris-
diccionales, ha servido de punto de partida a las diferentes teorias que se cubren
bajo la denominacién comin de <concepcidén procesal del derecho», segin las
cuales el derecho, y particularmente la ley, sélo tiene sentido y cobra verdadera
existencia juridica, mediante el acto procesal, fuera del cual cesa toda manifes-
tacion de lo juridico (49).

Desde el punto de vista de la teorfa general del derecho, que comprende
en su seno tanto la estatica como la dindmica juridica, y aun en la concepcion
doctrinaria de Kelsen, no parece discutible el principio segin el cual la ley es
tanto una norma de accion dirigida al 6rgano juridico encargado de su aplica-
c16n. concreta, como un imperativo destinado directamente a regular la conducta
de los sidbditos.

(47) Kelsen, Hans.—«<La teoria pura del Derecho», pdg.110.

(4%) Kelsen, Hans.—«La Idea del Derecho Natural» otros Ensayos», pdg. 227.

(49) Acerca de la concepeion procesal del derecho, particularmente en su relacién con la
teorfa de Kelsen, ver «Los Valores Juridicos», de Sebastidn Soler, pdg. 37. También Kelsen
analiza con detencién esta teoria en su obra «Teorfa General del Derecho y del Estado», pig.
156, en que se pone de relieve los siguientes conceptos del jurista norteamericano John Chipman
Gray: «El Derecho del Estados, o el de cualquier otro grupo organizado de hombres, estd com-
Euest-o por las reglas que los tribunales, es decir, los érganos jurisdiccionales de este cuerpo este-

lecen para la determinacién de los derechos subjetivos y los deberes juridicos. .. El conjunto
de reglas que los tribunales establecen no es la expresion de un derecho preexistente, sino del
derecho a secas... El hecho de que los tribunales apliquen determinadas reglas eslo que con-
vierte a éstas en derecho, pues no hay una entidad misteriosa llamada <derecho» ademds de las
mismas reglas, por lo cusl los jueces son los creadores mds que los descubridores del derecho. . .
A menudo se afirma que el derecho estd compuesto de gios partes, derecho legislado y derecho-
jurisprudencial, pero en realidad todo derecho es creacién del juez>, ;



Esta idea esta claramente expuesta en el siguiente texto de Goldschmidt:
flas normas juridicas tienen una doble naturaleza. Por un lado representan
imperativos a los ciudadanos, por otro son medidas para el juicio del juez. La
primera cualidad conviene a las normas jurfdicas en cuanto se refiere a su fun-
cion extrajudicial. Por eso llega a ser la base de la consideracion estatica o ma-
terial del derecho. De la segunda ha de partir la consideraciéon dindmica o pro-

cesal, siendo necesario establecer las categorias adecuadas para establecer los
nexos procesales» (50).

Salvo los partidarios de la concepeion procesalista —los cuales terminan,
como anota Soler, por negar que las normas tengan destinatario alguno— todos
los autores estan de acuerdo en senalar que es doble la funcién que especifica-
mente le corresponde desempenar a la ley: por una parte, regulacion de los actos
jurisdiccionales y del negocio juridico (funcién dinamica); por otra, regulaciéon
de los actos de conducta de los ciudadanos (funcién estatica). Lo que Goldsch-
midt olvida, o advierte sdlo en parte, es que la naturaleza de uno y otro tipo
de regulaciéon es diferente: no es idéntica la forma en que la ley regula el acto
jurisdiccional o el negocio juridico, con el modo en que regula la conducta de un
stiibdito; asi como tampoco son equivalentes las consecuencias que en uno
y otro caso se produce cuando la ley es transgredida. En un capitulo siguien-
te habremos de analizar con mayor detencién esta materia.

Dentro del orden juridico, concebido dinimicamente como el proceso de la
creacién o elaboracion de los preceptos que lo integran, las normas generales
o leyes, en sentido amplio, ocupan un lugar bien' determinado: son el objeto
esencial de la regulaciéon constitucional y, al mismo tiempo, las reglas determi-
nantes y ordenadoras de los actos que dan origena las llamadas normas indivi-
duales o individualizadas.

19. C) Las normas individualizadas: la sentencia judicial, la reso-
lucion administrativa y el negocio juridico.—La funcién de las normas
generales, desde el punto de vista estatico, es la ordenacién en abstracto de la
conducta de los sibditos. Las llamadas normas individualizadas, por el contra-
rio, ordenan en concreto los actos que los ciudadanos han de cumplir o han de
omitir.

E] proceso de la creaciéon o elaboracién de las normas individualizadas
constituye la funcién dinimica fundamental de las normas generales, en cuanto

aquéllas ocupan el grado inmediatamente inferior al de éstas, en la escala jerar-
quica del ordenamiento juridico.

20. a) Los actos de jurisdiccion: sentencia judicial y resolucion
administrativa.—Se veia méas arriba que, segin Kelsen, en la regulacién
dindmica, por la ley, de los actos de jurisdiccién, se equilibran v contrapesan
la determinacion substancial o material y el momento adjetivo o formal; o sea,
que en la misma medida que la ley determina el érgano jurisdiccional y su pro-

cedimiento, fija también el contenido tanto de la sentencia judicial como de la
resolucién administrativa.

Por nuestra parte estimamos necesario aclarar que la mayor o menor de-
terminacion del contenido de los actos jurisdiccionales por la ley, no es en nin-
gun caso decisivo para fijar su naturaleza esencial. Lo que constituye la esencia
del acto jurisdiccional es su condicién de acto creador de normas individualiza-
das. En el caso del acto judicial, lo corriente es que su contenido substancial
esté enteramente determinado por la ley substantiva, respecto de la cual no es
mas que una mera aplicacién al caso concreto; pero no puede descartarse la po-
sibilidad de que el juez actie por completo de acuerdo a su arbitrio Judicial,
o sea, sin tener que someterse al derecho substantivo, evento en el cual también
nos encontraremos con un acto judicial plenamente realizado. Sin embargo,
pensamos con Kelsen, que, en cierto modo, pertenece a la naturaleza del acto

judicial el que los momentos de la determinacién formal v de la determinacién
material se contrapesen.

(50) Goldschmidt, James.—<Teoria general del proceso», pig. 43.
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No puede aplicarse el mismo criterio a los actos administrativos. Estos
son diferenciados de los actos judiciales, atin en el planteamiento kelseniano,
no por consideraciones que toquen a sus esencias especificas, sino que atendiendo
a la circunstancia, en cierto modo secundaria, de que unos y otros provienen
de organos histéricamente distintos, como son actualmente el poder ejecutivo
y el poder judicial. Estrictamente, desde el punto de vista de la teorfa jurfdjea
existe consenso casi unanime para estimar que la funcién de uno y otro es ‘en
esencia, la misma. Si en la terminologia usada por Kelsen se emplea ségﬁn
todo parece indicarlo, la expresion «acto administrativo», para cubrir con esa
denominacién toda la actividad que en el derecho moderno se asigna al poder
ejecutivo, entonces quiere decir que el dnico criterio valido para diferenciar el
acto administrativo del acto judicial es el distinto grado en que la ley substan-
tiva determina el contenido de uno y otro.

Referido el acto administrativo a la actividad del llamado poder ejecutivo
resulta que el grado de determinacién de su contenido material por la ley es en’.
extremo fle;cible. En verdad el acto administrativo, como producto de la fun-
ciéon ejecutiva, comprende una gama de tipos que se extiende desde el acto
sujeto a una minima regulacién substancial, hasta el acto enteramente deter-
minado en su contenido por la ley.

La distinta gradacién del contenido material de los actos administrativos
por la ley substantiva, sirve a la doctrina para formular distingos dentro de la
funcién ejecutiva que son de uso corriente en el lenguaje juridico. Tal es, por
ejemplo, la clasificacién de Hauriou entre funcién gubernamental y adminis-
trativa: «la funcion gubernamental consiste en solucionar a compéis de los
sucesos los asuntos excepcionales que afectan a la unidad politica del Estado, y
a los grandes intereses nacionales; la funciéon administrativa consiste en gestio-
nar los asuntos publicos ordinarios» (51).

Pero la clasificacion que de manera méas inmediata atiende al grado de deter-
minacién substantiva del acto administrativo, es la de Schaffle, el cual distingue
entre funciones politicas y funciones rutinariag. Analizando la clasificacion
de este autor, escribe Gareia Pelayo: «cuando se trata de actos cuyo contenido
no viene determinado por una norma o precedente previo, es decir, cuando hay
amplio margen para la libre decision, derivado, a su vez, del hecho de encon-
trarse ante situaciones nuevas y tinicas, no subsumibles en normas o precedentes,
nos encontramos ante las funciones politicas, funciones cuyo cumplimiento
exige una autonomia y, por consiguiente, una amplia esfera de poder; en cambio,
cuando se trata de actos subsumibles en normas o precedentes, de actos pura-
mente reproducteres, 110s encontramos ante las normas rutinarias» (52).

21. b) El negocio juridico y particularmente el contrato.—La ter-
cera forma de norma individualizada, es el negocio juridico. Con esta expresién
se cubren. todas aquellas ordenaciones individualizadas de conducta que tienen,
en general, su origen en actos de voluntad de las mismas personas que resultan
obligadas.

La manifestaci6on mas tipica del negocio juridico es el contrato. Kelsen
advierte con razéon que <es importante distinguir con claridad la transaccién
juridica (o negocio juridico) como acto por el cual las partes crean una norma,
v la norma creada de tal manera. Ambos fenémenos suelen ser designados por
medio de la misma palabra. Particularmente el término contrato tiene este
doble uso. La palabra designa lo mismo el procedimiento especifico por el cual
son creados los deberes y derechos contractuales de las partes, que la norma
contractual establecida a través de tal procedimiento. Este equivoco es la fuente
de diversos errores tipicos en la teoria del contrato» (53).

La incorporacién de la norma contractual a la sisteméatica total del orde-
namiento juridico-positivo es una de las caracteristicas delas nuevas tendencias
en la teoria del derecho. El derecho positivo, en cuanto orden de la conducta

(51) Hauricu, Maurice.ﬂ—Ol:;. %Bpégﬁ 37.1.1; &
52) Garcia Pelayoc, Manuel. . cit., pdg. 92.
E53§ Kelr:;ri:, Hags.—-«Teoria. General del Derecho del Estado», pdg. 142.
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social de un grupo humano determinado, es pensado por la teorfa jurfdica de hoy
como integrado no solo por los preceptos generales, o sea, por aquellas normag
que regulan situaciones abstractas de conducta, sino que ademias por todas
aquellas regulaciones validas solamente en el caso individual, en el hecho con-
creto, pues tanto éstas como aquéllas tienen de comin el ser imperativos dirigi-
dos a la conducta, cuya existencia nermativa se engarza y estructura en un
tnico sistema diramico de creaciéon o elaboracién jurfdico-positiva, cuya base
comin es la constitucion. , :
Correlativa a este criterio de incorporacién del contratoa la sistemética
total del derecho positivo, es la tendencia a considerar al individuo que con-
trata como érgano de creacidn juridiea, que «participa en la formaciéonde la
voluntad del Estado, es decir, en la creaciéon del orden juridico» (54). Laidea de
Kelsen a este respecto es que el individuo contratante es un 6rgano estatal
que no se diferencia de los demés 6rganos estatales, sino enlo relativo al carée-
ter auténomo del contrato, derivado del hecho de ser su creador la misma per-
sona que resulta obligada, en oposicién a la condicién de heteronomia que reviste
el resto del derecho.

Recordamos aqui la idea de Hauriou, expresada con anterioridad,acerca
de la via subjetiva de creacion del derecho, que este autor identifica con la li-
bertad, la cual <no es nada sino es ereadora de derecho» y que <«sigue creando
derecho, bien por la via del contrato, bien por la de declaracién unilateral de
voluntad».

Es lo normal que en derecho civil prevalezca el prireipio de la autonomfa
de la voluntad, segtn el cual la voluntad del individuo es fuente reconccida de
vinculos juridicos obligatorios. Mas atn, en derecho privado se acepta, como
postulado doctrinario basico, que nadie puede quedar obligado contra su volun-
tad o sin su voluntad. Naturalmente este principio cobrarealidad allidonde el
ordenamiento juridico total otorga al individuo la facultad de obligar y obli-
garse, 0, lo que es lo mismo, alli donde se confiere plena validez juridicaa los
vinculos nacidos del contrato o de la declaracion un’lateralde voluntad.

Sabido es que existen tendencias doctrinarias, y atn sistemas que se apli-
canen la actualidad, enlas que se niega al individuo como tal, toda facultad para
crear vireulos obligatorios, los cuales sélo pueden tener su origen en la voluntad
heteronoma del Estado, o en la transaccion colectiva estatalmente controlada.

Allf donde aun el viejo rio del derecho subjetivo contintia corriendo, segin
palabras de Hauriou al aludir a regimenes donde la veluntad individual cons-
tituye fuente de obligaciones juridicas validas, es preciso determinar el modo
y la medida en que el derecho, y particularmente la ley regula dicha voluntad.

Una autonomia absoluta de la voluntad, como fuente de obligaciones, es
inconcebible bajo todo punto de vista para el actual desarrollo de la teoria juri-
dica.

Descartando el criterio exclusivamente formalista de Kelsen, para quien
el mero hecho de que el orden juridico autorice al individuo para crear obliga-
ciones constituye ya una forma de regulacion, es facil ad vertir que la misma cir-
cunstancia de quese considere a los vineulos nacidos del contrato o del acto uni-
lateral de voluntad como formando parte integrante de la totalidad normativa
que es el ordenamiento juridico-positivo, significa que dichos vinculos necesa-
riamente han de resultar determinados, limitados o complementados por el
resto del ordenamiento en que se integran. «El orden juridico constituye una
totalidad y..... , por consiguiente, ninguna de sus paries tiene sentido sin
referencia a las demas. Los preceptos juridicos individuales —ha dicho—
—Richard Schmidt— carecen de existencia en la vida real, pues, en efecto,
todo precepto juridico rige y obliga Gnicamente en relacién con los deméas que
lo determinan, limitan o complementan; por otro lado, y en correspondencia
con esta estructura real, dado que la Jurisprudencia es ciencia destinada a com-
prender y no a explicar sus objetos, es claro que s6lo puede cumplir su cometido
cuando capte el sentido de los preceptos; es decir, mediante sus conexiones con
la totalidad. Como ha dicho Somld, las normas juridicas particularizadas sélo

(54) Kelsen, Hans.—«Compendio de la Teoria General del Estado», pdg. 161.
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tienen existencia como abstracci6én mental, no hay mas que normas juridicas
que rigen a través de sus conexienes; hay tan s6lo un orden juridico y es la per-
terencia a ¢l lo que convierte a una norma en norma juridicas (55).

El der-ecpo_, y par_blcularmente la ley, regulan el acto contractual segin los
mismos principios aplicables a los demas actos juridicos de creacién normativa.
El contrato, al igual que los demés actos juridicos: legislativo, judicial, adminis-
trativo, consiste en una declaracién de voluntad, en este caso, de dos o mas
individuos que tiende a regular determinada conducta. A diferencia de la ley
v a semejanza de la sentencia judicial, la conducta regulada por el contrato
es una conducta individualizada. A diferencia de la ley y de la sentencia judicial
v, en general, a diferencia de todas las demés formas normativas, el contrato
solo puede regular la conducta de las partes que celebran el acto contractual,
pués en dereel_lo civil, y el contrato es la instituciéon mas tipica de derecho civil,
rige el prineipio de que nadie puede quedar obligado contra o sin su voluntad.
I contrato es, por ese motivo, la mas tipica forma de ereacién auténoma del
derecho.

L.a determinacion formal por el derecho de los actos de creacion juridica,
que comprende la designacién del érgano y la fijacién del procedimiento, corres-
ponde en lineas generales a lo que en teoria del contrato se denomina <requisitos
de forma» del acto contractual,

La mayoria de los sistemas juridicos en vigencia, establecen como sujetos
u 6rganos de elaboraeion contractual a toda persona que retna ciertos requisitos
minimos, que determinan el concepto de capacidad; en todos estos sistemas se
acepta también el principio de que <toda persona es legalmente capaz, excepto
aquellas que laley declara incapacez» (Art. 1446 de nuestro Codigo Civil) Dire-
mos de paso, que la posibilidad juridicaderealizar un acto contractual es para
el individuo una facultad, un derecho (subjetivo); en cambio, la misma posibi-
lidad en los demés 6rganos de creaciéon juridica, dirigida a la realizacion de su
respectiva actividad tipica, esuna funcién, una competencia. Salvo una peque-
na alteracion, esta idea se encuentra claramente expresada en el siguiente pa-
rrado de Kelsen:. .. «en los actos individuales del estado, realizados ordinaria-
mente por funcionarios, prevalece el caricter de funcion orginica que viene a
suplantar la posicién subjetiva que late en el conceptode autorizacién o preten-
c16m (o derechos subjetivos). En general no se habla de derecho del 6rgano (del
funcionario), sino de sus facultades, de su competencia. Y aqui por competencia
¢ entiende no sélo el limite de un poder juridico, sino también éste mismo. No
ohstante, suele hacerse alguna excepeciéon: de un modo singular por lo que res-
pecta al monarca, euya competencia es denominada generalmente derecho» (56).

Respecto de las formalidades propiamente tales, o sea el procedimiento a
que deben sujetarse las partes para que el acto o contrato alcance validez juri-
dica,anotaremos solamente que la ley, por regla general, reconoce validez a
todas las declaraciones de voluntad, salvo cuando expresamente establece que
ellas deben ser formuladas guardandose determinadas formas.

En lo referente a la determinacién substancial por la ley del contenido del
contrato, obsérvese que ella, a diferencia de lo que sucede en el caso de la sen-
tencia judicial y a semejanza de lo que ocurre con relacién a la ley respecto de
la constitucién, es fundamentalmente de caricter negativo. La ley, en efecto,
no impone a las partes los términos substantivos de las obligaciones que recipro-
camente contraen. Fija, en cambio, los limites més alla de los cuales la voluntad
autéonoma de los individuos pierde toda virtud generadora de vinculos obliga-
torios. Tales limites se confunden con las exigencias legales de un objeto y de
una causa licitos en todo acto de voluntad. La teoria del objeto y de la causa
licitos en el contrato puede aportar luces valiosisimas para una investigacion
¢lobal en torno a las limitaciones de los actos juridicos de creacién de los pre-
ceptos, generales o individualizados, que integran la totalidad y unidad del
derecho positivo. Sin embargo, la fndole de este trabajo nos impide adentrar-
nos mayormente en una materia que, por su complejidad, exigiria un trata-

miento especial.

.

(55) Garcia Pelayo, Manuel.—Ob. cit., pdg.15.
(56) Kelsen, Hans.—<«Compendio de la Teorfa General del Estado», pdg. 160.
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22. D) Los actos de mera ejecucion material.—Se ha dicho que en
una sistematizacion del derecho positivo en estructuras normativas escalonadas,
cada acto jurfdico representa una doble condicién: de acto creador de preceptos
generales o individualizados y de acto de ejecucién de preceptos positivos su-
periores reguladores del acto de creacion. Sin embargo, la misma circunstancia
de que el sistema escalonado sea un sistema abierto y no cerrado, determina
que este fundamental principio de dindmica juridica cuente con dos importantes
excepciones. . :

La primera de ellas esti representada por el acto constituyente. La mera
representaciéon mental del derecho positivo como una estructura escalonada de
normas, basta para hacer comprender que si bien el acto constituyente es, como
cualquier otro, un acto juridico creador de normas positivas: concretamente
de normas constitucionales, no aparece, a diferencia de todos los demés actos
juridicos, revestido de la condiciéon de ser a la vez acto de ejecucion de una nor-
ma positiva superior. No puede tener esta segunda condicién, porque para ello
seria necesario aceptar que por sobre la constitucién existen otras normas posi-
tivas superiores, lo cual es un absurdo. La constituciéon es la norma positiva
fundamental. Sobre ella, por definicion, no puede haber otra, porque entonces
ésta serfa propiamente la constitucion. Esta situacién singular del acto cons-
tituyente es la que define el fondo del problema del poder constituyente y, mas
que nada, el de sus limitaciones. Es también el punto de vista que nosotros vti-
lizaremos para plantearlo. ‘ '

La segunda excepcién esta constituida por lo que en la técnica kelseniana
se denomina «actos de mera ejecucion material>. Estos actos juridicos de mera
ejecucion material son aquéllos mediante los cuales se realiza concretamente
la sancion prevista por el derecho para los casos de transgresion. Si los actos
constituyentes representan una excepcién al prineipio general de los actos ju-
ridicos, en razén de que respecto de ellos se da solamente la dimension de acto
creador de normas, mas no la dimensiéon de acto ejecutor de reglas positivas,
en el caso de los actos de mera ejecucion material ocurre exactamente lo contra-
rio: el caricter excepcional en ellos consiste en ser actos puramente ejecutores,
sin representar momento alguno de creacién normativa.

Kelsen, en este orden de materias, se expresa con notable claridad :

<Kl orden estatal es creado en todos sus grados por individuos cuya funeién
productora de normas se halla regulada por el derecho, en tanto que la norma
de grado superior senala las condiciones segin las cuales ha de ser establecida
la norma de grado inferior. Organo del estado es, por lo tanto, quien crea o
ejecuta de alguna manera el orden estatal. Conforme con lo dicho anteriormente,
todo acto juridico positivo de creacién de ura norma, es a la vez un acto de eje-
cucion de otra norma superior. Solamente el acto logico-primario de suposicién
de la norma fundamental, no representa momento alguno de ejecucién, porque
a fuer de primero es pura creacién sin previo antecedente; y por otra parte,
unicamente el dltimo acto ejecutivo, es decir, la realizacién del acto coactivo,
no representa creacion alguna, a fuer de dltimo» (57).

. ’
N ¥

(67) Kelsen, Hans.—«Compendio de la Teoria del Estado», pdg. 110.




CAPITULO TERCERO
EL ESTADO Y LA ELABORACION DEL DERECHO POSITIVO

23. Los actos de creacion del derecho como actos del estado.—Hasta
aqui se ha presentado el proceso de creacién o elaboracion del derecho positivo

como el producto de actos que otorgan existencia juridica a los diferentes tipos
fundamentales de normas.

Estos distintos actos juridicos ereadores fueron concebidos como formando
parte de una estructura jerarquica, en la cual cada uno de ellos aparece, a un
mismo tiempo, revestido de la condiciéon de acto ereador de normas y de la con-
dicionde acto ejecutor de normas: son actos creadores de los preceptos de grado
inmediatamente inferior y.son actos en que se ejecutan las normas superiores
que regulan dicha ereacion.

Ahora bien, la teoria contemporinea tiende a identificar el conjunto de
esa actividad graduada y jerarquizada, a través de la cuales realiza el proceso
incesante de la produccién del derecho positivo, con la esencia juridica de la
entidad que denominamos estado.

Es en Kelsen donde esa identificaciéon alcanza sus tltimas consecuencias.
Lo que tradicionalnente se ha denominado estado, no es para este autor méas
que la personificaciéon metaférica del centro comin e ideal de «<imputacion»
de los actos creadores del derecho. La creacién del derecho, aunque proveniente
de actos empiricos que se dan condiferencia de tiempo y de lugar, es un proceso
unitario, derivandose dicha unidad del engarce de todo y cada uno de los actos
creadores en una jerarquia esealonada de estrueturas nermativas que descansan
<obre una base comun: la-constitucién, como norma fundamental del ordena-
miento juridico total. Para la Escuela Vienesa, y para su creador en particular,
estado vderechosonuna misma cosa, omejor, el estado es el derecho vistodesde
<11 dimension dinamica. «<El estado es el derecho como actividad normante;
ol derecho es el estado como situaeiéon normada» (58). La teoria de la ereacion
o elaboracién del derecho positivo, o dindmica juridica, llega asi a identificarse
con la teorfa general del estado, pues, «efectivamente, todos los problemas de
la teorfa general del estado, son problemas en torno ala validez o vigencia y a la
produceion del orden juridico; y, por lo tanto, problemas juridicos» (59).

La identificacion absoluta del derecho con el estado, hasta el punto de
afirmar que toda la realidad estatal se confunde con la realidad juridica, es evi-
dentemente un error. Es en este punto donde la tesis kelseniana ha recibido
los mayores embates. Con todo, casi no se discute hoy que desde el dngulo de
la teorfa juridica, el estado se manifiesta e interesa s6lo en cuanto en €l se con-
centra o centraliza el proceso de la creacion o elaboracion del derecho positivo..
El estado es fundamentalmente un poder o una organizacién de poder, y puede
<erlo en 1os mas variados sentidos: socioloégicos, religioso, ete.; pero para la cien-
cia del derecho interesa s6lo en cuanto es un poder juridico, es decir, creador
de normas juridicas.

Esta idea encuéntrase luminosamente expuesta en el siguiente acipite
perteneciente al constitucionalista espanol Gareia Pelayo:

«<El estado sblo tiene existencia en cuanto es actual, y esta actualidad la
alcanza tnicamente en cuanto actda, es decir, en cuanto que de modo perma-
nente e ininterrumpido realiza una serie de actos. En el momento en que tales
actos dejan de tener lugar cesa de ser una realidad presente para convertirse

(58) Recassens Siches, Luis.—«Estudio Preliminar al Compendio de Teoria General del
Estado» de Kelsen, pdg. 79.
(59) Kelsen, Hans.—«Compendio de la Teorfa del Estado», pig. 130.
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en un pasado histérico. La unidad del estado no es, pues, una unidad estética,
sino una unidad que existe en cuanto constantemente deviene: su ser, por con-
siguiente, no consiste en la permanencia parménica, sino en el devenir heracli-

tiano; sus constantes, su <status»,no son mas que momentos de un renovarse
permanente. '

«Estas actividades en virtud de las cuales el estado no sélo maniflestg su
existencia, sino que cobra existencia, son las funciones del estado. Tales funecio-

nes pueden ser de muy diversa indole en cuanto al contenido, y capaces de dife-
rentes particiones segin los diversos puntos de vista que se adopten para su
clasificacién (p. ej., econdémicas, militares, culturales, ete.). Pero en cualquier
caso cabe distinguir entre aquellas que son comunes al estado por y en virtud
del poder que le es peculiar, es decir, las llamadas funciones soberanas o ejerci-
das en virtud de su soberanfa. Dentro de la muchedumbre de actos empiricos
en que se despliega tal poder, es pqsible establecer_ unos tipos diferenciados a
los que de modo més preciso se designa como funciones fundamentales del es-
tado. Tales funciones son la legislativa, la judicial y la ejecutiva, dividida a su
vez en gubernamental y administrativa, clasificacion que, si bien con esta pre-
cision carece de valor universal, es, desde luego, adecuada al esta(_i? moderno,
aunque no acoja en su seno todas las posibles funciones con expresién jurfdico-
politicas» (60).

24. El estado y la nocion juridica de poder.—El estado es uno de aque-
llos conceptos limites entre diversas esferas del mundo de lo cultural, lo cual
crea posibilidades para considerarlo desde distintos puntos de vista cientificos:
sociologico, juridico, politico, ete. S6lo Kelsen se mantiene en el criterio de que
el estado es una realidad exclusivamente juridica y que, _por tanto, no es sus-
ceptible de ser conocido ni estudiado por otra via que la juridica.

Ahora bien, cualquiera que sea el punto de vista desde el que se intente
perfilar el concepto de estado, siempre seri necesario contar con una idea ba-

sica que integra la estructura esencial de lo estatal: la idea de poder. El es-
tado representa la idea de poder.

Ese poder que constituye la esencia de lo que denominamos estado, se hace
actual y existencial, desde el punto de vista de lo juridico, en cuanto realiza
actos de creacion o ejecucion de normas juridicas. El estado existe en cuanto es
actual, es actual en cuanto actia y actlia en cuanto realiza los actos mediante
los cuales se crea y realiza el derecho. Este es el pensamiento juridico contem
porineo sobre el estado, tan claramente expuesto en las palabras precitadas de
Garcia Pelayo. También en Sinchez Agesta encuéntrase desarrollado este pen-
samiento. En un parrafo que titula «El poder como acto juridico reflexivo»,
escribe: «La consecuencia que de ello se deduce es que el poder ha de expresarse
en derecho; que el mandato adquiere por su propia fuerza una forma juridica.
Como advertiamos, la teorfa del poder como impulso se interfiere en la teorfa
del orden. Is a través de preceptos juridicos como el poder se ejerce y en ellos
mismos va comprendida la sancién con que el estado los salvaguarda v la auto-
rizaciéon de los 6rganos competentes para aplicarlo o realizarlo. La teorfa del

poder desemboca asf en la teorfa de las formas de definicion o realizacién juri-
dica» (61).

Nosotros, siguiendo para ello la linea del pensamiento de Kelsen, hemos
pretendido, a la inversa, desembocar en la teoria del poder desde la teoria de
las formas de definicion o realizacién juridica. Esto se debe al distinto 4ngulo
desde el que se ha enfocado el tema. El nuestro, como el de Kelsen, es el de la
pura teoria juridica, en tanto que el del tratadista espafiol est4 ubicado en un
plano més especializado de Derecho Politico, titulo de la obra, que le conocemos
y que hemos utilizado en este trabajo. Siempre el estado, mirado desde el 4n-
gulo de lo politico, aparece como creador del derecho; en tanto que mirado
desde lo juridico, surje como el producto del derecho. De ahf el sentido de [ra-

(60) Garcia Pelayo, Manuel.—Ob. cit., pdg. 191. \
(61) Sanchez Agesta, Luis.—Ob. cit., pdg. 517.
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ses como ésta: <entendida como orden ordenador, es estadc; como orden or-
denado, es derecho» (62).

25. Imputacion al estado de los actos juridicos de poder.—Algunos
de los actos juridicos creadores de normas de derecho se imputan al estado, y
el estado mismo no existe sino a través de esos actos de creacion juridica. Kelsen
estima que en un concepto amplisimo de estado, éste aparece como el sujeto de
imputacién de todos los actos creadores de normas, incluso del contrato y de la
declaraci6n unilateral de voluntad. Es dentro de esta dimensiénconceptual
del estado que el individuo que contrata es considerado como un érgano estatal.
No obstante, la teoria distingue y opone la actividad creadora de derecho del
estado, de la que realizan los individuos a través del contrato y otras vias gene-
radoras de preceptos individualizados.

El estado crea derecho como sujeto de los actos legislativos, judicial y
administrativo, conforme a la terminologia empleada en nimeros anteriores
en tanto que el individuo, en su calidad de simple stibdito o ciudadano, lo hace
por la via del negocio juridico, particularmente del contrato.

En una curiosa y significativa coincidencia de criterios, tanto Hauriou co-
mo Kelsen, estiman que desde un punto de vista estrictamente teérico, la impu-
tacion de algunos actos creadores de derecho al estado, o a otras formas o ins-
tancias supraindividuales, no pertenece a la esencia de lo juridico, sino que es
unfenémenode caracter méas bien empirico o histérico.

26. a) Criterio de Hauriou.—Hauriou no s6lo imagina sino que afirma
como histéricamente realizado, un ordenamiento juridico fundado enteramente
en el individuo, el cual, en ciertas épocas remotas, se habria encontrado frente
a sus semejantes «en situacidon que podriamos calificar de internacional, siendo
soberanamente auténomos», o sea, sin que existiera forma alguna de poder su-
praindividual que declara o ejecutara el derecho, e imperando como principio
basico de ordenacidn juridica el de que cada cual se hace justicia a si mismo.
I’s la <era de la libertad primitiva», primer paso de la humanidad en <la larga
historia del esfuerzo humano hacia la libertad» (63).

Dice al respecto: :

<Bs de suponer que los hombres primitivos no vivieran en el interior de
una institueidén social de caracter politico (prescindiendo de la familia, cuestién.
que merece reservarse, o, sl se quiere, nos referiremos solo al jefe de familia)’
se encontraron unos frente a otros en situaciéon que podriamos calificar de inter-
nacional, siendo soberanamente auténomos. Sin embargo, formaban parte de
una sociedad humana de naturaleza internacional; se encontraban en pie de
guerra o de paz con otros hombres con quienes coexistian y con los cuales per-
mutaban servicios o productos. Esta sociedad internacional tenfa sus hébitos,
como podria tenerlos la vasta sociedad animal que vive en los bosques. . .. ...
Tal costumbre internacional primitiva ha sido el modelo en que se ha inspirado
el caracter juridico de la primitiva libertad humana. Esta es, pues, de origen
mternacional, y en tal sentido puede decirse que es natural y anterior a las ins-
tituciones politicas, porque éstas se han constituido interiorizando relaciones
que eran primitivamente internacionales, por lo mismo que han interiorizado a
muchas familias, originariamente independiente unas de otras.

«La verdad de esta induccién aparece confirmada por la historia de los
derechos primitivos. El fundamento del primitivo estado de derecho es que cada
cual se hace justicia a si mismo. . . .. El poder piblico no interviene (en los li-
tigios entre individuos) por la sencilla razén de que ain no existe, o, de existir,
no lo es bastante fuerte, o porque el estado no ha interiorizado atn las relaciones
humanas. Cuando intervenga, lo hara timida, prudente y lentamente, primero
en calidad de testigo oficial de los procedimientos; s6lo mas adelante asumir&

(62) Recassens Siches, Luis.—<«Estudio Preliminar al Compendio de la Teoria General
del Estado» de Kelsen, p4g. 79.

(63) Hauricu, Maurice.—Ob. cit., pdg. 19. El autor advierte que los datos histérieos en
que funda su «<era de la libertad primitivas, los ba tomado de las obras de Auguste Comte de
Bagehot y Durkheim.



el papel de determinar el derecho procesal o de dictar los fallos. En este momentg
de transicion es cuando sorprendemos el antiquisimo Derecho Romano o
Derechos barbaros. ShAs -
«Este estado de derecho primitivo es casi enteramente subjetivo;repo
sobre la justicia privada y sobre la autonomia de la voluntad, que consagra asf
juridicamente la organrizacién social. s 5
«Cuando se constituyen las instituciones sociales que centralizan laresq
lucién de los conflictos entre los miembros auténomos de un grupo, se elabora
una nueva férmula de estado de derecho, la del derecho cbjetivo y la Justicia
publica, férmula que se enuncia asi: nadie tiere el derecho de hacerse asi mismo
la justicia, porque la justicia se administra a todos por la institueién social.
<Entonces es cuando sobreviene el conflicto entre la institucién social y la
libertad, porque habri de determinarse si la institucion social ha acaparado el
monopolio del derecho o si las voluntades subjetivas han conservado el poder
de crearlo» (64). : - 4
Hauriou seniala cé6mo el estado, institucién polftico-social por excelencia,
va paulatinamente reservindose las vias de creacion del derecho que una vez
pertenecieran al individuo soberanamente auténomo. Es la carrera desde la
autoncmia hasta la heteronomia. En el hecho, ella puede ser 1hmltada:_puede |
no detenerse sino en la completa extincién de la autonomfa. Para Hauriou tal®
situacion significa el advenimiento de la opresién y de la tirania, en las que todo
vestigio de libertad desaparece <porque la libertad no es rada sino es creadora
de derecho». El derecho a obligar y a obligarse por medio del contrato o la de-
claracion unilateral de voluntad es el curso que se ha dejado libre al individuo
para que, como tal, y por ser libre, contintie creando dereche. <A veces, cuando
este libre curso se corta o se reprime, los individuos se acuerdan de su antiguo
derecho de hacerse a s{ mismos la justicia, y lo llevan hasta el limite. Entonces
adviene la revolucién y el derrumbamiento de las instituciones opresoras. Tal
es el derecho revolucionario, que constituye una especie de derecho subjetivo
s1 la insurreccion es legitima» (65).

27. b) Criterio de Kelsen.—Kelsen, por su parte, explica que la llamada
«<venganza de la sangre» es la forma primitiva de realizarse la sanecién o acto
coactivo. «La realizacién del acto coactivo, de la pena ode la ejecucion, origi-
nariamente fué confiada por el orden juridico a aquél cuyos intereses eran le-
sionados, los cuales obtuvieron precisamente de este modo una proteccién ju-
ridica... So6lo mis tarde, al sobrevenir una evolucién ulterior, entonces la
ejecucién de esos actos coactivos se substrae al lesionado y se le convierte en
funcién especial de hombres determinadamente calificados, los cuales son lla-
mados Organos del estado (sensu stricto)» (66). Por razones que este autor hace
coincidir con el paulatino aumento de la divisién del trabajo, no sélo la funcién
coactiva es asumida por érganos especializados, siro también las funciones ju-
dicial, administrativa y legislativa, todas las cuales van adquiriendo méas y mas
desarrollo a medida que la humaridad avanza hacia formas cada vez mas per-
feccionadas de convivencia politica y juridica. El profesor Sanchez Agesta
siente antipatia por la expresion «division del trabajo», muy encajada en la
racionalidad eficiente de nuestro tiempo, segin sus propias palabras. Pero se
adelanta a reconocer su justeza para expresar el significado histérico y doctri-
nario de la llamada division de funciones del estado (67).

El hecho es que en el estado actual de la evolucion juridica, de los cuatro
actos juridicos fundamentales con los que se elaboran las estrueturas quein-
tegran la jerarquia escalonada de la creacién del derecho:asaber, legislativo,
judicial, administrativo y negocio juridice, los tres primeros son actos propia-
mente estatales; en su realizacién cobra el estado existencia actual y concreta.
El iltimo, el negocio juridico, es la dnica forma de creacién del derecho que el

transcurso del devenir juridico ha reservado a la voluntad auténoma del indi-
viduo como tal.

(64) Hauricu, Maurice.—<Ob. cit., pigs. 23, 24 y 25.

(65) Hauricu, Maurice.—Ob. cit., pig. 5.

(66) Kelsen, Hans.—<Compendio de la Teoria del Estado», pdg. 17.
(67) Sanchez Agesta, Luis.—Ob. cit.,, pdg. 57. '
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23. Acto del estado —funcién del estado— poder del estado.—El
acto estatal es siempre un acto de poder, y es un acto de poder porque es slempre
un acto creador de derecho. Juridicamente tiene poder quien es capaz de regu-
lar obligatoriamente una conducta, es decir, quien es capaz de crear una norma,
general o individualizada, que obligue en derecho al destinatario.

"~ Todo acto de poder es el imperativo de una conducta (del que manda) que
pretende imponerse a otra conducta (a la del que obedece). Kse imperativo
nara alcanzar eficaz realizacién, necesita transformarse en una norma, enuna
cordenatios. Todo el problema de la relacion entre el derecho v el estado gira
en torno a la relacion dialéctica existente entre el derecho, en cuanto deeisién
imperativa de una voluntad que actia como poder, y esa misma decisién mirada
como la ordenacién normativa dirigida a la conducta humana. <Por tal razén, el
problema del estado y del derecho s6lo puede ser comprendido si se considera
al deber ser juridico, a la vez, como un querer humano, como la objetivizacion
de un acto de deeision, lo cual, sin embargo, en cuanto acto creador de derecho
ha de contener ya una exigencia o una norma. Los términos exigencia, dispo-
sicion, mandato, imperativo, designan ura motivacion dotada de sentido y
lirigida a la conducta humana. El mandato puede, mentalmente, separarse de
quien lo dicta, y objetivirselo, por ejemplo, de palabra, por eserito o por imagen.
Pero la emanecipacion, corriente en la téeniea juridica, de la norma con respecto
o1l acto de normaei6n no puede llevarse al extremo de aislar, de un lado, a un acto
. voluntad realizado en un espacio y en un tiempo, engendrado casualmente
que causalmente obra, aunque sin sentido, v, de otro lado, una norma juridiea
trasciende de toda causalidad y de todo tiempo v espacio. Por el contrario,
2cto de voluntad que da positividad al derecho, debe considerarse como una
unidad dialéetica de querer y deber ser: lo que visto desde el que manda aparece
como mandato o disposicion, se presenta al destinatario como norma; lo que
pecto al acto de voluntad aparece como imperativo, con respecto al conte-

- significativo aparece como normaz (68).

Cualquier intento de aprehender la esencia del derecho positivo, no puede

ler de vista el hecho cierto de que toda norma positiva es tanto un mandato
perativo de una voluntad de poder, una orden, como una norma, undeber

un orden.

Lo anterior que se considera como una de las conclusiones de avanzada
lo que bien podria denominarse <ontologia juridica» informa, no obstante,
‘0 ¢l desarrollo medular del pensamiento escolastico, particularmente en la
oo de los teblogos espanoles de la Contra-Reforma.

Sanchez Agesta pone de relieve, con acierto, el profundo significado que
tiene el hecho de que Suirez haya reemplazado en la definicién tomista de ley,

expresion «ordenatio» por el término «preceptums. En este juego de concep-
10z, lleno de sentido, se manifiesta la aguda comprension escolastica de esa doble
dimension de lo juridico-positivo: «mandato-norma»; <ordenatio-preceptums,
que los tedricos contemporaneos so6lo ahora perciben. Con la expresion <orde-
natios , evidentemente se acentia el caricter de norma, de deber ser, en tanto
que el término «preceptum», usado por Suérez, recaleca la condicién de im-
perativo existencial dé una voluntad dotada de poder.

Ha hecho notar Heller que el pensamiento juridico contemporéneo esta
dominado y presidido por esa oposicion entre querer y deber ser, entre voluntad
v norma, entre <ordenatio» y <preceptum>. Schmitt y Kelsen representarian,
con sus respectivas concepciones, las posiciones extremas en la teoria actual
sobre el derecho. Seria una ligereza pretender aqui sefialar el distinto criterio
de Santo Tomés y Suérez como raiz historica de las actuales diferencias doetri-
narias. La circunstancia de que uno y otro acentie en la definicion de la ley
va el caracter de «ordenatio», ya el de <preceptum, no significas en ninguno
de los dos fil6sofos una vision parcial, ni una aprehension unilateral de la eseneia
del derecho. . 4 ¥ .

Por lo que respecta a Suarez, escribe Sanchez Agesta: «Adn cuando Suérez
acentud el caracter imperativode la ley como forma radical del mandato juridico
sustituyendo la <ordenatio» tomista por el «preceptums en la definicion de ley,

(68) Heller, Hermann.—Ob. cit., pdg. 13.



la doctrina de Santo Toméas animé una teoria que por su coherencia, la reite.
raciébn con que se manifiesta y haber impreso su caracter en la estructura del
Estado espafol de la Edad Moderna, puede decirse que est vinculado al patri-
monio de nuestra Historia. Esta reflexion y ponderacién con que el acto de im~
perio debe rodearse, se construye en toda una escuela, que tiene a Rivadeneyrs
por maestro, como teorfa de la prudencia; y a esta prudencia politica se refiere
la funcién del Consejo, que aporta su sabiduria y su técnica al precepto real.

<Precisamente porque la orden se transforma en el orden, porque el precepto
se convierte en la norma juridica estable, no puede ser puro acto de voluntad.
sino ordenacién de la razén. Mandar no es querer, sino resolver o deeidir; estc; 1
es, conocer los elementos de un problema, los intereses que en él se interfieren
y hallar una solucién que satisfaga las necesidades que apremiaron el acto de
poder. El conocimiento significa competencia en los méas variados aspectos &
(profesional, juridica, polijica, econbémica, ete.); la decisiébn, responsabilidad; ¥
el apremio, la incitaciéon del poder, interés en que se resuelva. Aun sin apurar &
todos lpos aspectos que concurren en el ejercicio del mando, éste nos muestra su
complejidad, que por su propia esencia les sustrae a la voluntad de un solo
hombre y exije en cada mandato un largo proceso de asesoramiento y formacién
de preceptos. Mas que de estos actos de poder debe en realidad hablarse de un
complejo proceso de mando, cuyo estudio es necesario también realizar» (69).

Sin embargo, del acto de poder en si migmo, no nos interesa aquf su des-
pliegue politico, sino exclusivamente su dimensiéon juridica. El acto de poder
estatal, desde el punto de vista juridico, determina lo que la doctrina, tradicio-
nalmente, ha denominado funciones del estado y que no son otra cosa que fun-
ciones creadoras de derecho. El propio Sinchez Agesta distingue cuidadosamen-
te entre «la teorfa del procesode mando o de formacién del acto de poder y la
de las formas juridicas que se manifiesta como la teoria de las funciones del
estado. Ep cuanto ambas analizan los diversos momentos y formas de poder,
que por su propia naturaleza tienden a residenciarse en 6rganos diverses, son el
antecedente necesario de las mas sutiles cuestiones de la organizacién consti-
tucional» (70).

I a funcion estatal es la realizacion por el estado de determinadas especies
de actos juridicos creadores de derecho. Vefamos en el nimero anterior que el
estado moderno se ha constituido en sujeto de tres de las cuatro especies funda-
mentales de actos juridicos; a saber: del acto legislativo, del judicial y del ad-
ministrativo, reservando a la postestad individual el acto contractual o negocio
juridico. De este modo, las llamadas funciones estatales han sido consideradas
por la doctrina como una tricotomia compuesta de la funcidon legislativa, la
funci6on judicial y la funeidon ejecutiva.

Con respecto a esta materia, es de sumo interés el pensamiento de Kelsen,
quien afirma que, en estricta teoria,las funciones estatales pueden ser reducidas
ados, en lugar de las tres clasicamente reconocidas por los tratadistas. Escribe:
«La usual tricotomia se basa en realidad en una dicotomia. La funci6n legisla-
tiva suele oponerse a un mismo tiempo a la funcién ejecutiva y judicial, que de
manera obvia, tienen entre si una relacién mucho mayor que la que guardan
con la primera. La legislaciéon (legis lacio del derecho romano) es la creacion de
leyes (leges). Si hablamos de ejecucién tenemos que preguntarnos qué es lo
que se ejecuta. La respuesta no puede ser otra que lo que se ejecuta son las nor-
mas generales, esdecir, la constitucién y las leyes creadas por el poder legisla-
tivo. Sin embargo, la ejecuciéon de leyes es también funcién del llamado poder
judicial. Este Gltimo no se distingue del denominado poder ejecutivo en el hecho
de que solamente los 6rganos del segundo ejecuten normas. En tal respecto,
la funcién de ambos es la misma. Las normas juridicas generales son ejecutadas
tanto por el poder ejecutivo como por el poder judicial;ladiferencia estriba
solamente en que, en un caso, la ejecucién de las normas generales es confiada
a los tribunales, y en el otro caso, a los llamados 6rganos ejecutivos o ad minis-

(69) Sanchez Agesta, Luis.—«Ob. cit.,, pdg. 517.
(70) Sdnchez Agesta, Luis.—<Ob. cit.,, pdg. 519.



trativos. La tricotomia usual es pues, en el fondo i i
el el L S
vidida en las fUHClOne_S judicial y ejecutiva en sentido estricto» (71).

Tal como se ha dicho antes, la realizacién de las funciones estatales, que
son funciores creadoras de derecho, es lo que permite afirmar que el estado es
un poder existente, actual y concreto. Las fun¢iones estatales son los poderes
estatales y de ahi el fundamento teérico juridico de la tradicional trinidad de

postetades que se reinen dentro del estado: poder legislativo, poder ejecutivo
y poder judicial.

I'rente al poder constituyente, los poderes estatales representan lo que la
doctrina denomina poderes constituidos.

29. Conclusion: los poderes del estado estan sometidos al derecho.—
De todo lo dicho en este capitulo y en el anterior, en orden a que todo acto de
creacion juridica esta, por esencia, sometido al derecho, y que los llamados po-
deres del estado se confunden con determinadas funciones creadoras de derecho,
debe concluirse que los poderes estatales estan, por su propia naturaleza, vin-
culados a la regulaciéon dinidmica de las normas juridicas. :

Los poderes del estado estan, por esencia, sometidos al derecho, lo cual
puede expresarse, sintéticamente, del siguierte modo:a)El poder legislativo
esta sometido a la constitucién, cuya funcién dinimica esencial consiste, preci-
samente, en regular el acto legislativo; b) Los poderes ejecutivo y judicial estén
sometidos directamente a la ley e indirectamente a la constitucion, pues es fun-
ci6n dinimica propia de la ley regular los actos de creacion de preceptos indi-
vidualizados, en cuya realizacién «no sélo manifiestan su existencia, sino que
cobran existencia», los poderes ejecutivos y judicial.

30. Un poder sometido al derecho es un poder limitado por el dere-
cho.—Si los poderes estatales, seglin se ha visto, son poderes esencialmente
sometidos al derecho, han de ser considerados, por eso mismo, como poderes
limitados por el derecho.

Las limitaciones de un poder en la elaboracién de la norma juridica estan
determinadas por las condiciones que otra norma jurfdica impone para que el
acto de elaboracién o creacién alcance validez, o sea, para que pueda servir de
fundamento a un precepto juridicamente valido.

Las limitaciones de un poder son las mismas regulaciones jurfdicas a que
esth sometido en su actividad, vistas desde el lado opuesto: tanto més limitado
sera un poder, cuanto méas sometido esté en su actividad a la regulacion del

derecho.

(71) Kelsen, Hans.—«Teoria General del Dereche y del Estado:,__‘pﬁg,___&s. o



CAPITULO CUARTO
SENTIDO ESPECIFICO DE LA REGULACION DE LOS ACTOS DE
PODER POR EL DERECHO

31. El sentido de la regulacién y limitaciéon del acto de poder por el
derecho, no es idéntico al de la regulacion del acto de conducta del stib-
dito.—El derecho regula los actos de los poderes estales y es en virtud de esa
regulacion que puede hablarse de limitacion de dichos poderes por el derecho.

Veiamos en un capitulo anterior que la moderna teoria juridica reconoce
en la ley dos funciones primordiales: regular la conducta de losstbditos o ciu-
dadanos del estado en que la ley se encuentra vigente, y regular los actos _de los
llamados poderes ejecutivo y judicial y los actos juridicos de dereel}o privado.
No se divisa la razén por la cual este criterio no pueda hacerse extensivo a todas
las manifestaciones de lo juridico-normativo, aun reconociéndose que es en el
caso de la ley donde se da con mayor evidencia. La verdad es que todas las for-
mas normativas del derecho: constitucion, ley, sentencia, contrato, ete., son por-
tadoras de este doble caricter funcional. Una sentencia penal, por ejemplo,
junto con imponer al condenado la obligacién de un determinado comporta-
miento por via de saneién (pago de una multa, permanencia en presidio, etc.),

determina también, a veces implicita, pero siempre precisamente, la conduecta

de los funcionarios encargados de aplicarla y hacerla cumplir. <La norma ju-
ridica —ha hecho ver Kelsen— se refiere a la conducta de dos entidades: el eiu-
dadano, contra cuyo entuerto la medida coercitiva de la saneion esta dirigida;
v el 6rgano que va a aplicar la medida coercitiva al entuerto» (72). :

En este capitulo nos interesa destacar que, si bien los actos de condueta
de los stibditos o ciudadanos y los actos de eonducta de los 6rganos de poder,
son igualmente objeto de regulacién por parte del derecho, el sentido especifico
de tal regulacion no es idéntico en ambos casos, sino que, por el contrario, de
naturaleza distinta. _

En efecto, no es dificil advertir que cuando el derecho se orienta a regular
la conducta de los ciudadanos o sibditos en cuanto tales, adopta la forma de
preceptos o normas imperativas, mediante las cuales se impone o exige coerci-
tivamente un determinado comportamiento, sea en orden a la acciéon o a la omi-
sion. Para el caso de que el comportamiento exigido no se realice, ¢ sea, para el
caso que la norma sea infringida, ésta contempla una sancién precisa mediante
la cual se pretende obtener, directa o indirectamente, la ejecucion de la con-
ducta deseada. De ahi que la estructura de la norma, en cuanto imperativo

dirigido al stibdito, viene a ser, mas o menos, esta: frente a determinada cireuns--

tancia, el subdito deberd seguir tal comportamiento; para el caso que no lo siga,
debera imponérsele tal sancion.

La conducta del sibdito aparece en esta dimension de su vinculacién con
el derecho, como el objeto pasivo de los imperativos que el soberano le dirige
valiéndose de la norma juridica.

Otro es el sentido de la regulacién de los actos juridicos por el derecho,
y, por tanto, otro el sentido en que el poder esta sometido a la norma. Se per-
cibe mejor la diferencia si se advierte que la regla juridica no persigue fijar
aqui y exigir imperativamente una determinada conducta, sino que precisar
las condiciones o requisitos en virtud de los cuales cierto acto de conducta ha-

bri de ser considerado como acto juridico dotado de calidad de fuente de pre-
ceptos validos.

(72) K.EIsen Hans.—«[.a Teor[& Pum del Derecho la Juris r d % An&lit' ' . &
coleccién «<El Derecho Natural y otros Ensayos», pdg. 22};. N GgihiaL e v
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SENOR DECANO:

Informo a Ud. la Memoria de Prueba presentada, para optar al titulo de
Licenciado en nuestra Facultad, por los sefiores Ricardo Rivadeneira y Hernan
Fuentes, titulada <Las Limitaciones del Poder Constituyente en la elabora-
cion de la norma constitucional».

Uno de los temas més apasionantes dentro del Derecho Constitucional
y que ha acaparado la atencién de los més célebres tratadistas contemporaneos
es, precisamente, el que los sefiores Rivadeneira y Fuentes se propusieron desa-
rrollar en la Memoria en informe. Y ello, tanto por el interés doctrinario pura-
mente juridico, que la cuestién encierra, cuanto por la trascendencia practica,
politica, que pueda desprenderse de la posicion o de la tesis que se acepte. Debe
si, tenerse presente que si bien, como se ha dicho, este tema ha llamado la aten-
cion de destacados juristas de nuestro siglo, no ha sido abordado frecuentemente,
y por ello el intento de los autores de esta Memoria, revista un especial interés.

Han partido los sefiores Rivadeneira y Fuentes de la premisa de que el
poder constituyente es un poder normativamente regulado por preceptos ju-
ridicos y que, por su naturaleza, tales preceptos pertenecen a la esfera, no del
derecho positivo, sino del derecho natural.

Dentro de este marco doctrinario béasico, la Memoria se desarrolla en tres
partes. La primera, dedicada a plantear el problema comprende, en sfntesis,
la cuestidén relativa a la forma c6mo los preceptos juridicos de orden positivo,
y fundamentalmente, los constitucionales, alcanzan o adquieren validez median-
te los actos de poder, la'cuestion referente a si puede aplicarse a las normas cons-
titucionales el mismo criterio que permite a la ciencia juridica determinar la
diferencia entre un acto de poder y un hecho de fuerza y la cuestién relativa
a la solucién o falta de solucién que aporta la concepcién del «Estado de De-
recho» frente a la carencia de regulacion juridico-positiva en la labor de Poder
Constituyente. La segunda parte, de contenido histéricodoctrinario, compren-
de una relacion del problema de las conexiones entre el poder y el derecho, a
través de las principales teorias de tratadistas contemporaneos que hanenfo-
cado el problema. Finalmente, en su tltima parte, la Memoria eninforme,
introduciéndose en el fondo del asunto planteado, concluye demostrando cémo
el problema juridico de las limitaciones del poder constituyente, que suponen
la validez o nulidad ética de los preceptos constitucionales, debe enfocarse a
través del reconocimiento definitivo de la vigencia plena de las normas de dere-
cho natural.

El profesor que suscribe, si bien difiere, respecto de algunos aspectos, con
aseveraciones o conclusiones previas contenidas en la Memoria, especialmente
en la critica relativa a la inoperancia del Estado de Derecho para brindar solu-
ci6n adecuada al problema de la labor del Poder Constituyente, no puede dejar
de hacer presente su total identificacién con las conclusiones finales a que lle-
gan en su obra los sefiores Rivadeneira y Fuentes, y cree que el capitulo final
de la Tercera Parte de la Memoria, en que luego de analizar las tesis de Carré
de Malberg, Kelsen y Schmitt, frente al problema planteado, ofrecen las
bases para una solucién desde el punto de vista de la doctrina del derecho na-
tural, constituye un aporte serio, y hasta diria definitivo, en esta materiade
las limitaciones del poder constituyente.



Obviamente, en una y en otra situacién, la conducta es objeto de regulacién
por parte del d_erec'ho, pero H.li.ef_ltl‘as en el primer caso esta regulacion se realiza
por melio de imperativos dirigidos a los sibditos, imperativos que, segin vi-
mos, en caso de transgredirse provocan la sancién correspondiente, en el segundo
tiene lugar mediante medidas o reglas que fijan o determinan los requisitos o
condiciones de validez de los actos juridicos de poder. Y si estas reglas o medidas,
reguladoras del acto juridico, no se guardan o se transgreden, la consecuencia
no es el advenimiento de lo que, en estricto sentido, se denomina sancién (pena
o ejecucion forzada), sino de algo de sentido y naturaleza diferentes, cual es la
nulidad del acto, es decir, su invalidez como acto juridico creador de preceptos
obligatorios, sean generales o individualizados.

Exposiciones superficiales, a nuestro juicio, suelen englobar la nulidad de
los actos juridicos dentro de las formas de sancién reconocidas por la teoria.
No obstante, es evidente que entre la nulidad y la sancién existen diferencias
esenciales que il'npide_n toda reduccion de los conceptos. Es claro, por lo demas,
que mientras la sancidén es una institucion tipica de la dimensiéon del derecho
en cuanto estatica, el concepto de nulidad sélo cobra sentido en una comprensién
dinimica del mismo.

Acerca de esta diferenciacion entre el derecho que regla los actos de los
<tihditos o ciudadanos y el derecho que regula los actos juridicos de poder, crea-
Jdores de normas, se habian adelantado algunos conceptos en el capitulo segundo,
utilizando una cita del procesalista alemian Goldschmidt, sobre la doble natu-
raleza, estatica v dinimica, de la norma juridica. Transeribiremos a continuacién
otro parrafo del mismo autor, que contribuird notablemente a iluminar la ma-
teria que estamos considerardo.

[.as normas juridicas no soélo son imperativos dirigidos a los ciudadanos,
<ino, también, medidas segun las cuales el juez juzga la conducta! y estado de
los mismos. Es evidente también que los que han de someterse a la ley pueder
juzgar, segun ella, sus acciones y relaciones. Pero en este caso anticipan la
tarea judicial. Es evidente, ademéas, que también tiene, para el juez, la norma,
como acabamos de ver, el caricter de imperativo. Pero en este caso el juez se
concibe como drgano del estado, como si se tratara de una autoridad adminis-
trativa, sin perjuicio de que el juez se someta exclusivamente al derecho. Al
contrario, si el derecho se comprende como medida para el juicio del juez, éste
se imagina no como stibdito, sino como soberano del derecho, instrumento me-
diante el cual el juez juzga del mismo modo que, valga la metéafora, el albaiil
< sirve de la plomada para enderezar el muro. La particularidad de la relacion
el juez con el derecho consiste en que el jrez aplica la ley no sélo para obedecer-
la, sino con caracter profesional« (73). ; ,

En la cita anterior se refiere Goldsehmidt a la vinculacion del juez, en
cuanto tal, al derecho, haciendo notar que ésta no es la misma que la que existe
entre el simple ciudadano, y atin entre el juez no como tal, sino en su calidad de
funcionario del estado, con el mismo derecho. Aunque esta observacion dice
relacion explicitamente a la situacion del juez respecto del ordenamiento ju-
ridico, no hay duda de que ella es valida para cualquier otro érgano de creacion
juridica. El ciudadano que celebra un contrato esta obligado a respetar los
preceptos reguladores de la forma y del fondo del acto que lleva a cabo. En caso
de que no se ajuste a las preseripciones contenidas en tales preceptos, el contrato
celebrado sera nulo ante el derecho. Distinta es la situacién de un ciudadano
que infringe un precepto que regula su conducta, no en cuanto érgano de creaciéon
juridiea, sino como stibdito: su infraccién le acarrea la aplicacién de una deter-
minada sancién, que habra de consistir, o en la ejecucién forzada de la conducta
exigida o bien en el cumplimiento de una pena.

32. Aplicacion de la idea anterior en el derecho procesal.—No obs-
tante que, como queda dicho, la idea anteriormente expuesta recibe una apli-
caci6n general en el derecho, pues, a este respecto, es idéntica la situacién de

(73) Goldschmidt, James.—Ob. cit., p4g. 47.
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todos los 6rganos creadores de normas juridicas, sean éstas generales o individua-
lizadas, es, evidentemente, en el derecho procesal, esto es, en la esfera de la
relacién del juez con el derecho, donde se manifiesta en todo su vigor. Analice-
mos, por ejemplo, la expresién <infracciéon a la ley», cuando ella es atribuida
al juez. Este puede infringir la ley en cuanto simple ciudadano. Como juez
puede infringir todas aquellas disposiciones que regulan su conducta ministerial
(arts. 232 y siguientes del Cédigo Penal chileno, que establecen y penan la pre-
varicacién). Puede también el juez infringir la ley en su calidad de tal, cuando
la aplica a los casos concretos sometidos a su conocimiento, o_bleg, e;n_pleando
otros términos, cuando crea la norma individualizada (resolucion judicial) me-
diante la realizacion del acto jurisdiccional correspondiente (acto ]udlcml).. No
hay duda que es a este tiltimo tipo de infraccion de ley al que hace referencia el
art. 767 del Codigo de Procedimiento Civil chileno, que establece el recurso de
casacion en el fondo. ) : 3

Cuando el juez infringe la ley en cualesquiera de las dos primeras situaciones
indicadas, la consecuencia de su infraccién es la sancién que la misma ley trans-
gredida determina. En cambio, la infraccién de ley a que se refiere el recurso
de casacién en el fondo de nuestra legislaciéon, no da lugar, como es claro, a nin-
guna sanciéon. Solamente en el caso de que ella sea debidamente _comprobada,
determinara alguna forma de nulidad del acto judicial, o sea, la invalidez ju-
ridica de la sentencia judicial en que incide la infraceion. ;

Estas mismas ideas las expresa Goldschmidt en los siguientes términos:
«El juez se vincula por el derecho porque es juez, es decir, porque la aplicacién
del derecho es su oficio. Pero cuando el fallo contiene una violacién o interpre-
tacién errénea de la ley, no hay —siempre segin la consideracién del derecho
a que nos referimos— infraccién de cualquier deber, sino ignorancia o interpre-
tacién errénea del derecho, el error del artesano en el manejo de su instrumento,
una falta de inteligencia, no de voluntad. Esto es lo que quiere decir el art.
1691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al admitir el recurso de casacién por
«Infraceién de Ley» o «quebrantamiento de la forma»; y tampoco la parte ha
de partir de otro enfoque al interponer su recurso. El modo de ver cambia ense-
guida si se imputa al juez prevaricaciéon. ... En este caso se hace valer la base
piblica del proceso, y, como consecuencia, el juez vuelve a aparecer como fun-
cionario piblico que se somete a los imperativos legales» (74).

33. Sentido en que el derecho natural regula y limita los actos de
poder, y, particularmente, los actos del poder constituyente.—Hemos
hecho hincapié en la condicién de regla o medida que reviste el derecho cuandosu
objeto es la ordenaciéon de los actos de poder, en razén de que éste es también
el modo o la forma peculiar que tiene el derecho natural de realizarse, particu-
larmente en su conexién y supraordenacién respecto del derecho positivo. Es-
ta vinculacién del derecho positivo con el derecho natural interesa en cuanto
ella se efectiia a través de los actos creadores de preceptos positivos, pues, como
tendremos ocasién de ver mas adelante, el acto de poder no solamente est4 su-
Jeto al precepto positivo de grado superior, sino también a la direccibén u orien-
tacién que el derecho natural impone mediante normas que obran como reglas
o medidas de su validez juridica. Pero de un modo muy especial interesa esta
vﬁmculacién del acto de poder con el derecho naturalen el caso del actocons-
tituyente, ya que, como también se vera, este tipo de actividad de creaciénde
preceptos positivos no admite otra vinculacién juridica que la que determina el
derecho natural. ke

Esta regulacién por el derecho natural de todos los actos de poder, y, de
un modo destacadfsimo, de los actos del poder constituyente, es desconocida.
por la corriente positivista de la teoria jurfdica, aduciendo como uno de sus argu-
mentos de mayor peso, la circunstancia de que el derecho natural no esth jamés
en condiciones de sancionar los actos verificados con infraccién de sus mandatos,
sancién que siempre puede aplicar el derecho positivo sobre sus transgresores.
gﬂszgilf;]‘“; ensayo especialmente destinado a impugnar la doctrina del dere-

, Tecurre a argumentos basados en esta idea. Es asf como habla de

(74) Goldschmidt, James.—Ob. cit.,, pdg. 48. '
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que el derecho natural es irrealizable debido a la clara imposibilidad que tiene
de sancionar sus mandatos, pues no cuenta con medios para imponerse coerciti-
vamente (75).

Todas estas argumentaciones son falacias, pues en ellas se olvida que el
modo o forma de regulacién a que estan sometidos los actos juridicos de poder,
sea por parte del derecho positivo, sea por el derecho natural, no es la imposicién
imperativa y coercitiva de una conducta dada, sino la determinacién de la regla
o medida de la validez del acto juridico como fuente de preceptos obligatorios
para la conducta. Este es el modo o la forma en que todos los actos de poder
estan sometidos al derecho natural, y, en especial, el modo o la forma en que lo
esta el acto constituyente. Un individuo o un grupo de individuos que puestos
en condicién de ejercer el poder constituyente no se someten, sino que despre-
cian las reglas o medidas que el derecho natural sefiala para su actividad, puede
que no reciban sancién juridica, en el sentido estricto del término, pero el acto
que realicen no sera un acto de poder, sera una mera caricatura de acto juridico,
v, ante el derecho, no tendra otra calidad que el de un mero hecho de fuerza,
sin validez juridica de ninguna especie, o sea, serd un acto nulo y, por tanto,
carente de obligatoriedad.

34. Pensamiento de Santo Tomaias respecto de esta materia.—Este
es, a nuestro juicio, el criterio sustentado por la doctrina del derecho natural.
Atin mas, pensamos que planteamientos como el de la doble faz, estatica y diné-
mica, de las nermas juridicas, y la acentuacion del caracter de regla o medida
con que el derecho verifica la regulacién de los actos de poder, pese a sus preten-
siones de actualidad, estaban implicitos en el pensamiento jusnaturalistas desde
un comienzo. \

Las ideas expresadas por Goldschmidt y Kelsen en los parrafos que hemos
citado, se encuentran expuestas con mucho méis justeza y propiedad, en el si-
guiente texto de Santo Tomés:

«Siendo la ley una regla o medida, puede hallarse en un sujeto de dos ma-
neras: activamente, como un sujeto que regula y mide; y de este modo la ley
se encuentra solamente en la razon, de la cual es propio regular y medir; y pa-
sivamente, como en el sujeto regulado y medido. De este Gltimo modo la ley
se encuentra en todo ser que se mueve hacia un objeto en virtud de un principio
normativo cualquiera» (76).

(75) Ver la «Idea de Derecho Natural y otros Ensayos» de Hans Kelsen.
(76) Santo Tomés.—Ob. cit., pég. 18.



CAPITULO QUINTO

PLANTEAMIENTO DEiL PROBLEMA JURIDICO DE LAS LIMI-
TACIONES DEL PODER CONSTITUYENTE

35. Necesidad de referir la validez de una norma de derecho positivo
a otra norma superior que regule el acto juridico de su creacién o ela-
boracion.—El derecho positivo es creado o establecido mediante actos de poder.
Por otra parte, se sostiene que e] derecho regula y limita los actos por los cuales
el poder crea las normas juridico positivas. Estc, escribe Hauriou, «parece un
juego de azar, pues el derecho debe imponerse a un poder que lo crea y lo san-
ciona» (77).

En un sentido primario, el poder esti sometido al derecho que él mismo
crea, por cuanto al realizar el acto de creacion tiene que sujetarse a todos aque-
llos requisitos en virtud de los cuales la norma que pretende crear va a cobrar
existencia juridica o, lo que es igual, va a valer como derecho obligatorio juri-
dicamente.

La cuestion se traslada entonces al problema de saber cuiles son los requi-
sitos de existencia de una norma juridico positiva, o bien, cuando una norma de
esta especie es valida.

Hemos sefnalado que la existencia o validez de todas las normas de derecho
positivo, esta ligada, de uno u otro modo, a la realizaciéon empirica de un acto
humano de creaciéon o elaboracién normativa. «El origen de la positividad —ha
escrito Heller— se encuentra en la facticidad de una unidad de decisién y de
aceién» (78). Pero junto con aceptar esta afirmacion, hemos desarrollado y hecho
nuestra la teoria, sostenida por la inmensa mayoria de los tratadistas contem-
poraneos, segin la cual un mero acto de voluntad, en su sola dimensién de hecho
real y empirico, no puede ser jamés, por su propia virtud, fuente de validez ju-
ridica. Radbruch lo expresa asi: «El problema de la validez del derecho es el
problema de la normatividad de lo factico; je6mo es posible que surja una nor-
ma de un hecho? ;De qué manera la voluntad juridica del estado o de la sociedad
puede producir un deber ser? Ya sabemos que un querer que se acompaiia de la
fuerza puede originar un cumplimiento necesario (miissen), pero nunca un deber
ser (sollen)» (79).

La validez de un precepto de derecho positivo, si bien esta condicionada
a la realizacioén empirica de un acto de voluntad dirigido a su creacién o estable-
cimiento, no deriva o toma su origen del acto de ereacién mismo en cuanto a
tal, sino de la norma superior que ha otorgado a dicho acto, determinéndolo y
regulandclo, virtud generadora de preceptos validos. Tal es la doctrina hoy do-
minante y que tan brillantemente ha sido expuesta per Kelsen:

<El fundamento de validez de una norma proporciona una respuesta a la
pregunta: jpor qué debe uno comportarse como lo prescribe la norma? En tanto
en cuanto la validez de una norma es su modo especifico de existencia, la razén
de validez de una norma es también la base de su existencia. El fundamento de
validez de una norma es siempre otra norma, nunca un hecho. Los hechos que
condicionan la existencia de una norma juridica, l= presencia de un hecho de
creacion normativa y la ausencia de un hecho de anulacién de la norma; no son,
por tanto, la base de la existencia de la norma. Ellos son la conditio sine qua
non; pero no una conditio per cuam. Un hecho delimita la existencia de una

(77) Hauriou, Maurice.—Ob. cit., pig. 84.
(78) Heller, Hermann.—Ob. cit., pdg. 19.
(79) Radbruch, George.—<Filosofia del Derecho», pdg. 102.
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norma juridica sé6lo cuando hay una norma mas alta que hace depender su
existencia de tal hecho: L_a. norma inferior posee validez porque fué creada de
acuerdo con las prescripciones de la norma superior. Si nos preguntamos por
qué una norma jurfdica deterrpinada es vilida, la contestacién es siempre por
referencia a otra norma (superior) que regula la creacién de la primera (normsa
inferior) lo que significa que determina los hechcs que condicionan la existencia
de la primera norma (inferior)» (80). ;

Esta necesaria referencia de la validez de una norma pesitiva a otra norma
superior que ha regulado su creacién, es lo que ha conducido a concebir el dere-
cho positivo como una estructura escalonada o graduada de preceptos en que
unos, los de grado superior, regulan los actos de poder creadores de otros, los
que aparecen en un grado inferior.

Hauriou, naturalmente, no tuvo esta visién escalonada del ordenamiento
juridico y de ahi que le fuera diffcil captar el sentido de la regulacién y limi-
tacion por el derecho de los actos creadores del derecho positivo, sentido que la
teoria jurfdica por grados contribuye a aclarar de un modo tan notable.

Es curioso advertir que Hauriou sefiala como una de las funciones primor-
diales de las normas de derecho positivo, la de regular y limitar los actos de poder,
pero no en razén de que tales normas existan antes y por sobre el acto de poder,
sino que en virtud de un proceso que bien puede calificarse de autorregulacion
o autolimitacidn, pues en él son las normas creadas por un poder las que han
de imponérsele, regulandolo y limitandolo.

Una demostracién de esta visiéon pareja u horizontal que Hauriou tiene
de la relacion entre el poder y la norma positiva, nos la proporciona el siguiente
parrafo: «de hecho, el poder y la regla de derecho no son completamente sepa-
rables, y sus relaciones son intimas: por una parte el poder de derecho es creador
de derecho, y las reglas de derecho positivo no tiene otra fuente que el poder;
por otra parte, estas mismas reglas de derecho necesitan ser sancionadas por el
poder, d(o. tal suerte que tiene por misién limitar el poder que las crea y las san-
ciona» (81).

36. Imposibilidad de referir la validez de la norma constitucional
a una norma superior que tenga caracter de derecho positivo.—La po-
sibilidad que existe de encontrar en el seno del propio derecho positivo los fun-
damentos de validez de los preceptos que lo integran, tiene un limite bien pre-

(80) Kelsen, Hans.—«Los juicios de Valor en la Ciencia del Derecho», de la coleccién.
<l1 Derecho Natural y otres Ensayos», pdg. 252. »

(81) Hauriou, Maurice.—Ob. cit., pdag. 282. Los dicko no debe inducir & error acerca del
verdadero y profundo pensamiento de Hauriou en torno al acto de poder y sus limitaciones ju-
ridicas. Si bien Hauriou no concibe la posibilidad de que el poder pueda estar sujeto a normas
positivas que existan antes y por sobre el poder mismo, formula una eoncepeién del acto juridico
de creacion normativa segin la cual el poder, que lo considera, no como producto de lo norma-
tivo, sino como una entidad res] y concreta, con existencia y consistencia de ser y no de deber
ser, encuéntrase siempre limitados por factores que, aunque no siempre tienen un caricter nor-
mativo, son de una definida naturaleza juridica. Tales factores estdn constituidos, en primer
término, por lo que Hauriou denominz la idea cbjetiva, y, en seguida, por la propaa libertad
individual de los sibditos, que siempre debe ser tomada en cuenta como elemento esencizl en la
consumaciion de un acto vilido de poder. Estos dos factores, unidos al factor poder en si mismo,
y tomados los tres como rezlidades bdsicas, irreductibles unas a otras, han de conjugarse e in-
tegrarse en el acto juridico de poder, a fin de que éste elecance la’ virtud de generar preceptos
vilidos. Esta necesidad de conjugacion e integracion de factores extrafios al poder mismo, deter-
minan un claro y eficaz prineipio de limitacién de poder. Por lo dicko es que Hauriou se encarga
de advertir que su doctrina se opone a todas aquellas teorfas que se basan en la idea de autolimi-
tacion del poder y que, por lo mismo, parten de la concepeion de un poder ilimitado en_ prinei-
pio, pero que, por un acto de su propia voluntad, decide autolimitarse. Extraordinariamente
claro y revelador de su pensamiento fntimo es el siguiente pdrrafo de Hauriou sobre el acto cons-
tituyente: «La explicacion de la formacién de las constituciones, por la virtud jurfdica, combi-
nada, del poder constituyente, de la libertad de los sibditos y de la idea objetiva tiene, ademés,
la ventaja de eliminar la teoria de la fundacién de la libertad por la autolimitacién del poder,
teorfa que por sf sola no proporciona ninguna garantia a la libertad; el poder podria revocar en
todo momento las libertades que hubiera concedido, lo cual harfa de la libertad una concesién
de favor y no un derecho. No hay autolimitacién pura y simple del poder; hay una fundacién
del poder que realiza una idea objetiva y del cual se han apoderado los ciudadanos en condicio-
nes tales, que la fundacién no es revocable y que el poder no est4 ligado por su propia voluntad,
sino por la de los sibditos y por el ascendiente de la idea objetiva» (Ob. cit., pig. 18).



ciso e infranqueable. Sabemos que esa posibilidad deriva de las circunstanciag
de que las diferentes estructuras normativas, que en conjunto forman el derechg
positivo, son susceptibles de ser conexionadas entre si en una ordenacion esca~
lonada jerarquica, dentro de la cual, unas sirven de fundamento de validez 5
las otras. Pero por el hecho mismo de tratarse de una ordenacién escalonads
y no cerrada, se alcanza un momento en el cual no es ya posible seguir ascen-
diendo en la escala jerirquica del derecho positivo para encontrar una norms
que pueda hacer las veces de fundamento de validez juridica (82). En este re-
gressus de una norma a otra superior, y de ésta a otra, a su vez superior, ha de
toparse necesariamente con una que serd la norma superior o basica de todo el
sistema. Tal norma superior o basica continda siendo una norma positiva. En
ella descansa, como en su fundamento positivo supremo y tltimo, la validez de
todos los preceptos positivos, pero ella misma no es ya susceptible de ser referida
en su validez a ninguna norma positiva superior, precisamente por ser ella la
norma superior a todas. Esta norma suprema y ultima, base de todo ordena-
miento juridico positivo, es la norma constitucional o constitucién.

Si la validez de la norma constitucional, a diferencia de todas las demas
normas positivas, no es derivable de ninguna estructura juridico positiva su-
perior, el problema constitucional méas importante, y también més apasionante,
habra de consistir en averiguar cuél es el origen de la validez de la constitucién,
o sea, cual es el origen de la existencia de la norma constitucional, ya que, como
antes se ha dicho, la validez es la forma tipica de existencia de lo normativo.

Porque es de todo punto de vista evidente que si la teorfa escalonada del
orden juridico se aplica exclusivamente al derecho positivo, por estimarse que
éste es el Gnico derecho existente y posible, deja subsistente un problema radi-
cal, cual es el de la validez de las normas constitucionales.

Nadie puede negar que las normas constitucionales son normas de derecho
positivo. Ellas representan una estructura singularizada dentro del ordenamien-
to juridico-positivo total. Esto significa que la existencia o validez de este tipo
de normas, al igual que en el caso de cualquiera norma positiva, esta ligada o
condicionada a la realizaciéon concreta de un acto de creaciéon normativa. Tal
es el acto constituyente. El poder que lo reliaza recibe el nombre de poder cons-
tituyente. '

Todo el problema del poder constituyente se reduce, pues, a saber si la validez
de la norma constitucional, a falta de normas positivas superiores, habra de deri-
varse del mero hecho o facto empirico de poder, desnudo de toda normacién o
regulaciéon que lo vincule y ordene, o si es posible fundamentarla en preceptos
anteriores, que si bien no tienen caracter de preceptos positivos, no han de ser
por ello menos juridicos.

37. Historica y conceptualmente la nocion de poder constituyente
y su problemitica estan ligadas a la idea de su vinculacion o desvincu-
lacion respecto del derecho.—Un planteamiento acerca del poder constitu-
yente como el realizado mas arriba puede dar la impresién de desusado. Sin
embargo, un analisis més detenide demostrara que no es asi.

En efecto, términos tan usuales como los de «poder constituyente y poder
constituido», «produccion originaria y producciéon derivativa del derecho»,
«soberania y competencia», ete., expresan conceptos correlativos que solamente
cobran sentido mediante la correspondiente oposicién entre ellos. Ahora bien,
el punto de referencia para oponerlos esta constituido por la cuestion relativa
a si un determinado poder, o acto de poder, esta o no vinculado al derecho po-
sitivo en. la elaboraciéon de las normas juridicas.

La idea de poder constituyente, o de acto constituyente, surge historica-
mente ligada a la idea de soberania, de la cual, en cierto modo, no viene a ser
sino un derivado. Pero lo que forma la médula misma del concepto de soberania
es la idea de poder desvinculado de toda ley positiva. El soberano, segin la

 (82) <La pregunta acerca del fundamento de validez de una norma no es como la que se re-
fiere a la causa de un efecto, sino que encuentra su término en una norma suprema que repre-

senta la Gltima dentro de un sistema rormativos: Kelsen «Teoria Gral. del Derecho y del Es-
tado», pdg. 115.



més auténtica cpncepciéq de soberanfa, hallase «supra le
solutus», expresiones clasicas que designan con la mayor claridad esa situacién
de independencia frente a cualquiera normacién positiva, que siempre sugiere
el término soberanfa. La nocion de soberanfa es concebida durante el absolutis-
mo, pero no va a dar origen a la idea de poder constituyente sino cuando se ha
hecho cambiar su titularidad: del principe a la nacién o al pueblo. Pero este
cambio de titularidad no significa un cambio en los atributos basicos que inte-
gran el concepto de soberanfa; es simplemente el paso de soberanfa absoluta
a la forma democratica, pero manteniéndose siempre la idea de un poder sobe-
rano ilimitado. No insistimos aqui sobre esta materia, por cuanto en la parte
siguiente habremos de ocuparnos de ella con mayor detalle.

En lo que respecta al aspecto puramente doctrinario, adviértase que el
concepto de poder constituyente se construye por oposicion al de poder cons-
tituido, y esa oposicion esti determinada por la distinta situacién en que una
yotra especie de poder se encuentra con relacién al derecho. Igual afirmacién
puede hacerse respecto a la oposicién entre creacién originaria y creacién de-
rivativa del derecho.

La idea de que el poder constituyente es un poder desvinculado del derecho
positivo, en cuanto no es posible suponer a este poder sujeto en su actividad
a la regulacién juridico-positiva, encuéntrase implicita en todas las concepcio-
nes en torno a la materia. Ella es particularmente evidente en las teorfas ac-
tuales acerca de la creacién del derecho positivo. La teorfa juridica escalonada,
adoptada por Kelsen, la supone como uno de sus postulados, ya que ella esta
impuesta por la concepeién misma de la constitucién como norma bésica, supre-
ma y ultima, lo cual indica que por sobre la norma constitucional no se reconoce
forma alguna de actividad normativa.

ges» y queda <legibus

38. Alcance tedrico y practico de un planteamiento del problema
de las limitaciones del poder constituyente desde el punto de vista de
la nulidad o anulabilidad de la norma constitucional.—El problema del
poder constituyente, tal como ha quedado planteado arriba, es también el pro-
blema de sus limitaciones. Y esto es obvio. Las limitaciones de un poder depen-
den de las reglas que regulan su actividad. Si se sostiene que el poder consti-
tuvente no esta vinculado a norma alguna que regule sus actos, necesariamente
habra de concluirse que es un poder en absoluto ilimitado.” Por el contrario,
<1 no obstante reconocerse que respecto del poder constituyente no cabe hablar
de regulacién positiva posible de sus actos, se afirma su subordinacién a precep-
tos juridicos de carfecter suprapositivos, estaremos en condiciones de estudiar
v analizar el problema de sus limitaciones.

Pero cabe advertir que la sola circunstancia de afirmar el sometimiento
de un poder a normas que regulen su actividad, no hace cesar toda posibilidad
de que se planteen interrogantes en torno al problema de sus limitaciones. La
cuestion conereta vendria a ser ésta: jen qué medida es valida la afirmaci6n
de que un poder sobre el cual existan normas reguladoras de sus actos, es por esa
sola eircunstancia un poder limitado? La respuesta, a nuestro juicio, debe ser
que, en pura teorfa, tal afirmacién es plenamente valida; en la practica, no.

Es a este problema al que apuntan lassiguientes observaciones de Hauriou:
<hay que desconfiar de las afirmaciones que se ocultan tras de frases como el
imperio del derecho, el reinado de la ley, la sumisién del estado al derecho, el
gobierno de las leyes o el gobierno del derecho, ete. Todas son hipérboles.En
ninguna parte gobierna el derecho sin la ayuda del poder, ni en derecho piblico
ni en derecho privado, ni en materia nacional ni en materia internacional; siem-
pre y en todas partes, cuando se impone a un poder una regla de derecho es
en virtud de otro poder. .. La jactancia de que se esti bajo el gobierno del de-
recho, como en los Estados Unidos, significa, en realidad, que se vive bajo el
gobierno de los jueces» (83).

En el problema relativo a la regulacion del poder por el derecho es indis-
pensable distinguir el plano de la pura teorfa y el de la préctica concreta del
poder politico tal como se da en la realidad histérica.

(83) Hauriou, Maurice.—Ob. cit., pdg. 280.
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En el primero, el sentido de tal regulacion esta determinado por la neces;
de que los actos de poder, o bien las normas juridicas generales o individy
zadas creadas mediante tales actos, estén en concordancia con las normas
riores que han regulado el acto creador. En teoria, dicha concordancia en
norma creada mediante el acto de poder y la norma superior reguladora
acto de creacion, ha de ser absoluta y necesaria, pues en caso de existir dis
pancia entre una y otra, la norma creada no tendra existencia ante, el deree
o gea, serd nula. La nulidad juridica tiene precisamente ese sentido: no con
dancia o discrepancia entre la norma creada y los preceptos superiores que h
regulado su creacion. De ahf que, en un sentido ciertamente figurado, se hah
de nulidad del acto, en lugar de hablarse de nulidad de la norma que apoys
en ¢l, pretende alcanzar validez juridica.

Teoéricamente, la nulidad habria de ser el limite més seguro e infranqueah
en la actividad de cualquier poder. En efecto, si la actividad juridica de un pod
es siempre actividad creadora de derecho y si todo acto creador de derecho su-
pone necesariamente la aplicacion o ejecucion de un precepto previo que habra
de otorgar a dicho acto esa virtud generadora de una norma véalida, el peder
que ha de realizar el acto creador, no solamente habri de someterse, sino que
habra de ser preciso y fiel ejecutor de las regulaciones establecidas en dichos
preceptos previos. ' b

Kelsen, que ha querido realizar una teoria pura del derecho, por lo mismo
que se mueve dentro de la pura teoria, no se plantea, lo que es perfectamente
explicable, problema alguno de limitacién de poderes. «<En las normas de dere-
cho positivo no se puede hallar una cosa tal como un. soberano, ura persona o
grupo no susceptible de limitacion juridica» (84). La identificacién absoluta =
en la teoria kelseniana entre el derecho y el estado habia de conducirla a negar
realidad a toda cuestién o problema que se pudiera plantear en torno a las re-
laciones entre el derecho y los poderes estatales, y por tanto, a toda cuestion
de Iimites en la actividad de los poderes creadores de derecho. ,_

Tiene un alcance también teérico la célebre afirmacién escolastica: «la
ley injusta no es ley», que equivale a decir «la ley injusta es nula». Kelsen,
afirmando que una norma discrepante de la norma superior que ha regulade
su creacion es invalida, es nula, es una norma no existente, es la nada juridica, y
un tedlogo escolastico, sosteniendo que una norma que discrepe con la justicia
no es norma, estan diciendo algo que tormalmente tiene el mismo alcance frente
a los limites del poder; o sea, que tales limites estan marcadcs por las cordiciones
de validez o existencia de los preceptos juridicos. La discrepancia esti, entonees,
en lo substancial, en que la validez que a Kelsen como positivista le interesa,
es la validez puramente formal, la que pueda derivarse de la aplicaciéon de un
precepto de derecho positivo y sblo de derecho positivo, aunque no regule mas
que la mera determinacién del érgano; en tanto que la validez juridica de que
hablan los escolasticos es una validez substantiva, de contenido, determinada
por la referencia no s6lo a preceptos positivamente establecidos, sino que, ade- =
méas, a los que existen mas alla y por sobre toda positividad, valiendo por sf =
mismos y otorgando validez a las normas que se ajustan a sus mandatos. g

Pero asi plarteado el problema de los limites del poder, como cuestién de
validez o nulidad de sus actos frente al derecho, atin en este terreno tedrico,
adviértase cémo para una postura positivista surge un punto sin soluecién.

Utilizando el esquema de la ordenacién escalonada de las normasde derechos
positive, puede el {edrico positivista plantear la cuestién de la nulidad de una
sentencia Judicial o de una resolucién administrativa, derivéndola exclusiva-
mente de su discrepancia con la ley, o sea, haciendo valer su ilegalidad ; del mis-
mo modo puede fundar la nulidad de una ley apoyandola c¢n su divergencia con
la constitucion, o sea, en su inconstitucionalidad ; pero, y la nulidad de la cons-
titucion. ;Con referencia a qué norma superior puede plantearse? Queda una
posibilidad : la referencia a la constitucién previa sobre cuyas prescripciones la
nueva constitucion ha sido creada. Sin embargo, se comprendera que para la
teoria estono puede tener valor alguno, entre otras razones, porque <«en tal

1y

r

(84) Kelsen, Hans.—«La Teoria Pura del Derecho y la Jurisprudencia Analfticas, de
la coleccion «El Derecho Natural y otros Ensayos», pdg. 20. . WS




serie de constituciones, histéricamente considerada, una tuvo que ser la pri-
mera> (85) y entonces, sera entorno a esta primera constitucién donde se presen-
tarh el proble_rgla. Esta es la tnica forma que Duguit estimaba licita para plan-
tear la cuestion, pues sostenia <que el principal y verdadero problema del de-
recho publico es hallar el fundamento de la génesis juridica de la constitucion
primordial que ha inaugurado-el estado» (86).

La solucion dada por Kelsen al punto en discusién demuestra que, desde
el punto de vista positivista, no cabe plantearse el problema de la nulidad de la
constitucion o de las normas constitucionales. Y ello en razén de que su misma
validez no es algo seguro, sino que, como veremos, hay que suponerla, es una
mera hipf)tosm.

La nulidad de los actos del poder como limite del mismo es un planteamien-
to tedrico, porque la idea misma de nulidad, pensada como la diserepancia entre
una norma inferior y otra superior, no pasa de ser una soluecién teériea. Que
una norma que no es valida no es norma, es cierto. Pero, en la practica, JQuién
nos dird cuando una norma no es valida? jQuién va a decidir acerca de la dis-
crepancia de una norma con la que es fundamento de su validez? Frente a un
poder concreto, capaz de imponer sus mandatos mediante la fuerza, ;jtiene
algin valor practico para la cuestion de loslimites de ese peder, el que cualquier
cuidadano o sibdito pueda afirmar, como opinién personal, que taies mandatos
<on nulos porque no se ajustan a normas superiores?

39. El1 estado de derecho como intento de realizar en la practica
l2 idea de la limitacion del poder por el derecho.—Por lo mismo que una
'ma positiva, junto con ser propiamente norma, es decir, «deber ser», «orde-
107, es también decisidon concereta, querer, acto de voluntad, es que, en la
‘ctica, la nulidad no puede realizarse sino como anulabilidad, esto es, como
thilidad real de imponer al poder que pretende hacer valer una norma carente
validez, las barreras de una decisiéon conereta de apulacion. Y aqui, entonces,
lven a eobrar sentido las palabras de Haurieu: «siempre y en todas partes,
ndoseimpone aun poder unaregladederechoes envirtud de otro poder» (87).
Dicho con palabras de Kelsen: «el problema consistente en saber si una
na inferior corresponde a otra superior, Unicamente puede ser decidido
m organo dentro de un cierto procedimiento (establecidos ambos per el
‘pio orden juridico). La opiniéon de cualquier individuo carece de signifi-
c10n para el derecho>» (88).

Fn estos conceptos de Hauriou y de Kelsen se encuentra expresada

1 iclea fundamental de lo que constituye el estado de derecho.

10. a) La idea del estado de derecho.—Sin pretender dar aqui una de-
Uicion exacta, ereemos que puede afirmarse que lo que en la historia del desen-
olvimiento juridico se denomina estado de derecho, es el intento de realizar

practicamente en una estructura politica y social conereta, el principio del so-
metimiento del poder al derecho, partiendo de la concepeidn tedrica segin la
cual, por sobre cada unidad de poder, existe una norma juridica, ya sea de ca-
ricter meramente positivo, o bien supra-positivo, en virtud de la cual, y sélo
por ella, los actos de tales poderes son capaces de producir o crear preceptos
validos juridicamente, pero disporiendo y organizando concretamente los dis-
tintos poderes en estructuras po]itic-.(;-—juridicas jerarquizadaﬂ, en tal forma que
siempre pueda existir un poder que esté en condiciones de decidir cuando los
preceptos creados por otro no se ajustan a la norma reguladora de sus actes y,
en consecuencia, anularlos.

Carl Schmitt estima que dos son los principios que integran el elemento

tipico del estado de derecho, presente en toda constitucién moderna: <Primero
un principio de distribucién: la esfera de libertad del individuo se supone como

(85) Kelsen, Hans.—«Los Juicios de Valor en la Ciencia del Derecho» de la coleccion «<La
Idea de Derecho Natural y otros Fnsayos», pdg. 254.

(86) Hauriou, Maurice.—Ob. cit. pdg. 14.

(87) Hauriou, Maurice.—Ob. cit., pdg. 280. i '

(86) Kelsen, Hans.—<Teorfa General del Derecho y del Estado», pdg. 161,



un dato anterior al estado, quedando la libertad del .individ.uo. ilimitada en m
cipio, mientras que la facultad del estado para invadirla es limitada en principio,
Segundo, un principio de organizacién que sirve para poner en pr@c-;.
tica ese principio de distribucion: el poder del estado (limitado en prin-
cipio) se divide y se encierra en un sistema de competencia circunseritas.
El principio de distribucion —libertad del individuo, ilimitada en principio;
facultad del poder del estado, limitada en principio— encuentran su expresion
en una serie de derechos llamados fundamentales o de libertad; el principio de -
organizacion esti contenido en la doctrina de la llamada d1v1819n de poderes,
es decir, distincion de diversas ramas para ejercer el poder ppltho, con 1o que
viene al caso la distineiéon entre Legislacién, Gobierno (Administracion) y Ad-
ministracion de justicia —Legislativo, Ejecutivo y Judicial—. Esta division y
distineion tiene por finalidad lograr frenos y controles reciprocos de esos poderes.
Derechos fundamentales y division de poderes designan, pues, el contenido
esencial del elemento tipico del Estado de Derecho» (89).

En el estado de derecho, entonces, los poderes no representan en si mismo
instituciones, realidades concretas, sino que quedan disueltos en los complejos
normativos a los cuales deben su existencia y su competencia. El derecho, al
determinar que los actos de cierto individuo o giupo de irdividuos, realizado
dentro de cierto procedimiento formal y teniendo por contenido una materia
dada, han de valer como actos de peder, o sea, como actos creadores de derechos,
esta fijando una competencia. Consecuencialmente, todo lo que tales individuos
o grupos de individuos realicen més alla de la competencia que se les ha otor-
gado, ha de carecer de validez frente al derecho, ha de ser nulo juridicamente.
(Art. 4. de la Constitueidén Chilena). Este es el principio de distribuecién de
que habla Schmitt: poder es igual a competencia y toda competencia es limi-
tada, «ni siquiera una competencia de competencias ha de ser algo limitado,
sino ha de quedar la expresiéon desprovista de sentido, y disuelto el concepto» (90).
Pero como la practica exige que toda extralimitacién de competencia (que es
Jo mismo que decir toda nulidad) sea establecida y declarada mediante actos
concretos de poder, el prineipio teérico de distribueiéon ha de complementarse,
para que el estado de derecho sea una realidad, con el principio practico de la
organizacién de los poderes en una forma tal que, frente a cada poder con ca-
pacidad para crear derecho, exista otro poder con capacidad para declarar nulos
los actos del primero, nulo el derecho creado mediante tales actos por no corres-
ponder al derecho anterior que ha regulado su creacion.

«Solo valdra como estado de derecho aquel cuya actividad total quede
comprendida, sin residuo, en una suma de competencias rigurosamente circuns-
critas. La division y distineion de poderes contiene el principio basico de esta
general mensurabilidad de todas las manifestaciones de poder del estade. La
exigencia de mensurabilidad se desprende del principio de distribucién, propio
del Estado burgués de Derecho, segun el cual la libertad del individuo es ilimi-
tada en principio, y toda facultad del estado, por el contrario, limitada en prin-
cipio, v, por lo tanto, mensurable. Mensurabilidad general es el supuesto de
controlabilidad . general. Todas las actividades estatales, incluso legislacion y
gobierno, se pueden reducir a un previo funcionamiento ecalculable, segin nor-
mas fijadas de antemano. Todo se encuentra apresado en una red de competen-
cias, nunca ilimitadas en prineipio, ni siquiera las extremas, ni siquiera la <«com-
petencia de competencias»; nunca «<plenitud de poder publico», sino siempre
facultad controlable, cuya extralimitacién puede poner en movimiento un pro-
cedimiento de forma judicial» (91).

41. b) Modo o forma en que el estado de derecho realiza practica-
mente el principio de la sujecién y limitacion de los poderes estatales
por el derecho: legalidad de las resoluciornes judiciales y administrati-
vas y constitucionalidad de las leyes.—Que cada vez que un poder se extra-
limita, o sea, que no cumpla los preceptos superiores que regulan sus actos,

(89) Schmitt, Carl.—<«Teorfa de la Const.itucidn», pdg. 147.
(90) Schmitt, Cart.—<Tecoria de la Constitucion», pég. 119,
(91) Schmitt, Carl.—Ob. cit.,, pdg. 152.
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Tanto en la concepciéon general del plan del trabajo, como en su desars
llo, los sefiores Rivadeneira y Fuentes han brindado al Derecho Polftico Chile
una obra de calidad cientifica indiscutible, para la cual se requerfa preparacis
filos6fica, talento juridico y so6lidos basamentos culturales. Tal vez
jetarseles exceso de citas, sobre todo en la segunda parte, sin las cuales la Me.
moria habria ganado en agilidad y concentracién en torno de lo esencial de] te
ma propuesto, y también, en lo relativo a la redaccién, podria objetarseles
sin desconocer su calidad, el que hayan utilizado oraciones demasiado extensas
en phrrafos que, por su complejidad, habrian aconsejado la utilizacién prefe
rente del punto seguido como medio de separar ciertas frases yde dar re
a lo fundamental. Sin embargo, estos reparos en nada atentan la indudable
calidad de la Memoria y el significado que ella encierra como aporte destacade.
a la Ciencia Constitucional en nuestro medio. o

El profesor suscrito recomienda al Sr. Decano la aprobacién de la Memoria
de los sefiores Rivadeneira y Fuentes con amplia distineién (Nota 6), y sugiere
su publicacion a través de los organismos correspondientes de nuestra Facul

Saluda atentamente al sefior Decano.

ENRIQUE EVANSDELA CUADRA,
Profesor titular interino de De’reeg‘
» - Constitucional. S
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pueda ponerse en movimiento un procedimiento tendiente a establecer la extra-
limitacién y a declarar, consecuencialmente, nulo el acto, es e] cbjetivo que con-
cretamente pretende alcanzar el estado de derecho.

Veamos hasta qué punto lo logra.

Estaria absolutamente demés aquf una explicacién detenida en torno al
modo o la forma en que el estado de derecho trata de garantizar la legalidad de
las resoluciones judiciales. Todo el aparato de la doble instancia, de los recursos,
particularmente los de casacién, ete., no persigue sino un fin: alcanzar el méaxi-
mo de seguridad en el sentido de la concordancia de la resclucién judicial con
las normas generales superiores reguladoras del acto judicial. Tratase de que
en la inmensa mayorfa de los casos, las partes que estimen que una decisién
judicial es contraria a derecho, puedan recurrir ante un tribunal superior para
que revoque o anule esa decisién substituyéndola por otra,

(C'on relacion a los actos del poder ejecutivo, la forma de hacer efectiva su
<ujecion al derecho, no ha alecanzado la misma perfecciébn que en el terreno de
lo judicial. Esta imperfeccidon se manifiesta, principalmente, en el hecho de que
l1 inmensa mayoria de los actos del ejecutivo, a diferencia de lo que ocurre con
¢l poder judicial, tienen el caricter de decisiones ejecutorias, esto es, que son

cjecutados sin dar tiempo a los afectados para diseutir previamente si se ajustan
o no a derecho. Sin embargo, los tratadistas de derecho piblico, sefialan que el
procedimiento de la decision ejecutoria no es sino una falla, un defecto dentro
o] sistema del estado de derecho, el cual ird siendo paulatinamente superado

medida que éste logre mayor grado de perfeceion. Este progreso habra de

[ucirse en la organizacion cada vez mas eficiente de un aparato jurisdieecio-

| administrativo que haga posible la revision, a la luz de las normas superiores

| derecho, de todos los actos ejecutivos, ya sea que esa revision se haga antes
cspués de haber sido ejecutados. En Chile, la Contraloria General de la
niblica, a quien compete la revision de la juridicidad de los actos del poder
utivo, constituye un sefialado progreso en tal sentido.

Con relaciéon a lo que ocurre en su pais, escribe Hauriou: «. ... especial-

‘e en Franecia, la jurisdiceion administrativa constituye este aparato juris-

onal, perfectamente adaptado, que puede hacer entrar en el derecho toda

ctividad del poder ejecutivo, de los organismos administrativos, aplicaindo-
los prineipios generales del respeto a la legalidad y del respeto a los postu-
sdel comereio juridico». Y mas adelante, comparando el régimen adminis-
vo francés con el anglo-sajon, expresa: «<notemos aqui unicamente que no

e en los derechos anglo-sajones dos poderosos medios juridicos de acciones

xisten en el derecho franeés: uno de ellos es el recurso por exceso de poder,

permite someter todos los actos de la administracion a las reglas de derecho
ante un recurso de anulaciéon muy sencillo y econdémico; el otro es el prinei-

[c la responsabilidad pecuniaria del estado y de todas las administraciones

blicas por todo perjuicio producido por una falta del servicio, aparte de la
ponsabilidad personal del funcionario en caso de falta personal» (92).

Por tltimo, el control de la constitucionalidad de las leyes, mediante el
al se vigila «la actividad del legislativo para anular o hacer inaplicable un
“to del mismo que contradiga la constitucién como norma superior; obra del
oder constituyente» (93) cierra el sistema propio del estado de derecho.

La organizacién del control de la constitucional de las leyes es uno de los
s decisivos signos de perfeccion del estado de derecho. Siempre se ha

«wialado como una expresiom de atraso en el desarrollo juridico de un esta-
10 el hecho de que no cuente con un correcto control de la constitucionalidad
de los actos legislativos.

Ese control puede revestir diferentes formas y alcanzar distintos efectos
on relacion a la validez de los preceptos legales tachados de inconstitucionalidad,
pero puede seiialarse como tendencia dominante del derecho constitucional
actual, marcada por el contenido de la mayoria de las constituciones de post
guerra, la forma jurisdiccional ejercida por el poder judicial a través del tri.bu-
nal supremo, y la nulidad como efecto de tal control; asi, la Constitueién China,

(92) Hauriou, Maurice.—Ob. cit,, pég. 290.
(93) Ollero, Carlos.—<El Derecho Constitucional de la Post Guerra», pdg. 130.
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promulgada en 1947, en su art. 171, establece: <las leyes que contradigan
constitucién serdn nulas y no advenidas». «En el Japon y Nichragua, e
Ollero, si no se emplea la palabra (nulidad), se utilizan conceptos anélogos,
hablarse en la constitueion del primero de esos pafses de que las leyes ineoy
titueionales no tendran» «ni fuerza ni valor de ley> (art. 98) y en la del segur
de que careceran de «valor legal> (art. 213) (94). g

Este es pues, en lineas muy esquematizadas, el medo y la forma en que*
estado de derecho realiza su ideal de someter tedos y eada uno de los podere
estatales a la regulacién, y por tanto, a la limitacion del derecho. Primero
tando «de encerrar todas las posibilidades de actuacion estatal, sin residy
en un sistema de normaciones» (95);segundo, disporiendo los poderes en
forma que siempre sea posible que uno esté en condiciones de imponer a ofy
esas normaciones, lo cual haré, las mis de las veces, declarando nules los a
que lag contravengar. A :

La legalidad y la constitucionalidad de la actividad estatal toda, en cuan
exigencia tipica del estado de derecho, s¢lo son pesibles, como bien se comprey
derf, en virtud de la ley y de la constituecién. La constitueién ocupa en el estade
de derecho un lugar de singular relevancia, por cuanto sélo por ella cabe hablaj
de constitucionalidad y de legalidad. En el estado de derecho la constitucion
es, con plena propiedad, la ley de leyes, la ley fundamental.

42, Insuficiencia del estado de derecho para afrontar la realidad
del poder constituyente.—Pero si mediante la legalidad y mediante la conss
titucionalidad le es pesible al estado de derecho someter, sujetar y limitar lo
podercs estatales, legislativo, ejecutivo y judicial, por el derecho, ;Cémo le serf
posible someter, sujetar y limitar por el derecho al poder constituyente que da
origen a la constitucioralidad misma? ;O es que atin existe sobre la constitus
cionalidad alguna otra estruetura normativa supérior a la eual referir la valides
de los actos del peder constituyente y ante cuya infraccion éstos puedan ser
arulados? Y entiéndase la gravedad del problema, porque, o se acepta que pot
sobre la constitueion existen normas juridicas capaces de determinar su validez
o su nulidad, o bien habrd que admil’s que siempre, en todo case, toda constis
tuciom es valida y que jamés puede ser anulada. 4

Fste es el problema del poder copstituyente tal como se plantea en la reali=
dad juridicc-politica en que vivimos., ;Madurez, decadencia o crisis del estado
de derecho? La respuesta estd ligada a la solucion que pueda proporciorarnos:
en torno a la cuestion del poder constituyenrte. 3

Durante muchcs afies la teorfa juridica vivié bajo la ilusién de que el pro=
blema teérico y prictico del poder, de su actividad creadora de derecho y de
sus limiteciores, habfa sido definitivamente solucionado. Esta solueibn creyd
encontrarla en la idea y en la practica del estado de derecho. En él todos log
poderes quedaban ro sélo sujetos, siro que disueltos en la constituciéon y la ley. 8
.Y qué problema de limitacion de poder podria presentarse en un estado en que’
«aninguna magistratura, ningura pergsona, ni reunion de ‘personas pueden atri--‘
buirse, ri atn a pretexto de circurstancias extraordivarias, otra autoridad o
derecho que los que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto
en contravencion a este articulo es nulo»? (96).

Y la constitucion y la ley en cuyo seno comienza y termina todo poder pro- &
pio de un estado de derecho, no son estructuras normativas vagas, nebulosas,
imprecisas; no son nada semejante a ece viejo derccho natural con el cual los teb=
logos medioevales erefan indispensables contar para elaborar una verdadera
teoria del poder, sino que son reglas claras, precisas, deéfinidas: es decir, son no &
mas pesitivas, v por tanto, en la gran mayorfa de los casos, textos eseritos, im=
presos, articulades y divulgados. pi

Pero entonces el resultado no podia ser més logico v consecuente: toda aus
téntica teorfa del poder habia, cesado. Hauriou lo advierte y lo lamenta: «la"
teoria del poder, que habia sido cuidadesamente elaborada durante la Edad

i

(94) Ollero, Carlcs.—<«El Derecho Constitucional de la Post Guerras. pée. 130. &
(95) Schmitt, Carl.—Ob. cit., pig. 174. Doy

(96) Art. 4.° de la «Constitucion Politica del Estado de Chile».
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Media, se abandoné bruscamente hace 50 afios». Y agrega: «decididamente, el
gran mal que suft:en todos los estudios de derecho publico desde hace por' lo
menos tres cuartos de siglo, es el abandono de la teoria clasica del poder» (97)

Y la verdad es que la constitucion y la ley, en cuanto normas positivas,
pueden servir al estado de derecho para fundamentar, ligar, regular y limit-ax"
iurf:m-umout-v los poderes estatales, aunque todo ello no lo sea sino en una di-
mension puramente formal, en cuanto siempre lo puramente positivo conduce
o lo meramente formal, como en Kelsen, que es el caso tipico. Pero por lo mis-
mo que el estado de derecho, en tanto estado de derecho positivo, solo puede
echar mano a la constitucion positiva y a las leyes positivas, es Elue el poder
constituyente  se le queda afuera, sin que le sea posible ligarlo, regularlo, limi-
tarlo ni expliearlo. : :

Mientras las constituciones positivas de los diferentes estados de derecho
mantuvieron su estabilidad (més o menos dentro del periodo histérico de 50
o 75 afios que senalaba Hauriou), el problema del poder constituyente no se
planteaba como cuestion practica. Los poderes estatales en la inmensa mayoria
de los paises que habfan alcanzado el <ridimen constitucional», funcionaban
efectivamente conforme a la constitucion y a las leyes. Si los poderes estatales
encontribanse disueltos en el mismo ordenamiento juridico positivo, y este
ordenamiento mantenia su estabilidad y firmeza, no pcdia hablarse de que exis-
tiera realmente preblemas en torno al poeder, ni mucho menos cuestiones de limi-
taciones de poder. ; :

Sin embargo, la erisis social, politica, econémica y juridica que vive'el
mundo v que se abre con la primera guerra mundial, sin que atn se divisen ni
las perspoctivas ni menos los moldes de su posible superaciéon, ha afectado, como

no podia ser de otra manera, y de un modo prineipalisimo, a la estructura cons-
titucional de los estados. No es del todo aventurado afirmar que las fuerzas ideo-

logico= que en gran medida han eentribuido y contribuyen a esa erisis, se mueven
en lo mayoria de los cascs tras el objetivo concreto de reemplazar, destruyéndoles

previanente, las estructuras constitucionales de los paises en que actdan. Se
estin que la forma politica, fijada en la constitucion del estado burgués de
der le inspiracion liberal, no tiene por qué seguir subsistiendo en un mundo
en (1o la burguesia y el liberalismo han agotado todas sus posibilidades. Debe
da rso a formas nuevas, a ingpiraciones ruevas, y para ello, ge reclama el
der a rehacer la constitucion. Kl poder constituyente ha vuelto a aflorar.

1bién sus problemas. Frente a ellos. ;Qué respuesta puede darnos el
es o derecho? Habiendo perdido en manos del positivismo toda referencia
a0 « substanciales superiores, para convertirse, como muy bien dice Garcia
Pelivo. cen férmula huera, aplicable a todo estado» (98), o sea, habiendo dejado
de o ostado de derecho, para convertirse en estado legal, legal en el sentido de
lex ‘tiva; o bien en estado constitucional, constitucional en sentido de cons-
tittcion positiva, evidentemente que no puede darncs ninguna. Ni una respues-
ta que diga relacion a lo substancial, porque el estado de derecho en su tltima
et cs exclusivamente formal, ni tampoco una respuesta de caracter formalista,
porciie lo formal no puede ir méas lejos que lo positivo y lo positivo termina en

la constitueidn.

[l estado de derecho, sin querer ser mis que estado de derecho positivo,
crovh tener solucionado para siempre todo el problema del poder. Sin embargo,
[0 repetimos, al estade de derecho se le qued6 fuera, olvidado, el poder cons-
tituvente. Y este poder, que se mantiene siempre <subterraneo bajo la capa
superficial del derecho del estado, y se muestra siempre presto a hacer erupcién»,
ha entrado, por imperativos histéricos, en un periodo de plera actividad, des-
truyvendo, «<con su ardiente lava», la estructura tedrica y practica de esa inmensa
ilusion que fué un dia el estado de derecho.

Schmitt lo ha advertido con toda claridad:

‘La constitucién del estado burgués de derecho sbélo conoce, propiamente,
formas de gobierno y legislacién, por cuanto que gobierno en el sentido d_.el
principio de la distincién de los poderes, se diferencia, como ejecutivo, del legis-

(97) Hauriou, Maurice.—Ob. cit. pdgs. 162 y 314,
(98) Garcia Pelayo, Manuel.—Ob, cit., pég. 136,
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iativo. El elemento del estado de derecho no significa por si mismo ni ung (
titucion ni una forma politica propia. Por eso no puede cOIlSld(?I’al'Ee com
dida en €l la unidad politica como tal ni como un todo. En partlgular, o g
constituyente no puede resolverse ni desde el punto de vista tg()rlco, ni desg
practico, con los principios y conceptos de una simple situaciéon de Estady
Derecho. Por eso suele ser, o sencillamente ignorado, u obscurecido en ung g
cla de ideas liberales y democraticas, y abstracciones tales como soberania g
justicia, o soberania de la Constitucién. Frente a ésto, hay que recordar qug
cuestion del poder constituyente es ineludible, y que la respuesta a esta cuesg
contesta también a la cuestiéon de la forma politica, mientras que la mezelg
las formas politicas se produce porque s¢lo pueden distinguirse diversos podej
cuando se organizan con arreglo a diversos principios politicos formales, el
gislativo por ejemplo, democraticamente; el ejecutivo, monarquicamg
te, etc.> (99). .-

Para tratar este poder constituyente, cuya actualidad nadie puede dis 1
puesto que se ha llegado a afirmar que en el mundo de hoy toda:s las nacion
viven <en permanente situacion constituyente», hicese necesario, como b
lo comprerdié Hauriou, volver la vista hacia la vieja y abandonada teorfa|
poder; pero ello, ciertamente s6lo seri posible una vez ql_m,_abandonadoa
prejuicios sembrados durante anos por el positivismo, los juristas se allanen

reconocer la imprescindible necesidad y realidad del derecho natural. ‘
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13. Imposibilidad absoluta de someter al poder constituyente
estructuras juridicas coactivas organizadas.—Hemos sostenido que |}
forma tipica en que el derecho se impone al poder es la anulidad de los actos¢
poder contrarios al derecho. Hemos senalado, también, que el derecho se impol
a la conducta de los stibditos o ciudadanos mediante la determinacibén, parat
caso de ser contravenido, de una cierta sancién, de caricter penal o civil (pes
o ejecucion forzada). :

al
No debe, sin. embargo, pensarse que estos dos procedimientos o métode
por los que el derecho se realiza en el concereto acontecer social, son exclusiv
de una y otra situaciéon, pues la verdad es que el derecho puede adoptar en |
caso del poder la forma propia de la regulacion de los actos de los stbditos. |
derecho puede imponerse al poder, no solamente creando las condiciones de
anulabilidad de los actos que le contravienen, sino también mediante lo que @
doctrina se denomina la resporsabilidad personal del 6rgano.

«Si una ley, esceribe Kelsen, en lo que respecta al procedimiento de creacidl
o a su contenido, se aparta de lo que la constitucion directamente prescribe
ésta puede dejar autorizar a otro érgano distinto del legislador a nulificar &
ley por esa razbn, y a establecer que ciertos 6rganos que han intevenido e
la llamada ley inconstitucional, por ejemplo: el jefe del estado que la ha pre
mulgado o el ministro del gabinete que la ha refrendado, son de hecho respol
sables de tal acto, y deben sufrir un castigo. La responsabilidad personal "
organo creedor de una norma, en relacién con la legalidad de esta dltima, es Ul
medio muy eficaz para garantizar el caracter legal del procedimiento de creaciol
juridica» (100). _'

En el ordenamiento positivo es facil descubrir los casos en que el derech
se refiere a la nulidad como consecuencia propia de los actos de poder contra
rios a sus disposiciones y aquellos en que aplica el principio de la responsabil¥

dad personal del 6rgano, imponiendo una sancién civil o penal para el caso d
contravencion. 3

_ En nuestro derecho positivo, la norma més significativa e importante en
primer sentido es, sin duda, el articulo 4.° de la Constitucién vigente, el cu
establece expresamente la nulidad como efecto general de cualquier acto de

realiéado en contravencién a lo establecido en el ordenamiento juridico de
estado. : <

(99) Schmitt, Carl.—Ob. cit., pig. 226. '
(100) Kelsen, Hans.—«Teorfa General del Derecho y del Estado», pdg. 164. 8



Este articulo puede relacionarse con las disposiciones contenidas en el
art. 33 del mismo Codigo fundamental que establecen la responsabilidad per-
sonal del pfr’}ll“t‘sliﬂ;t:to%edlea SRepL’cllbli.czsu:,tdte los Minlistros de Estado y de otros
sreanos, pc * su administracion e infringi
Elﬁm-tmnonte la Constitucion o las leyes». B s o S
oo o ok i B s e L

: ) : ; ¢ asaciim en el fondo para anular
las sentencias dictadas con<infraceion de ley» y 223, 224 v 225 del Codigo Penal,
que sefialan peras de presidio, reclusi6n, inhabilitacion y suspension para los
jueces que_«fallaren contra ley expresa y vigente en causa criminal o eivil>
(art. 223 N.° 1 Codigo Penal).

[En general, puede afirmarse que ha sido tendencia del estado de derecho
organizar, junto al aparato de poderes dispuestcs en forma que permita hacer
efectiva la nulidad de los actos contrarios a derecho, una estructura coactiva
capaz de imponer sanciones perscnales a los 6rganos de poder infractores.

Pero en esta materia, se ha visto que las posibilidades del estado de derecho
son por demés estrechas y limitadas. Ello se debe a que la coactividad se hace
imposible en los estratos superiores del derecho y particularmente en la esfera
de lo constitucional. Una sancién, para que pueda ser resuelta y aplicada con
¢licacia, requiere en todo caso deuna instancia superior de poder dotada de fuer-

z v medios materiales suficientes para hacerla efectiva. La misma constitucion

los estados de derecho contemporineos establceen estas instancias supe-
viores de deeclaracion y aplicacion del derecho. Ahora bien, si es cierto que ya

cepecto de esas instancias constitucionales supremas (camaras legislativas,
(bunal supremo, ete.), las posibilidades de coactividad scn rulas, con mucho
cvor razom habra de presentarse tal imposibilidad respecto del poder constitu-
nte, cuya esencia es estar por sobre la propia constitucion.

Todo intento, pues, de suponer al poder constituyente scmetido a estruc-

5 normativas coactivas, como las que son posible imponer a algunas potes-

s estatales secundarias, no tiene ninguna base de realidad. Para demostrar

imposibilidad, clertos tratadistas recurren a una interrogante de raices

icas; frente a las supremas instancias estatales se preguntan: jquid custodet
todiat?, jquién custodia al custodio? .

Refiriéndose a este punto, escribe Garcia Pelayo: «pues, en efecto, para la

“teneia de un orden coactivo ge precisa también una segunda condicibn, a

-r: la de una instancia dotada de medios de poder destinada a eliminar la
ducta atipica mediante la prevencién, la reparacion y el castigo. Las normas
wotivas son tales porque hay una instancia supérior encargada de aplicar la
crza; pero jdonde encontrar una instancia superior a las establecidas por la
nstitueion?» (101).

Tratando de llevar a sus tltimos extremos la idea de la imposibilidad de
accibn en las capas superiores del poder estatal, el mismo tratadista se remite
las siguientes observaciones del autor britanico W. 1. Jennings: «el derecho
. generalmente ejecutado, y s6lo puede serlo contra los grupos o individuos

qie lo violan, No puede serlo en modo alguno contra el gobierno, y la mayoria
(e las leyes y convenciones constitucionales se refieren al gobierno, y es difieil
que en virtud de una resolucion judicial, un policia metrgpolitano subordinado
4l Secretario de Interior arreste al Secretario de Interior o a uno de sus colegas
para ingresarlo en una prision dependiente del Secretario de Interior»> (102).

Aunque las afirmaciones anteriores pudieran aparecer exageradas, no hay
duda de que ellas sirven para poner de relieve la absoluta imposibilidad de or-
ganizar positivamente recursos coercitivos en contra del poder constituyente.

(101) Garcia Pelayo, Manuel.—Ob. cit., pdg. 100.
(102) Garcia Pelayo, Manuel.—Ob. cit.,, pdg. 101,



PARTE SEGUNDA
ANTECEDENTES HISTORICO-DOCTRINARIOS
CAPITULO PRELIMINAR

F1. ORDEN POLITICO MEDIOEVAL Y EL ADVENIMIENTO DEL
2 TADO MODERNO

44. Introduccién.—Como se adelantara en la Introduccion general
esta seeunda parte s6lo tiene por objeto mostrar los nl}tet‘cdentes h.!St’f)l'.lCO doe-
trinarios de las relaciones entre derecho y poder, cuestion a que, en ultimo
mino, se reduce ¢l problema del poder constituyente y sus limitaciones. ¥

Dado el fin de este trabajo no nos detendremos en hacer analisis acabados®
de cada una de las etapas historicas que al respecto se presentan, ni, tampoco,§
exposiciones vy criticas completas de las teorias que las fueron informando y =
dando contenido. Solo se pretende extraer de la realidad historica los prineipales™
sucesos que constituyen aportes valiosos para la mejor comprension del proble-:
ma, v, asimismo, bosquejar, sistemiticamente y -conservando en lo posible su¥
continuidad cronologica, las tesis que més repercusiones han tenido, tanto en =
la doetrina juridica como en los sistemas politicos concretos.

Una acertada interpretacion del problema de las relaciones entre el estado &

| derecho, s6lo puede provenir de un examen de la evolucion de la forma's
tal v del modo come el derecho se da, histéricamente, en ella. ;
Antes de entrar de lleno a esta materia es necesario dar una visién, aunque
muy somera, del panorama medioeval, ya que partiendo de €él, y siguiendo
oénesis v evolueién del estado moderno, se podran reconstituir, en su conjunto,
circunstancias que rodean la problemética que nos preocupa. ;
[in esa époeca, dominado el pensamiento humano por ideas trascendentes, =
oncibié la vida social como una realidad regida por leyes objetivas, es deeir,
por leyes que la razéon no creaba, pero si intelegia.

45. El orden politico medioeval.—Puede decirse que la Edad Media
no conocié un Estado verdadero, si consideramos el término rigurosamente.
Las formas politicas de esa época, en efecto, carecen del rasgo fundamental que
caracteriza a la concepeion de estado: existencia de una autoridad suprema en
la comunidad politica. De modo que cuando hablemos de estado, refiriendo
el término al periodo medioeval, debe entenderse por tal, al conjunto de poderes
que, encadenados unos a otros, regia la sociedad toda. :

El aspecto sobresaliente de este modo de ser politico. ¥ que a falta de otra
palabra denominaremos estado, lo constituye las limitaciones a que estaba so-
metido el soberano: en lo interno, por los diversas depositarios del derecho,
v en lo exterior, por la Iglesia y el Emperador.

Funciones que actualmente se estiman inherentes a la idea misma dees- *
tado, eran cedidas, mediante instituciones como el enfeudamiento, privilegio,
inmunidad, etc., a poderes locales o a grupos que abarcaban determinada acti-
vidad. De esta manera, el soberano se despoj6 de la mayor parte de sus atribu-
ciones, diluyendo el poder politico en una infinidad de depositarios que no lo
ejercian con entera independencia entre sf y frente al poder central.

Exteriormente, la Iglesia y el Sacro Imperio constitufan una barrera in-
franqueable para 'la Orbita de competencia estatal, con lo que la esfera de aceibn
del soberano llegé a ser casi nula; y en forma principalisima, en un perfodo en

que los hombres viven en funcién de su destino trascendental y religioso, el e
P_z:ipado t;erllia que hacer sentir su influencia decisiva en todos los aspectos de la
vida social,
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panorama de lo que fué la Edad Media
ia estado soberano ni individuo alguno soberano.
' : en los individuos y en las infinitas divisiones so-
ciales. Abandond la esfera moral y espiritual a la Iglesia, y la vida econémica
a la sociedad; el individuo quedé encerrado en la comunidad : y en la familia
y en la corporacion desenvolvié su vida enteras» (103). ;

Se concibe, pues, a la sociedad en forma esencialmente organica; y de esta
estructura funcional de la misma toma su origen toda potestad pﬁbl,ica.

1-;_4 el régimen estamentario, fundado en los principios de limitacién y je-
rarquia, y que aparece como <insercioén en el orden politico de los grupos sociales
que se distribufan la efectiva dominaeion del pais» (104). El estamento es el in-
termediario entre los individuos que agrupa en su seno y el poder politico, ase-
curando, frente a éste, los derechos de aquéllos, creando una armonia integral

de la eual resulta la totalidad del orden.

Los cimientos de la concepeién politica medioeval radican en el principio
de que la autoridad representa la idea de justicia. Por otra parte, como explica
Subine, <la creencia en que el Derecho es algo que pertenece al pueblo y en que
i reconocimiento por éste tiene un papel importante en la determinacién de lo
(e sea aquél, implica que el rey no es mis que un factor en su creaciéon o de-
claracion» (105)

Iixiste, entonees, una sumision del poder politico al orden, definido no sélo

2 ley, sino por categorias mas altas, a saber, el bien comin propio de una
«cion dada, el derecho natural e incluso la ley de Dios.

Il soberano no podia sustraerse al mandato de la ley, ya que ésta, cristali-
on del derecho en el orden concreto, regia toda clase de relaciones entre los
bres, v, en consecuencia, las del gobernante con el stibdito.

Ion suma, lo esencial en la Edad Media era el derecho mismo: el ordena-

‘to politico sb6lo revestia interés en cuanto instrumento de aquél.

Gierke nos presenta el siguiente
en el aspecto politico: «no hab
Fl Estado quedaba absorbido

i, E1 advenimiento del estado moderno.—Uno de los acontecimientos
mportantes que seialan el paso de la Edad Media a los Tiempos Modernos,
advenimiento del estado como forma de comunidad politiea.

2azones de orden puramente histérico y causas ideolbgicas explican este

“ivo fendmeno que hard variar, fundamentalmente, la faz del mundo occi-
tal

Godefroid Kurth, el enfinente historiador belga, al analizar la generacién
| Tsstado Moderno, la atribuye al desarrollo de los sentimientos nacionales
“luicos, gestados a través de largos siglos de crecimiento y evolucién.
Como lo insinuAramos al comenzar este capitulo, la historia de la Edad
\[dia es la de una gran repiblica cristiana en que la potestad de la Iglesia se
brepone a toda otra potestad del orden temporal. Desenvueltos los sentimien-
os nacionales, este poder de la Iglesia, tal como se concibe y ejerce en la Edad
\edia, necesariamente ha de provocar reacciones, que al ser excitadas por po-
tencias interesadas, habrian de aleanzar atn la violencia. vt
A esta influencia del amor propio nacional, se agrega el ex‘gragrdlnar}o auge
e 1a sociedad laica en las postrimerfas medioevales. Las superioridades intelec-
tuales v cientificas ya no se reclutan sélo en las filas del clero. La sociedad laica,
e la que militan espiritus selectos, sabios, juristas, hombres de est?,dq, adquiere
conciencia de sus fuerzas, «toma posiciones frente al poder eclesiastico, le dis-
puta la direceciéon de las mentes y se incorpora, vigorosamente, a la politica y
a la legislacion» (106). )
Pero se requerird de un agente resuelto para que, sobre todas las naciones,
se reconstruya el Estado como forma politica olvidada por espacio de mil afios.
Ese agente sera el Derecho Romano.

(103) Gierke, Otto.—<La funcién social del derecho privado y la naturaleza de las asociacio-
ne?i@%ﬁ%ei%ym, Juan.—«Historia de las doctrinas politicas», péig. 133.

(105) Sabine, George.—«Historia de la teorfa polftica», pdg. 206.

(106) Kurth, Godefroid,—<La Iglesia en las Encrucijadas de la Historia», pég. 95.



«Durante los dltimos siglos medios va imponiéndose el Estado con que habri
de contar la historia de_la Eda(.i Modema en contraposicion a la Edad Media:
el estado de gran extenmég yernton'a.l, que se define y delimita hacia el exterior
y que se centraliza y activiza hacia el interior. En la Europa Occidental, en
Francia, Inglaterra y Espafia, es donde el proceso se consolida primero, alcan-
zando, hacia 1500, una formgi. primaria de Estado Nacional. Paulatinamente,
y cada vez con mayor intensidad, va superandose aquello que habia caracteri-
zado la vida estatal de la alta Edad Media: las potencias universales que abar-
can varios paises y pueblos sin poseer fundamentalmente fronteras determinadas
en el espacio, y, de otra parte, las potencias locales que s6lo dominan, a menudo
con soberania incompleta, fragmentos de un pais o de un pueblo.

«Comienza el ocaso de las potencias de caricter internacional que se habian
supraordenado a diversos Estados singulares: de una parte el Papado con su
influencia, no s6lo de naturaleza espiritual, sino también politica, y mantenedor
en este ultimo sentido de la unidad de Occidente, y, de otra, el Imperio Romano-
Aleméan, el Imperio universal de Carlos V. Los estados singulares hacen acto de
presencia con un poder cada vez mayor, con majestad consciente como estados
monarquicos, empenados con éxito, atin cuando sin el sentimiento nacional
especifico del siglo XIX, en abarcar plenamente un espacio vital, «Inglaterra,
«Francia , «<Espafa y en desarrollarse desde él libre e independientemente en
todas direcciones.

«De otra parte, empero, los soberanos se vuelven asimismo contra sus va-
sallos, esforzandose en la superacion del sistema feudal, que desintegra el terri-
torio estatal en una serie de sefiorios, y que reparte los derechos de soberania
en una serie de titulares rivales entre si. _

«Sin embargo, el curso histérico de la época no sélo trae consigo la reunion
v concentracion del poder y de los cometidos del estado, sino, sobre todo, un
cnorme enriquecimiento y amplificacién de la actividad estatal. El estado
mnedioeval habia mantenido en lo esencial una actitud negativa, limitandose hacia
o] exterior a la defensa del pafs y, hacia el interior, a cometido judiciales y pu-
nitivos; a estos fines se unen ahora otros mas positivos; en el estado, robust’e(ndo
+ vigorizado, despierta el ansia de extenderse en todas direcciones, un afan de
poder que quiere dominar todas las cosas de este mundo» (110).

—————

(110) Naeff, Werner.—«La Idea del Estado en la Edad Moderna», pégs. 83, 84 y 85.
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CAPITULO PRIMERO
LA IDEA DE SOBERANIA: ORIGEN DEL PROBLEMA

47. Concepto de soberania en Bodino.—Fl estado moderno se construye

primeramente sobre la persona del rey. La potestad real se impone en forma
absoluta sobre todo el nicleo territorial, y en el monarca se centralizan, de un
modo exclusivo, las atribuciones politicas y administrativas. L

El absolutismo es, pues, la primera etapa del estado moderno. Su principal
teorico es Juan Bodino. Su pensamiento, al decir de Lissarrague, «va a servir
de hilo conductor al proceso tedrico del estado moderno, de tipo absolutamente
racionalista, crecientemente individualista...» (111), y cuyo concepto capital
seri el de soberania, ideado por el propio Bodino. gor

Expondremos, a continuacién, en breves lineas, los caracteres principales
de las doctrinas de Bodino, limitindonos a lo que substancialmente importe
para la mejor comprensiéon de este trabajo.

Elabora Bodino su nocién de estado sobre la base de la existencia del grupo
familiar como institueion natural, de la cual derivan todas las demas sociedades.
Ahora bien, para la defensa del interés comin, como para la consecucion de cier-
tos fines, se crean asociaciones de familias, que, al ser unidas bajo una autori-
dad soberana, forman el estado., Estima Bodino que esta unién se realiza de
hecho por la fuerza, aunque opina que ésta, por sf sola, no legitima la soberania
He aqui, simplemente esquematizado el pensamiento del defensor del absolutis-
mo francés en lo que al origen histérico del estado se refiere.

Trata Bodino, en seguida, de abstraer de la realidad del estado su esencia
especifica, que lo diferenciard de otras sociedades, formadas al igual que él,
por asociaciones de familias. Este clemento propio de la idea de estado, afirma
Bodino, es la existencia del poder soberano. El poder soberano es considerado
por Bodino como inseparable de la nociéon de estado. Esta sujecidon a un so-
berano, que produce necesarias relaciones de mando y obediencia entre gober-
nantes y stbditos, hace posible la cohesion, y por tanto, la supervivencia del
grupo politico. Esta sujecion a un soberano es la que transforma a los habitantes
de un territorio determinado en ciudadanos, en miembros de una comunidad
politica dada. Existen de hecho, innmumerables relaciones entre ellos, aparte
del sometimiento a un soberano comtn: sociales, econbmicas, religiosas, ete.
Pero como los elementos que definen al estado son soberano y subdito, esas se
escapan a la teorfa politica. SoOlo toca a ésta considerar el elemento esencial,
peculiar del estado, cual es la presencia de un soberano comun.

Se preocupa Bodino de precisar este concepto de soberania v lo hace defi-
niéndolo como «poder supremo sobre los ciudadanos y stbditos, no sometido
a leyes» (112). Sin lugar a dudas, el rasgo mas interesante de esta definicion, y
que constituye precisamente la explicacion del origen absolutista del estado
moderno, es aquél que seiiala al poder supremo politico o soberania, como ilimi-
tado o no condicionado por leyes. Como todas sus argumentaciones, la que al
respecto se hace Bodino es bastante simple. La ley del estado, dice, no es otra
cosa que el mandato del soberano; luego, toda limitacién que se intente poner
a esta manifestacion del mandato soberano tiene que ser, forzosamente, extra-
legal, emanada de otra fuente que la ley. Este punto de la doctrina de Bodino,
aprovechado por los monarcas de la época en su propio beneficio, ha hecho
que su tesis indique el momento culminante del desarrollo de la teoria y de la
prictica del estado moderno, y ha impulsado a un autor a decir que ella represen-
ta «<no una etapa, sino un vértice» (113).

-

(111) Lissarrague, Salvador de.—<La Teoria del Poder en Francisco de Vitoria», pég.-11.
(112) Citado por Sabine, George H.—Ob. cit., pdg. 389. ;
(113) Beneyto, Juan.—Ob. cit., pdg. 202,
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48. Consecuencias de su aplicaciéon.—Apoyada sobre esta base se ex-
tiende por Europa Occidental la nueva forma de comunidad politica. Espafia
constituye la excepeidn, ya que si bien es cierto que su sistema politico evolu-
ciona paralelamente al de otros pafses, no lo es menos que su inspiraciéon sigue
los supuestos mrdio_ovalcs y escolasticos, superandolos y adaptandolos a las
nuevas —cireunstancias, -

Consecuencia natural de la nueva concepcién del poder, por razones his-
toricas concentrado en’el monarca y sobre la cual se edifica el estado moderno,
es la destruceion de las jerarquias intermedias del periodo medioeval, muchas
veces creadoras del derecho, siempre limites de la autoridad del principe.

Iiste fendémeno es de la mayor importancia para el futuro de las ideas po-
liticas, ya que enfrents, en forma directa, con el poder absoluto, omnipotente
del estado, representado por el rey, al individuc. Se plantea asi una cuestion
no conocida en el terreno politico: los derechos individuales. En la Edad Media,
¢stos no se concebian, al menos en su aleance actual, pues, dada la estructura
funcional de la sociedad, el hombre de esa época «no fundaba derechos en su
personalidad, sino en ser miembro de una corporacion» (114).

Desde el instante mismo en que se insindan las posibilidades politicas de
una teorfa de los derechos individuales, todo el pensamiento se dedica casi ex-
clusivamente a tratar de coneretarlos e incorporarlos en la legislacion. El pro-
ceso politieco que eulmina con el individualismo de la Revolucion de 1789 se con-
funde, en Gltimo término, con la lucha por el afianzamiento de los derechos in-
dividuales,

19. Los derechos individuales en Locke.—Corresponde a Juan Locke
acer la primera fermulacion sisteméitica de una doctrina de los derechos in-
dividuales. Fundanrdo su teoria en los mismos postulados de Hobbes, llega a
conclusiones diametralmente opuestas a las del sustentador doctrinario de los
listuardos. Parte de la idea de un estado de naturaleza en que los hombres
iven libres, iguales y aislades. Al impulso de necesidades de todo orden, siem-
pre crecientes, forman el cuerpo social. La sociedad eivil, segin Locke, encuen-
‘ra, asi, su origen en el congentimiento del pueblo, sin el cual no puede haber
wutoridad. Pero el hombre, continta Locke, posee ciertos derechos individuales,
naturales, que se los reserva para si, y que no puede cederles atin cen voluntad
le hacerlo. Y el fin del estado no es otro que la preservacior. de estos derechos,
que se encuentran garantizados por la concepeién misma de la seciedad peli-
t1ca.

FFuentes Mares sintetiza el pensamiento de Locke al respecto, diciendo
que en su teorfa, «ain cuando el orden politico ha quedado defiritivamntee es-
fructurado socbre la base del pacto social originario, el derecho en cuestién, fun-
damental y eminente, no modifica ninguno de sus rasgos originarios, puesto
que el fin de la ley en el orden social v politico conereto, no es restringir sino
preservar y ensanchar la libertad» (115).

]

50 A) La doctrina de Rousseau.—Las ideas sobre los derechos indi-
viduales alcanzan su apogeo en el siglo XVII, y encuentran en la obra de Rous-
seau su consagracion. Dada la importancia de este autor y las proyecciones
de su tesis, nos detendremos para analizar su obra, tratando de dar una visién
general de ella abstrayendo, eso asi, s6lo los elementos capitales de su ideologia.

El tema central del pensamiento rousseauniano es el hombre: la naturaleza
humana constituye su preocupacion principal. El fenémeno fundamental que
aparece a sus 0]os es la sujecion a miltiples trabas, de todas clases, a que esta
sometido el hombre. Trata de explicar c6mo este encadenamiento, existente
como realidad. puede transformarse en un hecho ajustado a derecho. Es decir,
su obra busea una justifieacién a la opresion en que vive el hombre sometido
a diversas relaciones sociales obligatorias, entendiendo que tal justificacién no
es de mero caricter histérico, sino una cuestién de legitimidad, de derecho.

——— e

(114) Maetzu, Ramiro de.
(115) Fuentes Mares, José
derna>, pdg. 124.

—«La erisis del humanismos, pdg. 52.
~—«Kant y la Fvolucién de la Conciencia Socio-Politica Mo-



INTRODUCCION GENERAL

Raras veces los tratadistas se han ocupado del tema que enuncia el tftulo
de este trabajo. Carl Schmitt asf lo advierte y se lamenta de ello (1). Nicolés
Pérez Serrano da noticias de una conferencia pronunciada por Walter Jellinek

al incorporarse como profesor a la Universidad de Heildelberg en 1931 y en
la que se habria planteado, como cuestion central, el problema de las limitacjo-
nes del poder constituyente. Hasta donde nos ha sido posible establecer, ésta
parece ser la tnica ocasién en que un jurista se ha ocupado explicitamente de la
materia.

Segiin la referencia del profesor Pérez Serrano (2), Walter Jellinek pre-
sent6 en su conferencia un cuadro sistemético de todos aquellos factores que
podrian ser considerados como limitativos de la actividad del poder constitu-
yente. Habria distinguido asf: a) Lfmites heter6nomos, que serfan jurfdicos
y de procedencia exterior; b) Limites auténomos, que serfan jurfdicos y de ori-
gen interno; y ¢) Lfmites absolutos, que rebasan el area estricta de lo jurfdico.

Entre los primeros deben considerarse aquellas limitaciones derivadas
de la posible circunstancia de estar sujeto un poder constituyente a vinculacio-
nes normativas provenientes del derecho internacional, o bien, del derecho
nacional o estatal, en el caso de los estados federales. Entre lossegundos inclu-
ye Jellinek a todas las regulaciones y prohibiciones que la mayorfa de las cons-
tituciones establecen para la revision o reforma de sus propios preceptos. La
presencia de este tGltimo tipo de limitaciones determinan la calidad de <rigida»
de una constitucién y en el orden institucional significa laconfiguracién del
llamado <poder constituyente derivativo» o <constituido».

A diferencia de lo que ocurre en el caso de los dos tipos de limitaciones sefia-
lados, Jellinek no logra, respecto del tercero, explicar sucontenido. Los limites
absolutos carecerfan, por de pronto, de caracter juridico. Esto noinvolucra,
como pudiera creerse, que el profesor aleméan reconozca en los limites absolutos,
la sujeciéon del poder constituyente a imperativos moraleso éticos superiores.
De la mezquina referencia que nos ha sido posible tener a mano, solamente he-
mos podido colegir que Jellinek llamé limitesabsolutos a cualquier obstéculo
ffsico, anfmico, polftico o 16gico que signifique una frontera irrebasable para el
poder constituyente; Unicamente se excluyen los de caracter ético, tal vezcome
una concesion del conferenciante al prejuicio positivista de norelacionar la
moral con las cuestiones juridicas.

El criterio que seguiremos en nuestra investigacién seri enteramente dis-
tinto al de Jellinek. En primer lugar, estimamos repudiable el método de este
autor, que trata el problema de los limites del poder constituyente sin comenzar
por esclarecer la naturaleza intima de dicho poder y las profundas diferencias
que lo separan de los «poderes constituidos». Esto hace que la cuestién aparezca
planteada por el profesor aleméan, no en relacién a la entidad que real y verda-
deramente merece el calificativo de «poder constituyente», sino que en rela-
ci6n al llamado <poder constituyente constituido». Asf, naturalmente,todo
auténtico problema de limites del poder constituyente se desvanece o desvirtia.
Por otra parte, nosotros no pretendemos, en absoluto, llegar a una enumeracién
de todos aquellos factores que, de un modo u otro, puedan significar limitaciones
a la actividad del poder constituyente.

(1) Schmitt Carl.—«Teorfa de la Constitucién», pdg. 124,
(2) Pérez Serrano, Nicolas.—<El Poder Constituyente», pégs. 46 sgtes.



s WD S

Como muchos de sus predecesores, Rousseau afirma que, en un principio,
los seres humanos han vivido libres, sin estar ligados a la ley o autoridad. Pero

el vivir continuamente en estado de naturaleza, sin nocicnes objetivas de dere-

che y deber, primando la ley de la fuerza en todo su imperio, acarrea consecuen-
cias tales que se hace imposible la convivencia humana. Nace entonces la ne-

cesidad de organizarse en sociedad.

51. B) Origen de la sociedad politica y de la autoridad.—Advierte
Rousseau que este es el momento en que siendo incapaces las fuerzas indivi-
duales para superar los obstaculos que se oponen a su conservacion en el estado
de naturaleza, «forman por agregacién una suma de fuerzas que puede exceder
a la resistencia, ponerlas en juego por un s6lo mévil y hacerlas obrar en armo-
nfa» (116). Vale decir, se trata de conjugar el esfuerzo de todos, integrando la so-
ciedad politica con la actividad de cada uno.

Sin embargo, como la libertad individual es el elemento que Rousseau con-
sidera esencial a la sociedad, tratade «encontrar una forma de asociacién que
defienda v proteja, con toda la fuerza comin, la persona y los bienes de cada
asociado, y en virtud de la cual, cada uno, uniéndose a tedos, no obedezea, sin
embargo, mas que asi mismo, y quede tan libre como antes». (117).

La nocién de contrato social es la respuesta a esta cuestién. Hay que dejar
bien en claro que en ninguna parte de sus escritos Rousseau acepta la existencia
histérica del contrato social, v se limita, més bien, a precisar la naturaleza de
una idea de esta indole antes que a probar su realidad temporal.

¥l propio precursor de la Revolucién Francesa se encarga de destacar los
rasgos caracteristicos del Contrato: «Cada uno de nosotros pone en comun
su persona v todo su poder, bajo la suprema direccién de la voluntad general,
v nosotros recibimos entonces a cada miembro, como parte indivisible del
todos (118).
Esta génesis de la sociedad, que nos presenta Rousseau, se adapta perfee-
enfe a sus postulados filos6ficos. Reconoce, como lo tinico natural, la exis-
tencia individual de los hombres, cuyo caricter esencial no es el ser social, sino
el ser libre. El hombre es libre, v, al mismo tiempo, por naturaleza, asocial. Aho-
ra bien, reconoce como la tnica forma de convicencia que es propiamente hu-
mana, a aquella que se produce como una expresién o manifestaciéon de su vo-
luntad individual libre, o sea, el contrato. Significa el contrato, expresién de la
libre voluntad individual del hombre, la tinica via por la cual puede generarse
para el individuo relaciones que le obliguen legitimamente.

En cuanto el estado de sociedad produce para el hombre situaciones de
obligatoriedad, la sociedad no puede explicarse legitimamente sino como fun-

dada en el contrato, al cual da Rousseau, como lo hemos adelantado, el nombre
de Contrato Social.

4
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Al ser aceptado unanimemente por los hombres el pacto constitutivo, pasan
éstos, del estado de naturaleza, al estado civil. El cuerpo politico tiene entonces
su origen en este contrato: los hombres se sustraen de la ley de la naturaleza,

para entrar a formar parte de una comunidad organizada. De este modo, la
libertad natural deviene en libertad ecivil.

Pero el objeto de este Pacto Social no es sélo producir un cuerpo social y
colectivo, sino también crear en la sociedad una autoridad piblica, superior
a los individuos. Como el orden social es s6lo una convenciéon de todos los que
van a vivir bajo su imperio, arguye Rousseau, y si el hombre es libre por natu-
raleza, no hay razén alguna para estimar que el poder o autoridad que ha de
regir dicho orden provenga de otra fuente que los hombres o el pueblo mismo.
Se afirma asf, en la obra de Rousseau, la concepcién de la soberania del pueblo,
que no es otra cosa que la traduccion de la voluntad general.

(116) Rousseau, Juan Jacobo.—<«El Contrato Social», Libro I, Capitulo VI, pdg. 5.

(117) Rousseau, Juan Jacobo.—<El Contrato Social», Libro I, Capftulo VI, pég. 5.
(118) Rousseau, Jean Jacques.—Ob. cit., pdg., 12 del Cap. VI. - :
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La autoridad pibliea, ereada en

lad p el pacto social, es soberana e
superior a los individuos, es una volu ] s

. I ntad que se supraordina a las vol
individuales. El obstéculo que ésto viene a significar para la posibilidagodggﬁ?:

afirmando la supremacia d;(? la voluntad individual, es salvada por Rousseau
a través de una argumentacion de caracter logicista, en virtud de la cuél, concibe
la soberania como una voluntad superior a las individuales, pero que, en esencia,

no es sino la misma voluntad individual transformada en voluntad general por
el contrato social.

52. C) Voluntad General y Soberania.—Esta voluntad general se en-
cuentra, asi al menos lo sostiene el filésofo de Ginebra, sumando, en cada ins-
tante, las voluntades individuales existentes. Surge la interrogar’xte a esta al-
tura de su exposicidn, sobre el rol de la voluntad individual, de la cual y para
la cual se ha levantado el estado, cuando se encuentra en contradiccién con la
voluntad general. Haciéndose cargo del problema, Rousseau afirma la existen-
cia en el hombre de dos voluntades: una, la que expresa el sufragio, y otra, in-
manente, que se identifica con la voluntad general. En el caso de que ambas
no coincidan, y sentado el supuesto sefialado, el raciocinio fluve facilmente.
Si la voluntad individual es distinta de la voluntad general, siéﬁfiea simple-
mente que esti errada, y que lo que esta voluntad individual tenia por volun-
tad ceneral, no lo era. En este caso debe primar la voluntad general, porque de
haber prevalecido la voluntad individual, que en realidad hubiera sido contra-
ria 2 lo que ella mismo queria, no habria sido libre. En este sentido, 1a volun-
tad egeneral quiere siempre lo que la voluntad individual: es infalible.

De los fundamentos expuestos infiere Rousseau un concepto de ley que

0 de acuerdo con la totalidad de su construccion. teérica. La ley, para él, es
el ncto de soberania propiamente dicho, o sea, la forma en que el soberano im-
g. <11 voluntad sobre los individuos. Y esa voluntad soberana, la ley, por ser
exovesion de la voluntad general, no es distinta de las voluntades individuales y
cliica en tal forma, que <el eiudadano consiente todas las leyes, incluso aquellas
oo se hacen a pesarsuyo» (119), no admitiendo que puedan quedarlos individuos

ctidos a leyes que no han querido.

Lo que hasta ahora hemos expuesto del pensamiento de Rousseau, y a fin
(o [acilitar su comprensién, podemos sinterizarlo en los puntos siguientes:

1) El hombre, afirma, es un ser por naturaleza libre, desconociendo su
cter sociable, debiendo explicarse la sociedad, no desde la naturaleza hu-
va, sino desde la libertad.

2) Como corolario de lo anterior, sostiene que la base de todo lo social y de
‘0 lo juridico es el hombre concebido en su naturaleza individual, en la que se
s resaltar su voluntad libre, no sujeta a traba normativa alguna que la tras-
Al ] a.

3) Bl individuo, mediante un acto libre de su voluntad, ejercido por la via

¢l contrato, genera la comunidad social y crea en su seno una autoridad sobe-
4100

4) El titulo juridico en que se funda esa autoridad es la voluntad individual,
expresada, a través del contrato social, como voluntad general.

5) La autoridad que se identifica con la voluntad general, y por ende, que
se afirma en la voluntad individual, crea o elabora el derecho, viniendo asi a
resultar que «las leyes s6lo son registros de nuestras voluntades» (120).

Estos supuestos permiten extraer una importante conclusién: asentdndose
el poder en la voluntad individual, y siendo ésta, como tantas veces queda dicho,
libre e independiente de toda normacion que la ligue, el poder mismo participa
de esta libertad ilimitada, y en tal sentido se afirma de él que es soberano.

He aqui el primer pilar de la construecién rousseauniana: la soberania o

poder ilimitado de la voluntad general. El otro elemento béasico esta constituido
por su doetrina sobre los derechos individuales.

(119) (120) Citado por Carré de Malberg.— <Teoria General de Estado», pigs. 877 y
877 respectivamente.



53. D) Los derechos individuales en la tesis de Roussecau.—F] sigt,
ma entero del Contrato Social se encuentra saturado de individualismo, el g
se traduce, precisamente, en la existencia de lcs dereches individuales eom
afirmacién politica trascendental. «Si se indaga en qué consiste el mayor bie
de todos, que debe ser el fin de todo sistema legislativo, se hallard que se reduce
a dos objetos principales: la iibertad v la igualdad>. 58

Ya en este parrafo del Contrato Social quedan perfectamente precisadog
los derechos humanos fundamentales: libertad e igualdad. Estos derechgs,
para Rousseau, son naturaleg, es decir, anteriores al Pacto. La justificacién de
su existencia la encontramos en la naturaleza del hombre. 1

La teorfa de la soberania absoluta es la ctispide de un procego que comienza
con la desintegracion del pluralismo de poderes de la Edad Media y que lleva
a la centralizacion del poder politico en el Estado. Rousseau, consecuente con
esta idea, pretende concentrar todo el poder en la comunidad politica, dirigida
por la voluntad general, colocando, de ese modo, frente a ésta, los derechog
individuales. Desaparece asi todo vinculo privade, toda dependencia entre
hombres. Iisto es precisamente la libertad rousseauriana: sélo de la voluntad
general pueden depender los hombres. "4

Pero si los hombres estdn colocados directamente bajo el imperio de la
voluntad general, para que la libertad sea algo efectivo, es necesario que esta
relacion de dependencia se verifique en condiciones de igualdad para todos,
El propio Rousseau llega a sostener que ambos derechos, libertad e igualdad,
se dan con reciproca correlacion.

Al aceptar Rousseau la tesis de la soberania absoluta, pese a su ilusoria ¥
advertencia de que ella es impreseindible para garantizar la libertad y la iguai--
dad, se plantea en forma necesaria la contradiccion que se produce entre aquella
v los derechos individuales. - _

[l autor de «El Contrato Social>, dindose cuenta de esta oposicién irre-
ductible, trata por todos los medios de salvarla. La tarea se le hace mds difieil
si se considera que en numerosas partes de sus obras elimina Ja posibilidad de ®
que la cesién de los derechos, por medio del Pacto, al cuerpo social, no sea ab-
soluta. : E

Sin embargo, a pesar de estas dificultades, no ceja Rousseau en sus esfuer-
z0s por demostrarnos que ambas facetas de su programa son conciliables. Asi,
respecto de la libertad, afirma que la voluntad general, dado su caracter de in- =
falible, est4d imposibilitada para querer algo contrario al interés publico, como =
lo seria en €l caso que infringiera la libertad individual. Y en lo que a la igualdad
se refiere sostiene textualmente: «el soberano no puede jamds pesar sobre un =
sibdito mas que sobre otro, porque entonces, al adquirir el asunto cardcter =
particular, hace que su poder deje de ser competente» (121).

Esta es quizés la parte mas quebradiza del sistema de Rousseau, y en ella
se deja de notar todo ese formidable encadenamiento logico que caracteriza su
obra. '

Segin un autor, «la férmula de Rousseau consiste en proponer una forma
social ¥y politica que, ligando artificialmente a los hombres, se inspire en los
mismos principios del orden natural. Se trata de censtituir un Estado en cuyo =
seno permanezcan, sin violacion posible, lag facultades originariamente propias
de cada hombre, atribuyendo a los derechcs humanos, anteriores a la sociedad
y al estado, una estructura social y un orden politico tuitives» (122).

H4. I) La idea de poder constituyente.—A esta altura de nuestra ex- {'
posicion sobre la obra de Rousseau, es oportuno senalar la distarcia que separa
su pensamiento de aquella concepeidén que mis tarde, en plena Revolucion, se
incubard y se impondri como <una de las mas grandes conquistas revcluciora-
rias» segln expresion de Sieyes: la distineién entre Poder Constituyente y po-
deres constituidos. voh

(121) Rousseau, Jean Jacques—Ob. cit., pdg. 10, Cap. IV del Libro II.
(122) Beneyto, Juan—Ob. cit., pdg. 365. -
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Rousseau, en efecto, identifica la idea de constitucién con el pacto social,
mediante el cual se constituye el nicleo social y, en él, el poder soberano. Aho-
ra bien, es este poder soberano, nacido del contrato social, el que dicta las leyes
en virtud de la competencia que le otorga directamente la voluntad general,
lo que viene a significar que para Rousseau la ley no es elaborada por un poder
constituido per el soberano, sino de manera inmediata por el soberano mismo.

No cabe pues en el pensamiento rcusseauniano la distincién entre peder
constituyente y poderes constituidos. Cabe si otro distinge de no peca signifi-
cacion: cuandc las voluntades individuales convieren en el pacto sccial, en vir-
tud el cual deviene el poder soberano ,es preciso que concurra la unanimidad
de las voluntades; pero cuando las voluntades individuales concurren como
voluntad general a la formacidén de las leyes, a través del mismo poder soberano,
solo se exige la mayorfa de ellas: «Sélo existe una ley que por naturaleza exija
un consentimiento unanime: el pacto socizcl. Fuera de este contrato primitivo,
la voz de la mayorfa obliga siempre> (123). .

Podemos concluir que la dcetrina del poder y del derecho elaborada por
Rousseau significa, pcr una parte, un esfuerzo de caracter filoséfico para expli-
car las causas ultimas de los problemas que se plantean en el terreno de lo so-
cial y de lo juridico; mientras que, por otra, v en cuanto a las consecuenciag
firales de ella, una culminacién de Jas ideas basicas gastadas en el absolutismo
en torno a la esencia de]l pcder soberano que rige a la sociedad de los hombres.
F] soberano nc es aqui la veluntad de un monareca; soberana es la voluntad
seneral, o sea, ]Ja voluntad de las mayorias, pero en uno y otro caso, los carac-
teres son los mismos: el poder se identifica con el querer ilimitado, absoluto,
<in trabas ni contenciones de uno o de muchos.

He aqui un aserto del propio Rousseau que refuerza esta interpretacion:
~va ccntra la paturaleza del cuerpe politic ) que el soberano se imponga una ley
que no pueda infringir. Por donde se ve que no hay, ni puede haber, especie
alguna de ley fundamental obligatoria para el cuerpo del pueblo, ni siquiera
o] contrato social> (124).

Cualesquiera que sean las criticas que se puedan formular a las ideas del
zinebrinc, nadie puede desconccer su importancia, la que se mide pecr el hecho
de haber inspirado todo el desenvolvimiento politico ccntempcerireo.

55. Recapitulacion: evolucion del concepto de soberania.—Hemos se-
zuide hasta aqui la evolucién de una concepcion de lo sacial, politico y juridico,
que se construye er torno a la idea de scberanfa. Nuestra exposiciér ha sido
hecha circurseribiendc ese desarrcllo a dos momentes culminantes, que son
precisamente los representados por la obra de Bodino y por la de Rousseau.

Bodino, verdadero iniciadcr de la doctrina de la scberania, al entenderla
como atributo subjetive de la perscna del principe, se cenvierte ep el tedrico
per excelencia de la forma monarquica de gobiernc.

Rousseau, por su parte, al realizar el desplazamiento de la soberanfa, de la
persona de] principe para asentarla, en tltimo término, en Jos individuos que en
virtud de un acto de voluntad conviven en sociedad, representa, al decir de Gar-
cfa Pelayo, <el despliegue de todas las consecuencias de la idea democratica. . .
se trata del pensamiento democritico desarrollado en toda su fuerza, llevado
a sus ultimos lfmites» (125).

Las expresiones «la vcluntad del principe es ley» y <las leyes sélo son regis-
trcs de nuestras voluntades», constituyen, pues, lcs cimientos en lcs cuales
ambas construcciones se fundan; pero la concepcién misma de soberanfa que
elaboran es, er sus notas fundamentales, una scla. Enb efecto, la diferencia entre
ambas tesis se reduce a una divergencia en cuanto al titular de ]a soberanfa: es
una cuestién de radicacion de ese atributc. Pero los caracteres de la scheranfa -

(123) Citado por Carré de Malberg, Ob. cit. pdg. 878
(124) Citado por Carré de Malberg, Ob. cit. pdg. 1187. ‘ e - -
(125) Garcia Pelayo, Manuel: Ob. cit. pAg 141, : 45
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permanecen invariables. Unc y otro autor estiman que no existen limitaciones
para el soberano. Como expresa Sanchez Aguesta, «la scheranfa del pueble
sustituye a la soberanfa del monarca sin modificar esencmlmente SIS caracte-
res» (126). .

~ Puede decirse, segiin lo ya expuesto, que con respecto al desarrolle del ecn-
cepto de siberanfa, existe la posibilidad de establecer una primera etapa evo-
lutiva que va de Bodinc a Rousseau y, en la cual, el ccntepto mantiene una
continuidad en su estructura.

Dicha continuidad sufre ur brusce cambic cuando una nueva concercién
de Ja soberanfa viene a determinar, nc tan sélo una variacién en su titularidad,
sino aun en Ja naturaleza del titular. Tal es la dcetrina de la soberanfa nacio-
nal, que se ha de impcner durante lcs ancs de la Revclucion Irapcesa, e cpo-
sicién tante a la soberanfa del principe como a la soberanfa popular (127).

Debe quedar perfectamente clara la significacion tedrica que involucra
el nuevo criterio acerca de la radicacion de la soberania.

Para Bodino y Rousseau, comc se vio antes, la scberanfa reside o radica
en personas naturales, cuyas voluntades, sea la individual del principe o la in-
dividual de cada unec de los sibditos expresada como voluntad general, en
virtud precisamente de la soberanfa que se les atribuye, constituyen el funda-
mento mismo de todo poder y, por ende, de toda norma de derecho.

En la doctrina de la soberania nacional nos encontramos con que la so-
beranfa no es atributo del principe o de los stbditcs, en cuanto uno y otros re-
presentan personas fisicas, sino que es cualidad de un ente de naturaleza preble-
matica y de contornos dificiles de aprehender: la nacion.

E) analisis de la soberania racional, como un2 nueva concepcién sobre el
poder politico, v sus consecuencias para la explicacion de la validez del derech>,
sblo es posible previo un esfuerzo tendiente a esclarecer el concepto de «nacién»,
en cucnto titular de la scberania®

"m ) 10 nes ocuparemods aqui de esta cuestion, ya que elle nos llevaria de-
moesindo lejcs del cbjetivo propic de este trabajo. Por eso, nos contentaremos
201 “11111 las notas prircipales de esta doctrina, a través de su desarrollo his_

T1e0.

Senalaremos, en primer lugar, que antes que una concepcién tedrica o
puramente intelectual, el principid de la soberania nacicnal se afirma como una
corsigna revoluci “naria para una lucha politica entablada contra el monarca,
titular de un peder que se le desconoce y del cual se le pretende despojar. Previo
a la consecucion de este fin, era preciss encontrar ctra persona soberina que
se levantara frerte a él. Los revolucionarios de 1789 la enccntrarcr en una per-
sora meral: la nacion.

Pero, jqué significa este término? En primer lugar, vna persona juridica

distinta de los individuos que la ccmponen. Estrechando més el concepto y

siguiende el rensamiento de Sieyés, precursor de la s>berania nacional: unidad
politica capaz de obrar, con conciencia de su singularidad politica y voluntad
de existencia rolitica. \

(126) Sanchez Agesta, Luis: Ob. cit. pdg. 342.

(127) Sobre esta materia, y en este mismo sentldo, véase Carré de Malberg: ‘Ob. cit. -

pég. 1177.
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A diferencia de Rousseau, entonces, que coloea la scberanfa en la univer-
salidad de los ciudadanos, per> a titulo de adicién de soberanfas particulares,
la idea de soberania de la Rev.luci6én la atribuye indivisiblemente a la nacién
toda. Cada ciudadano no posee una particula de soberania; ﬁarticipa en ella,
en caanto miembro de la nacién. Es decir, la scberania es manifestada per una
voluntad que vale como si fuera expresion de la nacién, de todcs los individuos
que la integran.

Este principic es proclamado en ]a Declaracién de los Derechos del Hombre,
contenida en el preAmbule de la Constitucién francesa de 1791, cuyo articulo
3.o expresa: «E| prircipio de toda soberanfa reside esencialmente en la naci6n»,
agregaindose en el articulc primero del titulo tercero del mismo texto: «La so-
herania es una, indivisible, inalterable e imprescriptible. Ella pertenece a la
nacién». -

Desde esta primera formulacién, el eoncepto de scheranfa nacional se in-
corpora vigerosamente al constitucionalismo moderno, y su principic es repro-
queido en casi todas las eonstituciones. '

A pesar de la evclucion anctada, la soberaria conserva esa caracteristica
cue le ctorgara Badino, creador del conceptc: la soberania nacional, como

. popular y la del monarea, continda siendo ilimitada.



CAPITULO SEGUNDO e
EL POSITIVISMO JURIDICO: ABANDONO DEL PROBLEMA

56. Introduccion.—Para comprender mejor el nacimiento de las escuelas
juridicas del siglo XIX, durante el cual tiene su origen el Derecho Ptiblice en
su ferma actual, trataremos de encuadrar la evclucién del pensamiento politico,
brevemente bosque]ada en las paginas anteriores, en el marco de las ideas fi-
los6ficas que, en cada momento, lo fueron sustentando.

Durante el peri:zdo med}oeva,l la tesis escolastica, fundada en la concep—
cion finalista del universo y en la reahdaud del dereche natural, llena la dcetring
pclitica toda. Ya hemos explicado coémo se traducfa en la rea.hdad politica-
social el jus-naturalismo escolastico, y el funcicnamiento del régimen estamen-
tario como Jlimitacién del pcder, y en general, la supremacia que se atribuia.
a ese derecho sohre toda otra potestad. Asi también hemos' viste cdmo este
sistema cayd en decadencia en lag pcstri meria,q medicevales y las causas ideo-
logicas que motivaron tal erisis.

La otra gran escuela de derecho, que en cierto sentido viene a suceder a la
doctrina escolastica, es el racionalismo juridico ¢ Escuela Clasica del Derecho
Natural. Originada en Francia, encuentra su fuente de inspiracién en la filosofia
moderna. <En ella, el espiritu humano cobra plena corciencia de si mismo y
se transferma, de un ser entre otros tantos seres, ccm3 antes habfa sido cersi-
derado, en el ser por excelencia, en la tnica realidad firme, sgporte y ecntinente
de todas las demis; v en lo priactico, la ccneiencia critica individual reclama
también su autonomia, desligindose de autoridades y jerarquias, para con-
vertirse en suprema instarcia de la ecnducta» (1). El pensamiento, la razon,
llega a ser lo Unico indiscutible, llegindose a dudar, incluso, de! mundo sensible.

Jusnaturalismo escolastico y el racionalista.— Esta escuela
Cl4sica del derecho natural, llamada también por otrcs tratadistas jusnatura-
lismo racicnalista, no debe ser confundida, por motivo alguno, con la menecic-
nada primeramente. Profundas diferencias separan ambas, y puede afirmarse,
sin caer en exageracion, que no tienen puntos esenciales de contacto

Para la doctrina escolastica, el orden de lo creado esta

asegurade per la Providencia: todo estd previsto en el plan de Dios. De este
modo cada ser debe obrar en cenfarmidad con su propia naturaleza (2).
hacerlo, estari cumpliendo con la Voluntad Divina. A esta ordenacién, eterna
por su propio origen y finalidad, se le denomina Ley Eterna. En esta Ley
Eterna, expresion del crden de tcdas las cesas, existe una esfera que, ccmpren-
diendo lcs juicios fundamentales de la moral, aparece en la concienia de los
hombres ccn caracter normativo: es la ley na.tural En otras palabras, ley na-
tural «es la participacién de la lev eterna en la creatura racional» (3).

La ley civil o positiva, para la tesis catélica del derecho rataral, constituye
una etapa mas téenica y ccntlgente de la ley natural. Representa el derechc
pcsitivo una funcion insustituible dentro de esta doctrina. Hace posible la
arlwac,wn de los principios abstractos de 1: ley natural al hecho concreto vy,
al mismo tiemoo, «determina la estructuracion de aquellas relaclcnes sociales
que la ley natural permite configurar libremente al hcmbre, segin su prudente

(1) Recassens Siches, Luis: ‘‘Los temas de la Filosoffa del Derecho’’ pég. 63.

(2) El término naturaleza no est4 tomado aquf en un sentido empirico, sino m4gs preclsa«-

mente, teolégico.
(3) Citado por Corts Grau, José: ‘‘Principios de Derecho Natural”’, pig. 11
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arbitrio, dentro de un vasto campo de posibilidades, todas ellzs igualmente
licitas, en_principio» (4). La ley humana, porque emana del legislad<r, que a su
vez recibe su autcridad del dereche natural, tiere valor ~omo direcciéti del bien
comtn. Por es), caande se aparta o contradice =l dereche natural deja de ser
ley, para transfcrmarse en ug merc caprichr de machos = de unc. Santc Tomas
explica al respect 2: «<En el orden de las ¢ s2s humanas, la justicia de una accién
rende de su ecnfoermidad con la nerma de Ia razén. Y siends 12 ley naturai esa
porma primera de la razér humana, es noterio que tod.s las deméas leyes, en
tarto tendrin razon de leyes, er cuant: pracedan o emanen de la ley natoral,
hasty tal punto que en aquell> que se seraren de la ley natural, dejan de ser
leves, son una ecrrupeion de la ley» (5).

El jusracionzlisma, en cambio, al exaltar la razén humrana y otorgarle virtud
creadora de la ley, no como cavsa formal, sino como su fuente Unica en todo sen-
tido, desvinculada de prineipios” superiores que la liguen, pretende construir
un orden juridico completo, aplicable a todcs los grupos sociales y en todas las
¢pocas. Claro estd que este deseo de fundar un sisterra de derecho idezl, con
14 sola deduccién racional, lleva directamente a. la abstraceién y al subjetivismo.

[.a construecion racionalista terming en el subjetivismo puro y simple. Cada
qno eleva a la dignidad de derecho natural sus concepciones personales, descui-
dando que se deja guiar de sus ideas, de sus sentimientrs, de sus ideas sociales y
religiosas vy, en fin, de sus prejuicios> (6).

Cuando el impacto de la nueva filosofia zleanza el campo del derecho, la
ealidad historica, la tradicién y los principics morzles dejan de ecnvertirse en
on ingrediente de 1o juridico, cediendo sus puestos 2 la especulacion racional.

Hugo Grocio es el primero que intenta erear un murdo juridico y moral
uténomo, cuyos preceptos, deducidos de la naturaleza humana, fueran univer-
<ales v perennes. Pero es en Rovssezu y, principalmente, en la filosofia de Kant,
¢l que se encuentra {ntimamente ligado al primero por sus comunes intenciones
de purificacién racionalista, donde culmina la actividad de la escuela clisica
de derecho natural. Con ellos, al decir de Recassens, <la escvela de Derecho
natural se transforma en escuvela de Derecho Racional> (7).

Inspiradora de toda la practica pelitica, a partir de 1a Revolueion Fra.ncgsa,
la doetrina del jusnaturalismo racionalista cae, desde la primera mitad del siglo
lieccinveve, en una grave postracion.

Dos poderoses eorrientes del pensamiento juridico ccntribuyen a la pre-
cipitacion de dicha erisis: el historicismo y el positivismo.

58. El historicismo.—La primera de dichas escueles, Optimamente re-
presentada per Savigni, se rebela contra la dvalidad del derecho histérico y
un pretendido derecho naturel, basado en la razén abstracta. Scstienen sus
tratadistas que la auténtica realidad del derecho hay que busecarla en la historia,
v que a.la conciencia nacicnal de cada pueblo hay que dirigirse para recoger
los supuestos de les ideales juridicos.

El derecho es concebido per 12 escuela histériea como el producto del es-
piritu colectivo de cada pueblo. No involuera esta idea un desconocimiento de
la posibilidad de una estimativa juridica, pero sostienen lss principales jus-
publicistas del historicismo que los criterios de valor estan dados per la coneien-
cia juridiea nacional, a cuyas manifestaciones hay que recurrir pare descubrirlos
en cada instante. Estas manifestaciones se encuentran en el derecho consue-

tudinario, v es mision del soberano hacer valer las costumbres juridicas y trans-
formarlas en leyes.

(4) Recassens Siches, Luis: “Lo temas de la Filosofia del Derecho” pdg. 62

(5) Citado por Jaime Ross Bravo: ‘‘Bases para una Filosofia de la ley” pdg. 93.

(6) Capitant, citado por Hernandez Gil, Antonio: “Metodologia del Derecho™” pig. 93.
(7) Recassens Siches, Luis: “Los temas de la Filosofia del Derecho p4g. 65. ;1 -
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En sintesis, «<la escuela histérica cree en una razon inmanente al proceso
de la historia; y condena todo intento de querer formar racionalmente la sociedad

bistoérica» (8). i3 Yi S

59. A) El positivismo juridico.—El otre poderoso embate que recibe
el derecho natural racionalista, proviere del campo del positivismo. ,

El positivismo juridico tiene como base de sustentacion el material empf
rico que, en cada instante, le suministra un derecho positivo determinade.
Este dato, tnico elemento con que trabaja, esti dado p?r_la ley. El derecho
particular de un pueblo, en cada época, es recibido dogmaticamente por el ju-
rista de la corriente positiva, sin referirlo a principios de justicia o a valores
politiccs, ¥ con las normas que lo forman construye un sistema t.(;:tal, cerrac_:lo,
sin contradicciones, en el cual pueda subsumirse cualquiera situacion de la vida
real que se presente. | : . _

Por eso se dice que, en la teoria positivista, la ciencia ]ul:i(_:hca. reviste un
caricter meramente reproductivo; no discute ni trata de justificar el derecho
positivo. El jurista queda asf vinculado inquebrantablemente a él. De las re-
glas particulares que componen ese derecho positivo abstrae, en forma inducti-
va, lo que en ellas hay de comin y general, hasta encontrar el elemento homo-
géneo y peculiar a todo el derecho en analisis. Fijados asi los principios que ca-
racterizan al derecho en estudio, por la via de la deduccién extrae las conse-
cuencias logicas que se desprenden de tales principios, los que se aplican ana-
légicamente,en los cascs de lagunas o vacfos legales, a todo el Ordena}miento
juridico de que se trata, lograndec de este modo, lo que se denomina <«plenitud del
orden juridico».

[iste método se cifra, como ha dicho un autor, «en un pensar, logicamente,
lo dado como juridico, hasta agotar su conceimiento sin rebasar la esfera de la
norma>» (9). _

Dada la enorme influencia de esta escuela, en todos los aspectos del derecho,

19 nos detendremos en ura breve descripcién de sus postulades, sino que,

specialmente, a través de sus méas caracterizades autores, examinaremos las

rentes formas que presenta en su evolucion. '

0. B) El método de Laband.—Cronclégicamente, Laband es el primero

irmar que el derechc se agcta er la ley o norma juridica. Sostiene, asi-
mismo, que sélo en el derecho positive se traducen esas normas, y que fuera
del derecho vigente, en una sociedad determinada, no existe otro derecho po-
sitivo. Los fundamentos de su teoria radican enla distincién, en las ncrmas
juridicas, de la forma y del centenido. La forma, para él, es aquel modo de ser
comun a todos los derechos existentes o posibles; la estructura necesaria de la
rezla juridica. la cua) puede encerrar los mas diferentes contenidos. Estos pue-
den ser de muy variada naturaleza y susceptibles de inntimeras clasificaciones:

ueden relerirse a materias piblicas ¢ privadas, civiles, comerciales o penales,
substantivas o de procedimiento. Lo que siempre da a estos contenidcs el ca-
rorter de Derecho, es propiamente el derecho, o sea el objeto de la ciencia ju-
ricica.

De modo que no se contenta con reducir el eampo de accién del jurista
al estudio de la morma positiva, elemento ya bastante exiguo para un es-
fudio acdbado del derecho, sino que, ademds, de ésa elimina el contenido.
Queda entonces como finico ingrediente que puede ser considerado, el as-
pecto mormative formal. Lo no formal mo integra las concepciones juridicas.
O sea, la ciencia juridica no tan sélo separa, mediante abstraccién, de lo
general lo particular, para inquerir asi los dogmas o principios viélidos para
todo el sistema en examen, sino que también deja de lado todo aquello
que pertenezca al contenido, como tal mo juridico, para hacer resaltar, fini-
camente, lo formal.

(8) Recassens Siches, Luis: “‘Vida humana, sociedad y derecho” pdg. 434.
(9 H‘?ﬁndez Gil, Antonio: Ob. cit. pdg. 102.
§
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61. C. a. La te&us de Jellinek.— Jeorge Jellinek, con el cual el positi-
vismo de la eenturia pasada aleanza su mixima expresién, adhiere a las pre-
nusas establgmdas por Laband. Pero para evitar las consecuencias de una
aplicacién rigurosa del método dogmaitico-juridico, recurre a la distincién
entre lo sociolégico y lo juridieo.

Asi, el estado, afirma, puede ser estudiado desde dos puntos de vista:
como ente social y como formaeciéon juridica.

Desde el primer angulo, el estado se di como funcién de la comunidad,
formada por relaciones de voluntad de supra- y sub-ordinacion, que corres-
ponden a gobernantes y stibditos, respectivamente.

El complejo que forman estas relaciones hay que reducirlo a unidad.
Tal es el objetivo de la teoria sociolégica del estado. Se resuelve esta cues-
tién, en la obra ide Jellinek, con el auxilio del concepto de unidad teleolo-
cica. En ésta es el fin €l que determina la unidad. Ahora bien, cuando la
pluralidad de relaciones de voluntad, substrato del estado, llega a un mo-
mento en que, sintiéndose unida por fines permanentes procede a organi-
zarse, estamos en presencia del estado. Su earacteristica es lo que Jellinek
llama relaciones de sefiorio, es decir, el poder de mando de que estd dotado
el estado.

Juridicamente, el estado existe como ser titular de derechos. En este as-
pecto no se distingue esencialmente de las personas humanas, ya que éstas,
en cuento tienen capacidad juridica, capacidad que no proviene de su pro-
pia naturaleza, sino que les es otorgada por el derecho, cobran existencia
frente a éste. Lo peculiar en la teoria que exponemos es que el estado, como
sujeto capaz de derecho, manifiesta su voluntad, elemento imprescindible
para ejercerlo, en tltimo término, por medio de los individuos. Estos son
los 6rganos del estado.

De modo, pues, que en primer lugar, el estado es un productoe historico-
social que deviene en institueién juridica cuando se le suma el derecho.,

Este, por su parte, también debe ser considerado, asi lo explica Jellinek,
con eriterio sociolégico y juridico.

El derecho, juridicaniente, pertenece al grupo de las ciencias normati-
vas. Como tal, su método debe ser el dogmitico, que consiste en la abstrac-
¢ibn que ya expliciramos. A partir de este punto, la teoria. de Jellinek se
separa, profundamente, de la de Laband, ya que el primero afirma la exis-
tencia de limitaciones al método formalista puro. Estas las determina el
objeto de la jurisprudencia: captar juridicamente, y enjuiciar de ese mis-
mo modo las situaciones de la vida real. De modo que para explicar el de-
recho no debe abandonarse la intima correlacién entre los puntos de vista
sociolégico y juridico.

Qobre esta base elabora Jellinek su conecepcion general sobre el dere-
cho. Este es, a la vez, uso efectivo, perteneciente al ecampo del ser, a la so-
ciologia, y conjunto ide normas: sistema puramente juridico, inserto en la
esfera del deber ser. Lo que caracteriza al derecho en la doctrina de Jelli-
nek es su vigencia, cnalidad significadora de la capacidad de motivar y de-
terminar la conducta de los hombres. Y esta facultad es de origen psicolé-
gico, es decir, se produce en la conciencia humana. De modo que, en la tesis
que comentamos, el ordenamiento juridico descansa sobre un elemento sub-
jetivo: reconocimiento del derecho por los sometidos a 'él. Claro esti que
Jellinek agrega que este reconocimiento no basta por si solo para provo-
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Para nosotros la cuestién sera simplemente ésta: partiendo de la hip6tesis
de que el poder constituyente, considerado en su auténtica realidad, no puede
ser concebido como sujeto a regulacién por parte de preceptos de derecho posi-
tivo, y entendiendo que un poder regulado en su actividad por preceptos norma-
tivos, es un poder de suyo limitado, saber si el poder constituyente est4 sometido
a normas y, en caso de estarlo, cual seria el caricter de ellas.

Nuestra tesis consiste en demostrar que, de acuerdo con los actuales plan-
teamientos de la ciencia juridica en torno a la creacion de las normas de dere-
cho positivo v a la actividad de los diferentes poderes por medio de la cual se
realiza dicho proceso, el poder constituyente es un poder normativamente re-
gulado por preceptos juridicos y que, por su naturaleza, tales preceptos perte-
necen a la esfera no del derecho positivo, sino del derecho natural.

De manera entonces que, al introducir en el titulo del presente trabajo la
expresion «limitaciones», nos hemos querido referir a todasaquellas exigencias
impuestas por una norma juridica reguladora de los actos de poder para que,

de tales actos, puedan surgir preceptos de derecho positivo plenamente validos
desde el punto de vista juridico.

De acuerdo con el método que nos hemos propuesto, empezaremos por
ocuparnos, en la primera parte, de Ja cuestion relativa a la forma coémo los pre-
ceptos juridico-positivos alcanzan validez mediante los actos de poder y de la
medida en que dicha validez depende de la sujecion del acto de poder a las nor-
mas juridicas que lo determinan y regulan. Trataremos de demostrar quela
teorfa dominante al respecto, entre los distintos tratadistas y escuelas de la ac-
tualidad, es la de que una norma de derecho positivo alecanza validez cuando
el acto de su creacidon o elaboracion se ha ajustado estrictamente a los requisitos
de forma y de fondo impuestos por otros preceptos juridicos de caricter supe-
rior, pues en caso contrario,tal acto ser4d nulo y no podra servir de fundamento -
de validez normativa. Ante este criterio tan difundido, plantearemos el proble-
ma de la creacién de las normas constitucionales.

Si toda actividad creadora de normas positivas, y particularmente la acti-
vidad legislativa, se considera hoy como un proceso esencialmente vinculado
a la regulacion del derecho y, de un modo muy especial, a la regulacién cons-
titucional, sin la cual el poder legislativo, y, en general, todo poder aparece como
un mero «factum» capaz de imponerse por la violencia, pero jaméas por la in-
trinseca validez juridica de sus deciciones, ;debe afirmarse lo mismo respecto
de la actividad creadora de las normas constitucionales, que son también nor-
mas positivas? ;Es aplicable al poder constituyente el criterio que permitea
la ciencia juridica diferenciar un acto de poder de un mero hecho de fuerza?

Veremos que este problema se torna dramatico para los sustentadores del
llamado <Estado de Derecho», cuya concepcién supone que toda potestad es-

tatal es un poder necesariamente sujeto a la regulacion del derecho. ;También
el poder constituyente?

En la segunda parte haremos una suscinta relacién histérico-doctrinaria
del problema de las relaciones entre el poder y el derecho, punto éste en el cual
nos parece que incide la cuestién planteada. Se analizaran someramente algunas
teorias contemporaneas que han pretendido desentrafiar la naturaleza esencial
de lo jurfdico y su relacién con la idea del poder. Ello contribuird a esclarecer

las diferentes posturas dominantes en torno al problema juridico del poder cons-
tituyente.

Por dltimo, la tercera parte la destinaremos al estudio de las doctrinas ac-
tuales més representativas frente al problema constituyente, a fin de demos-
trar, mediante ellas, la existencia de una orientacién, marcada ya desdelos
propios planteamientos del positivismo, segin la cual la tnica solucién posible
del problema de la validez de los preceptos constitucionales, y, por ende, del
problema jurfdico de las limitaciones del poder constituyente, debe buscarse

en un retorno hacia el pleno reconocimiento de la validez real y objetivade
las normas de derecho natural.

Las limitaciones del poder constituyente se confunden con las exigencias
que le imponen los preceptos del derecho natural.
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car una conducta humana. Es indispensable que esté apoyado en una fuerza
garantizadora de la eficacia psicolégica. Esta fuerza estd representada por
aquellos poderes sociales capaces de vencer todo otro movil que 1mpulga a
una conducta distinta de la preserita por la regla juridica. larss

En resumen, la teoria de Jellinek afirma que el derecho nace como uso
efectivo. Produce, en seguida, la idea de lo normativo respecto de ese
uso, esto es, el contenido que envuelve el uso se encuadra en una norma
juridica. Se engendra asi la mormativizacion del uso. “Los hombres se in-
elinan a considerar sus modos habituales y tradicionales de vida, no como
meros hechos que puedan ser modificados euando convenga, sino como nor-
mas oblicatorias, creyendo intolerables toda conducta que suponga una des-
viacjon de aquéllas” (10).

Es el uso social, entonces, el que da origen a las nunna,s Y por esa
fuerza normativa ‘de lo facticio, como la llaman algunos autores, _expllca
Jellinek la creacion del orden juridico. O sea, a lo gue se acepta en la prae-
tica usual como mero hecho se le da cardcter de juricidad, cuando a esto
que es, se le transforma, por una norma, en algo que debe ser.

Hemos visto en sus rasgos principales el pensamiento de Jellmek en
io que a teoria del estado y el derecho se refiere. Sin embargo, nos queda
un punto interesantisimo por tratar y que es aquél que se relaciona con el
problema de la validez juridica del mando.

62. C. b. La teoria de la autolimitacion.— Los derechos y deberes de
todos los hombres ,caracterizados frente al derecho, como ya senalamos, por
ser sujetos con de‘iC‘ldad juridica, estdn determinados, en un ordenamiento
jaridico dado, por ese mismo ordenamiento, cuya fuente es el estado. ;Don-
de radica entonces la validez de los actos del estado, o mejor dicho, de sus
oreanos? Jellinek responde habilmente que la razén de sus derechos y de-
heres. la encuentra el estado en si mismo. Y si el propio estado determina el
derecho que lo obliga, resulta obvio que sélo él puede limitarlo. “El elemen-
to mridico del poder politico es la autodeterminacién™ (11).

Tal es la teoria de la autolimitacién del estado propuesta por Jellinek.
‘\'emn:_m como lo explieca con sus propias palabras: ‘‘el estado procede segun
reglas juridicas preestablecidas, reglas que a su vez sélo de una manera
juridica puvden ser modificadas. Estas reglas contienen en si la obligacion
de los Greanos del estado, con lo cual queda sometida a obligacién la aetivi-
dad de aquél en si mismo, ya que la de los 6rganos del estado lo_es de este
mismo, que no puede ejercer una actividad que no esté realizada mediante un
organo. Acompafa, pues, a todo prineipio de derecho la seguridad de que
el estado se obliga a sl mismo a cumplirlo” (12).

Por la autolimitacion se quiere explicar la sujecion del estado al (de-
recho. No es muy dificil destruir el sofisma de Jellinek, ya que no puede
haber autolimitacién, o sea, sometimiento al derecho por la sola voluntad del
estado, porque tal sometimiento requiere, necesariamente, la existencia de
una jerarquia que no emane del sometido, auténoma, 10 que eéxcluye el con-
cepto de autolimitaciéom. I

Asi termina la magna construceion de Jellinek. Su pensamiento se trams-
forma en el principal sustentador de la instituc¢ion que hoy denominamos
Fj.qtndo de Derecho. Se le concibe, esencialmente, como una entidad garan-
tizadora de los derechos individuales. El poder se legaliza y encuadra en la

(10) Bodenheimer, Edgar: “Teorfa del Derecho” pig. 236. ' ‘

(11) Conde, Francisco Javier: Tntroduccién al Derecho Politica actua.i" pég 67
(12 Jellinek, George: “Teorfa General del Estado”, pdg. 302. = L




;:nnstlt_ucw‘-n, emanada de ese mismo poder, y la cual, en substancia, es un
jnecanismo para contenerlo.. Segtin un tratadista, el régimen del estado de

derecho se caracteriza “por convertirse en un sistema de precauciones juri-
dicas™ (13).

Pero no se detiene en Jellinek la evolucién del positivismo juridico, a

pesar de que, én los sistemas concretos de derecho, alcanza la mis alta in-
flueneia.

Es en Kelsen, en efecto, donde culmina la linea positivista en una teo-
ria pura del derecho y del estado. Pero antes de entrar a la exposicion de la
doctrina de Kelsen, examinaremos las consecuencias que para el problema
objeto de este trabajo fuve el método positivista, que, en su forma mas de-
purada, se ha denominado Dogmatismo Juridico

63. D. La dogmatica juridica.— La dogmética juridica, sefialada como
actitud cientifica propia del jurista, pone ante los ojos de éste un objeto
formal, con el cual y dentro del cual debe desenvolver su ciencia: tal es el
ordenamiento juridico positivo, vigente en un lugar y tiempo determinados.

Lo que la dogmédtica juridica entiende por ordenamiento juridico-posi-
‘ivo no es difieil de aleanzar. Afirmada la realidad concreta de la existen-
«ia, en un estado dado, de una pluralidad de normas juridicas particulares,
qparentemente sin conexion, pensamos esa pluralidad normativa como una
stalidad estrueturada y sistemética: nes hemos puesto en contacto con la
entidad llamada ordenamiento juridico-positivo.

Obsérvese que éste no es para el jurista dogmético algo que se le pro-
sorciona de partida. Por el contrario, la tarea cientifica del jurista consiste

recisaniente en construir, elaborar, dicho ordenamiento. Lo que el jurista

:amiii\'iste'l recibe, y debe aceptar dogméticamente, son las normas juridicas
artieulares, que existen concretamente en la realidad social, no como uni-
Jad sistemdatica, sino aisladas, individualizadas. Kl jurista dogmatico cono-
¢ este conjunto de normas particulares, leyes, decretos, ordenanzas, ete.,
¢ la misma manera como se impone de ¢llas cualquiera persona; pero con
o diferencia de gue el jurista construird con ese conjunto desordenado de
1aterial normativo, la unidad sistemdtica, ordenada que recibe el nombre

‘¢ ordenamiento juridice. Entre el conjunto de las normas particulares cap-

1das como simple pluralidad y ese mismo conjunto pensado como unidad,
suede sefialarse la diferencia ontolégica de que lo primero existe sin nece-
Sidad de aetividad eientifica alguna: basta la percepeion; en cambio, 1o se-
sundo, s6lo es posible eomo resultado de la elaboracion intelectual propia
de la ciencia juridica. _ ;
Para la ontologia valdria afirmar que mientras las normas 1)511‘1:%01-1121-
res son entidades onticas, el ordenamiento juridi.co es. la entidad ontologica,
(que permite un conocimiento verdadera,r.nente cientifico de aqu.ellas._

Se hace preeiso, entonces, distinguir claramente dos sentidos que la
expresion elaboracion del derecho puede tener.

ara la eiencia del derecho, como para toda cienc_ia_,' I proceso
de elahoracisn de su objeto formal. El jurista lo eonoce. }Jerclbleudo el ma-
terial normativo que proporciona:ld fuente de produceion del‘ derecholf},vl.
cente, en la forma comin y ordinaria que toda persona enf}pll?a egnr'e;:a in,
c6ligos; digirio. oEieakT D general, .madiantel.lo.que, en tecmcabJu i 1(3;2 .5:;
llama publicacién. Naturalmente que este conocimiento, aunque abarque to :

Existe p

' 3
!

(13) Beneyto, Juan: Ob. cit. pdg. 419,71 Frgind i rrdinane
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el material nermativo positivo, ne es un conocimiente cientifico. La afir-
maecién doctrinaria positiva, de que el derecho se presume conoeido de todos
no significa: “se presume que todos son juristas” (14).

SYobre este material que recibe la fuente juridica de un modo dogma-
tico, el jurista realiza su labor cientifica. Labor constructiva, por cuanto se
trata de transformar la pluralidad desordenada e incoherente de mandatos
que continuamente va emitiendo el legislador, en una unidad sistematica y
coherente, es decir, se trata de elaborar el ordenamiento juridieo positivo,
que es lo que constituye el verdadero objeto formal de la dogmética juri-
dica vy, por ende, de la ciencia juridica.

' Nos parece necesario hacer hincapié en esto ultimo. Objeto formal de
la ciencia juridica, desde el punto de vista dogmdtico, es el ordenamiento
juridico positivo y mno la simple agregacién material de normas positivas.
(uando a esta agregacion de normas, entidad 6ntica, el jurista afiade las
categorias propias de su pensar cientifico, entidad ontoldogica, surge el objeto
formal de la eiencia juridica: el orden juridico positivo.

64. 1. La dogmatica juridica y sus consecuencias para el estudio de nues-
tro problema.— El jurista dogmético considera al ordenamiento juridico
como un sistema cerrado y completo de normas listas para ser aplicadas.
Su trabajo cientifico ha comenzado con la indagacion ide las norma¥y vigen-
tes, para terminarlo, luego de su interpretacién a la luz de su engarce con
el orden total, en su aplicacién al easo concreto. Esto significa que la dog-
mitica juridica capta sélo dos situaciones de la existencia de la regla de
derecho positivo: su vigencia y su aplicacién, no considerando el momento
de su elaboracidn. La execlusién del momento creador de las normas positi-
vas por la fuente de formulacion del derecho es una de las caracteristicas
tipicas de la postura meramente dogmética. La sintesis mas clara del dog-
matismo juridico la encontramos en la famosa frase de Buguet: “yo no co-
nozeo el derecho eivil, sélo ensefio el Codigo de Napoleon” (15).

No puede negarse que el eriterio que informa a la dogmatica juridica
se impuso durante muechos afios ecomo el tnico verdaderamente cientifico.
Que actualmente ha entrado en crisis no cabe tampoco dudarlo. PRaulati-
namente se fue dejando sentir su insuficiencia tanto en el campo de la
pura teoria, como en el de la téenica juridica de los profesionales del de-
recho.

En este 1iltimo terreno, Ripert ha demostrado la imposibilidad de en-
tender y explicar el derecho privado sin romper el cerco de la mera inter-
pretacion del material positivo. Son suyos estos conceptos: “un fisico pue-
de explicar los fendmenos de la electricidad sin preocuparse ide la forma re-
publicana de gobierno; yo no puedo explicar las leyes de la sociedad en
que vivo sin deeir ‘quien las ha aprobado y porqué”. Antes habia dicho:
“Lia obra capital de prinecipios del siglo veinte, el libro de Gény, trata ex-
clusivamente del método de interpretacién. Por eso algunos autores retro-
traen a la fecha de esta obra lo que llaman ellos doctrina moderna. Nu-
merosos han sido, a partir de este tratado, los estudios sobre las construe-
ciones juridicas. o sobre los procedimientos ide la jurisprudencia. No debe
desconocerse su elevado valor, la finura del analisis, los progresos que han
realizado en la aplicacién del derecho. Empero, es indudable que al preocu-
parse exclusivamente de la téenica, el jurista renuncia a dirigir, a erear el
derecho”. En seguida agrega: “toda una generacién, la mia, se ha divertido

(14) Art. 8 del C. Civil Chileno.
(15) Citado por Legaz y Lacambra, Luis: ‘‘Filosoffa del Derecho”, pég. 76.
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y abusado del estudio ‘de la téenica. Se la ha vineulado a la idea de que
siendo establecido el derecho por el legislador en ejercicio de su plena so-
berania, el Ginico medio posible de contribuir a su aplicacion o a su pro-
greso, consiste en entregarse con sutileza a la interpretacion de las leyes
y sl es necesario, obtener nuevas soluciones, elevar una construccién téenica
para ocultar bien esa novedad”. Ha sido, seglin sus propias palabras, una
generacion de legistas, pero no de juristas (16) :

Se deja sentir aqui, por boca de un gran intérprete del derecho privado,
la necesidad de que el jurista, como tal, se zafe de las restricciones impues-
tas durante afios por el criterio de la dogmatica, para que pueda abordar
decididamente, el tema de por quién y cémo ha de hacerse la ley, es decir,
el momento ‘de elaboraecion o ecreacién de los preceptos positivos por el po-
der politico.

Recassens Siches sintetiza el criterio de la dogmética diciendo: “‘para
el jurista es derecho todo cuanto el ordculo del poder juridico promulga
v reconoce como tal. Por ello se dice que la ciencia del derecho es dog-
matica: expone contenidos juridicos limitados. condicionados por la volun-
tad del legislador supuesta como vilida, reducidos a tiempo y espacio, si-
tnados en un tramo de la Historia” (17).

Las consecuencias que para el estudio de nuestro problema importa la
tesis en cuestion galtan a la vista. Hauriou las- resume en su tan conocida
queja: “la teoria del poder, que habia sido cuidadosamente elaborada desde
ia Kdada Media, se abandon6é bruscamente hace cincuenta afios”.

El jurista dogmaitico no ignora al estado. No puede ignorarlo porque a
¢ste atribuye la coaccién que acompana a toda regla de derecho; pero no
se siente llamado a averiguar qué es el estado, ¢émo actia, ni por qué al
actuar genera normas respecto de las cuales todos deben sentirse.obliga-
dos. Es “el ordculo del poder juridico”, v eso basta. Sus dictados deben su-
ponerse validos.

65. F. a. La doctrina de Kelsen.— En la primera parte hemos adelan-
tado bastante sobre el pensamiento de Kelsen. Para no incurrir en repeti-
ciones expondremos, suscintamente, las lineas fundamentales de su pro-
grama. '

La ciencia del derecho para Hans Kelsen, debe limitarse a comocer el
derecho tal como es, sin entrar a consideraciones acerca de como “dehiera
ser desde el punto de vista de determinados juicios estimativos” (18).

De acuerdo con este principio, el estudio del derecho, en Kelsen, tiene
por objeto, solamente, el conocimiento de las normas juridicas positivas, tal
como ellas se dan, excluyendo toda referencia a los elementos ético-politi-
cos, que analizan el derecho atendiendo al fin que persigue dentro de una
comunidad particular, y, desdefiando, asimismo, los ingredientes sociologi-
cos, que explican causalmente ese mismo derecho. ‘

Sentada esta base, Kelsen entra a deslindar el campo de lo n.or.mativm
del de la naturaleza, y dentro de aquél, se preocupa de fijar los limites de
lo juridico. ' ;

La regla de derecho, afirma, usando el término en un sentido de;crlp-
tivo, al igual que la forma logica de las leyes de la na.turalez.a., es un juiero
hipotético qile enlaza un hecho y su consecuencia. La dlfergncm entre ambas

(16) Ripert George: Ob. cit. pdg. 20 y 17. = o
(17) Recassens Siches, Luis: Los Temas de la Filosoffa del Derecho” p4g. 7
(18) Kelsen Hans: ‘“Teorfa General del Derecho y del Estado” Prélogo del autor, pég. VI.



cual se inserta, sin que se haya producido el hecho de su derogacién, de

estriba en el modo de este enlace. En la ley natural la conexiin es una. re- 1
lacién de causalidad: a una condicién, causa, ha de suceder siempre Io o
dicionado. En el precepto juridico, en cambio, la relacién es de mlput.a. :
¢ion: la consecuencia es referida a la condicién, no como efecto de la um
que ésa expresa, sino que es imputada a €lla. Como dice Kelsen, “el signi-

ficado ide la conexién establecida en la ley natural queda expresado eu la .

palabra es, mientras que el significado de la conexién establecido por la
regla de derecho queda expresado mediante las palabras deber ser” (19).
Luego, el principio. mediante el cual la ciencia del derecho deseribe su objeto
es la normatividad.

Pero al lado del derecho existen diversos otros ordenes de la condueta
humana que también expresan un deber ser. Se hace necesario, entonces,
precisar claramente los deslindes del campo juridico. El creador de la Es-
cniela Vienesa sostiene que el elemento diferenciador es la coercitividad que
acompafia al derecho. Al respecto sostiene que, para distingnirlo de otros
6rdenes sociales normativos, hay que reconocerlo eomo “la téenica especi-
fica de un orden coactivo” (20).

El deber ser, al igual que el ser, no puede ser definido: es una catego-
ria formal y originaria. Conde-expresa que en Kelsen el deber ser se trans-
forma “en una categoria aprioristica para la aprehensién del material juri-
dico empirico”™ (21). Hay que dejar bien en claro que para Kelsen no es
necesario que el deber ser. contenido en una norma juridiea, sea, por su
ser, un deber ser. Es un simple deber ser légico, nna relacidon entre dos
términos, de los enales, el segunde es imputado al primero; no involuers,
pues, un deber ser axiolégico.

Las normas de derecho, como hemos ya visto, sélo enuncian lo que debe
ser, lo gque una conducta humana debe hacer. Es importante haeer notar
aue en la doctrina kelseniana un deber ser existe, finicamente, cuando hay
posibilidad de que no acontezca lo que exige. Si la condueta que preseribe
es inevitable estariamos en presencia de una lev explicativa, causal.

El modo especifico de existencia de estas normas es la validez. Afirmar
la validez de una norma importa declarar su existencia y, consecuente-
mente, su obligatoriedad frente a los hombres cuya conducta regula. “Las
reglas de derecho son normas en cenanto tienen validez” (22). Pero aunque
el objeto de las normas es determinar la conducta hmumana, no obsta a su
existencia la influencia real o eficacia que tengan. Precisa aclarar, enton-
ces, lo que Kelsen entiende por validez y por eficacia de las normas juri-
dicas, ya que esta distineion es fundamental en su doctrina.

Una norma es vilida cuando estd vigente, es deeir, cuando ha sido die-
tada en conformidad a los preceptos que integran el orden juridico en el

acuerdo con lo determinado en ese mismo ordenamiento de derecho. La vali-

dez de la norma emana de su propia esencia: “es la traducecién de la eate-
goria del deber ser” (23). -

(19) Kelsen Hans: “Teoria General del Estado y del Derecho” pig. 47. -
(20) Kelsen Hans: ‘“Teorfa General del Estado y del Derecho” pdg. 20
(21) Conde, Francisco Javier: Ob. cit. pdg. 99.

(22) Kelsens Hans: ‘“Teorfa General del Derecho y del Estado” pdg. 31. - 5L ()}
(23) Rcassens Siches, Luis: Estudlo preliminar al compen,dm de Taori- Gm del
Estado” de Kelsen pdg. 21. = . smsit aselod (41
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La eficacia, por su parte, es el hecho de que la conducta de los destina-
tarios de la norma coineida con la exigencia de ésta. La eficacia no provie-
ne directamente de la morma en si, ya que no es ésta en su validez la que
aparece como eficaz, sino su representacion psicologica, esto es, su mani-
festacion a través de la conciencia humana.

Kelsen, al-explicar la diferencia que anotamos, dme que ‘‘la validez es
una cualidad del derecho, y la eficacia una cualidad de la conducta real de
los hombres™ (24).

Ahora bien, cuando una conducta humana no se conforma con la pres-
cripeion normativa, cuando es contraria a la norma, no existe una contra-
diceion logica, ya que ésta se produce dentro de la misma esfera, ya sea
del ser o del deber ser, y mo, como en el caso propuesto, entre una norma
juridica, perteneciente a la é6rbita del deber ser, y la conducta huinana, in-
mersa en el mundo del ser. La norma en cuestion, no obstante habérsela que-
hrantado, sigue siendo valida.

Resulta entonces que la validez y la eficacia normativas son dos afir-
maciones diferentes. Pero para que una norma pueda ser considerada vali-
da es necesario que se encuentre incrustada en un sistema que, en su tota-
lidad, se tenga por eficaz. De manera que la validez de una norma va a es-
tar siempre subordinada a la eficacia del orden juridico al cual pertenece,
eficacia que, a su vez, requiere como condiciéon necesaria de su existenecia,
clerta correspondencia entre la realidad social y su derecho,

Kelsen, a pesar de sus esfuerzos para construir una teoria pura del de-
recho, depurada de elementps sociolégicos, y -en general, no normativos, re-
conoce esta cireunstancia: ‘‘una morma no es vialida porque es eficaz; es
valida si el orden al cual pertenece tiene, en general, eficacia” (25). Sin em-
hargo, pasa por alto tal contradiecion, y se limita a demostrar eomo tal pro-
hlema s6lo puede ser conocido desde el punto de vista de una teoria dina-
mica del derecho.

Hemos expuesto, hasta ahora, en dos de sus aspectos prineipales, la te-
<is de Kelsen sobre la norma juridica: como medio de la ciencia del dere-
¢ho para conocer su objeto y como instrumento destinado a motivar la eon-
(dueta humana. Le asigna, ademas, un papel como ecriterio valorativo. Vea-
108 en qué consiste,

Afirma, al respecto, que una norma tiene aphcaclon en cuanto puede
itilizarse para formular un juicio estimativo especifico que determine la le-
salidad o ilegalidad de la conducta que debe someterse a la norma. La nor-
na, coya validez se supone, funciona, en este caso, como una esquema de
iterpretacién, ya que a su luz son analizados los actos que dicen relacion
con élla. La ecalificacién que hemos enunciado constituye un testimonio so-
hre una conducta humana coincidente o discordante con la norma. Resulta
st que este juicio valorativo es de cardcter objetivo, puesto que para emi-
irlo le basta al juzgador comparar la conducta exigida por la norma con la

conducta real de su destinatario. ' -

Frente a, este valor de legalidad, ‘‘basado en un estado real de las
cosas” (26), Kelsen admite la existencia del valor de justicia. Pero sostiene
que éste es dependiente del interés del juzgador, ligado a una idea de va-
lor personal, por lo que no tiene cabida en el (derecho.

(24) Kelsen, Hans: “Teorfa General del Derecho y del Estado” pég 41.
(25) Kelsen Hans, Luis: ‘“Teorfa General del Derecho y del Estado pdg. 43.
(26) Kelsen Hans: ““Teoria General del Derecho y del Estado” pig. 42.



66. . b. Acto antijuridico y deber juridico: norma primaria y norma se-
cundaria.—— Habiamos dicho que para Kelsen el derecho es un orden coaecti-
vo. Lo que caracteriza la colectividad, en la teoria pura del derecho, es
la existencia de la sancién. Una norma que consistiera en umn mero impe-

rativo no tendria posibilidad alguna de lograr su objeto; seria por entero

aniloga a las leyes morales o religiosas. Cierto es que mo importa en la doc-
trina kelseniana que las normas de derecho logren su objeto de motivar la
conducta humana, ya que ello es independiente de la validez, modo especi-
fico de existencia de las reglas juridicas. Pero para que el derecho sea un
orden coactivo, las normas que lo integran deben contener los medios es-
pecificos para realizar la coaceidn.

Kl derecho necesita, pues, para poder encauzar la conducta de los hom-
bres, en un sentido determinado, de una sancién. Esta no es otra que el
modo de reaccionar del orden juridico, establecido en el propio orden, fren-
te @ un obrar que no se ajuste al querer de ese derecho. Hay que hacer no-
tar que la eficacia de las sanciones no reviste mayor importancia. Para’ que
exista la sancion, supuesto de todo precepto juridico, basta que se encuen-
tre vigente en el derecho de que se trata.

La conducta contraria al orden deseado por la ley es llamada por Kel-
sen acto antijuridico. Lo idefine precisamente diciendo que “el acto anti-
juridico es la conducta de aquel individuo contra el cual se dirige la san-
c¢ién, considerada como consecuencia de tal condueta” (27).

Sobre esta noeion, y encuadrado siempre, estrictamente, en el marco de
su construecion de la norma juridica, elabora. el jurista vienés el comecepto
de deber juridico. No consiste éste en otra cosa que en la obligacion ‘de abs-
tenerse de ejecutar el acto antijuridico.

Segtin la doctrina que exponemos, el deber juridico existe especifica-
mente. porque el precepto al.cual va enlazado es capaz de ser subjetivado,
es decir, susceptible de ser aplicado a una persona determinada. Em ofras
palabras, enando la norma de derecho, vilida para todos los individuos que
se encuentran en el ambito de su vigencia personal, exige a uno de ellos un
actuar o un abstenerse dados, y que al ser infringidos hace posible la apli-
cacion de la saneion contemplada en la misma norma o en otra cualquiera
del sistema, se tramsforma en deber juridico.

A este deber juridico, o sea, a esta norma de derecho que establece una

conducta opuesta a aquélla que es condicion de la saneion, la denomina Kel- .

sen. norma secundaria. La regla juridica que establece la sanecion para el
caso de que la morma secundaria fuere violada es la, morma primaria. La
norma juridica secundaria, entonces, tiene por contenido la conducta que se
trata de provocar mediante la creacion de la sandién, a su vez, contenido
de la norma primaria.

Luego, el acto antijuridico se puede definir también, de acuerdo con
estos principios, como aquel que es contrario a la norma juridica secunda-
ria. Pero para Kelsen sélo es derecho la norma juridica primaria, ya que

ella erea la sancién, y como hemos visto, segtin él, el .derecho se smgu].a.mza_

por la coercitividad, la que se ejerce a través de la sancion.

67. . e. La concepcion de Kelsen sobre el derecho subjetivo.— La. es-
tructura de Kelsen sobre el precepto juridico, esto es, el enlace en la nor-

ma de dos hechos unidos por el vinculo del deber ser, le sirve para construir

su concepto de derecho subjetivo.

(27) Kelsen Hans: ‘“Teorfa General del Derecho y del Estado” pég. 55. R




Para que éste exista, afirma, es necesario que una norma especifica
otorgue a un individuo determinado la posibilidad de hacer efectivo el de-
ber juridico de otro. De este modo se subordina la creacién del derecho sub-
jetivo al sistema de normas positivas del cual necesariamente deriva. Esta
subordinacion reviste un doble caracter o, al menos, es doble’ la exigencia
normativa que le da vida: una, que ordena una conducta, y otra, que ra-
dica en una persona distinta de aquélla a la cual se impone la conducta, la
accién para obtener, coercitivamente si fuere necesario, el cumplimiento de
dicha conducta.

La norma de derecho, generalmente, concede esta aceién al individuo
que tenga interés en sancionar la infraccién de un deber juridico por parte
de otro. Pero bien puede aquel no demostrar interés en exigir la sancion, o
no desearlo. No por eso deja de ser esta facultad un derecho subjetivo, por-
que para Kelsen su caracteristica se la da la relacién entre la norma juri-
dica con la persona designada en la misma norma y que debe o puede ma-
nifestar su voluntad de que se ejecute la sancion, independiente de la exte-
riorizacion de su querer.

El derecho subjetivo, entonces, no esti condicionado por la voluntad
de su titular, y como dice Kelsen, consiste tan solo “en la posibilidad juri-
dica de poner en movimiento la sancion” (28).

68. . d. La estructura jerarquica de las normas de iderecho.— Hemos
visto hasta ahora los elementos que componen lo que Kelsen denomina teo-
ia estatica del derecho, reducida al estudio de la norma en si.

El concepto de morma juridica sirve para definirnos el derecho, dife-
enciando su género proximo de otros tipos de ordenaciones de la conducta:
aoral, religion, reglas de trato social, etc.; no nos proporciona, empero, un
riterio que mos permita explicar por qué esas normas que definimos como
‘crecho han de valer como regulaciones obligatorias para nuestra conducta;
1 otras palabras, no nos resuelve el problema de los fundamentos de vali-
'z del derecho. Y esto es lo que pretende resolver la dinimica juridica tal
mo la concibée Kelsen, la cual estudiaremos a continuaciéon. “El funda-
ento de validez de una norma —eseribe— proporeiona una respuesta a la
egunta: jpor qué debe uno comportarse como lo prescribe la norma?” Y

rega en seguida: ‘‘en tanto en cuanto la validez de una norma es su modo
~-;~omf100 de existencia, la razén de validez de una norma es también la
1se de su existencia” (29).

Hemos visto nosotros, en la primera parte, citando al propio Kelsen,
mo la existencia de toda norma positiva estd condicionada a un hecho, o
is propiamente, a un acto de creacién o de elaboradién normativa. Aho-
. bien, pes ese acto fundamento de validez de las normas de derecho po-
‘ivo? Kelsen responde rotundamente que no y su respuesta esti de acuer-

0 con la rigurosidad légica de su doctrina. Porque ;a qué eriterio atenerse
sara otorgar a un acto la virtud generadora de normas véilidas? Un jurista
'gw puede afirmar con seriedad cientifica que una norma vale por el hecho

haber sido establecida mediante un determinado acto de voluntad hu-
mana, si no estd en condiciones de demostrar que tal acto debe ser consi-

‘derado como fuente ide mormas vilidas y por lo tanto obligatorias Jul“dl-
camente, -
:

-_—_'“
{28) Kelsen Hans: “Teorfa General del Derecho y del Estado’”, pdg. 83.

(29) Kelsen Hans; ‘“Los juicios de valor en/la ciencia del dereeha", de la mmim‘
Idl.,a de Derecho Natural y otros ensayos”. pég. 252. a7, odovis(l ab sab]



il - e

El derecho como orden de la conducta®humana no es una norma o un
grupo cualquiera de mormas. Consiste en un sistema de normas capaces de
ser reducidas a unidad.

La pluralidad de reglas que forman este sistema o conjunto constituyen -
una unidad cuando la vigencia de esos preceptos puede ser referida a una
norma tultima que les otorga validez. Pues bien, la razéon o fundamento de
una norma, segun Kelsen, s6lo se puede encontrar en otra norma, en otro
deber ser, nunca en un ser; esto significa que las normas juridicas valen por-
que han sido idictadas en una forma predeterminada o porque fueron erea-
das de acuerdo con una regla juridica previa. Si el modo de elaboracion de
una norma esti fijado en otra anterior, esta tultima asume, naturalmente,
una jerarquia superior con respccto a la primera, la que se encuentra asi
condicionada por aquélla. “Si nos preguntamos por qué una norma juridiea
determinada es valida, la contestacion es siempre por referencia a otra nor-
ma (superior) que regula la creaciéon de la primera (norma inferior) lo que
significa que determina los hechos que condieionan la existencia de la pri-
mera norma (inferior)” (30).

Toda la teoria juridica de Kelsen es una construccion paralela de pun-
tos de vista estiaticos y dinamicos del derecho: momoestitica y nomodina-
mica juridicas, como él denomina a ambos aspectos de su estudio. Mediante
la primera pretende fijar el eoncepto de norma juridica y de ordenamiento
juridico, diferenciindolos de cualquier otro tipo de ordenaeién normativa
de conducta. Por la segunda intenta explicar cientificamente los fundamen-
tos de validez de las normas que componen el ordenamiento juridico positivo.

La solueion dada por Kelsen a este ultimo problema involuera que las
normas tienen origenes y rasgos distintos, de tal manera que se articulan
en. una estrunetura graduada y concebida por relaciones de,supra y subor-
dinacion, presentindose el orden juridico eomo compuesto por diferentes es-
tratos de normas, cuya unidad es la conexién que resulta de que la validez
de la una se remonta a la otra, cuya validez, a su vez, esti determinada por
una norma previa, y asi sucesivamente, hasta: desembocar, por ultimo, en la
norma fundamental, soporte supremo de validez en que radica la unidad de
esta serie de actos creadores de normas, y por ende, la validez del orden
Juridico. Para establecer: si una norma pertenece a un sistema de derecho

dado, bastard, pues, con examinar si su validez deriva de la norma funda-
mental, base de dicho orden.

La validez de una norma, es decir, el por qué esa norma pertenece a un
orden juridico, estriba, como ya hemos visto, en otra norma que regula su
ereacion. Asi, una dlSpDSIClOII reglamentaria encuentra la razén de su va-
lidez en la ley que reglamenta su creacién; y la validez de ésta, en la norma
que le es superior: en la constitucién. Pero la primera constitueiéon positiva
de un estado singular, cronolégicamente hablando, no puede fundar su va-
lidez en antecedentes juridico positivos, vale deeir, en otra norma, porque
falta la etapa normativa que la determine. Por eso, en la teoria pura del’
derecho, el grado superior a la primera constitucién, en sent1do juridieo

: ool wnalsd (RS

(30) Kelsen Hans: ‘“Los juicios de valor en la cieneia del derecho” ' de la eoIeceuSq ':f!-q;
Idea de Derecho Natursl y otros ensayos”, pdp. 252.




e S e

positivo, es una norma fundamental hipotética, que Kelsen llama consti-
tucion en sentido légico-juridico. Su validez se supone, lo que equivale a
sostencr que no es derecho positivo, no es derecho puesto sino supuesto. Su
estudio, para Kelsen, es metajuridico, no cae dentro de la esfera del conoci-
miento de la ciencia del derecho. :

Hemos esbozado asi otro de los aspectos més interesantes de la teoria
pura del derecho: la estructura jerarquica de las normas reducidas a uni-
dad sistemética que comprende todas las reglas juridicas adheridas a un
derecho positivo vigente. Antes de cerrar este pirrafo es preciso aclarar que
la idea original de la estructura jerarquica o sistema graduado del derecho
positivo no pertenece a Kelsen. Ella fue concebida y expuesta, por primera
vez, por Merckel, discipulo del anterior, siendo aprovechada por.el maestro
vienés para cerrar su sistema de dindmica juridica.

69. F. e. La identidad estado-derecho.— Kelsen embate, ahora, contra el
ultimo obstdculo de su coneepeion puramente juridiea del derecho y del es-
tado, a saber, el dualismo estado-derecho.

El estado, dogmatiza, es una ordenacién de la conducta humana. Y es
una ordenacion del tipo que hemos descrito al hablar del derecho, es decir, un
sistema de normas cuyas prescripciones no involucran necesidad causal. Con-
ccrdando precisamente su teoria del derecho con la del estado, Kelsen afirma
que el modo de existencia especifico del estado estéa constituido por la validez
o vigencia del ordenamiento normativo que es su esencia. :

Distingue, al igual que en su nomoestitica, esta validez o vigencia del orden
estatal, de su eficacia. Como ya anctaramos anteriormente, lo que aparece
eficaz no es el orden normativo considerado en sf mismo, sino la representacién
de él, 1a que actia psicologicamente. Esto no quiere decir que no exista relacion
alguna entre el ordenamiento estatal y la conducta real de los sometidos a él.
Kelsen la expresa del modo siguiente: «Un orden estatal es supuesto como va-
lido normativamente, sélo cuandc la conducta efectiva de los hombres, a l:s
cuales se refiere, coincide hasta cierto grado con su contenido» (31). Y como
tampoco dicha conducta debe corresponder de una manera pecesaria con el
orden, hay que admitir una facticidad oscilante entre un maximo, més alla del
cual el sistema normativo dejarfa de ser tal para transformarse en un conjunto
de leyes explicativas, y un minimo, que de no ser superado privaria de sentido
al orden estatal.

Habfamos sefialadc que para Kelser la esencia del estado consiste en que
es un orden de la conducta humana. El elemento que le da individualidad, que
lo distingue de otros érdenes de la conducta humana, es su caracter coactivo.
Pero esta coactividad no sélo esta dada por constituir la pertenencia a un estado
una situacién independiente de la voluntad, por lo menos en cierto grado , sino,
v principalmente, por la existencia de una vigencia objetiva de las normas que
forman el orden del estado. Y como estas normas no son otras que las normas
juridicas, resulta que el estado es una mera personificacién del orden juridico.
En otras palabras, Estade y Dereche se confunden.

Por otra parte, una teorfa del proceso de creacién de las normas de derecho
positivo significa una teorfa del poder o del estade, ya que todo acto de elabo-
racién o establecimiento de las normas jurfdicas positivas, que no sea el negocio
jurfdico, es un acto de poder, una actividad estatal.

El estado, prosigue Kelsen, no es pues algo que se manifieste en la vida
social en ferma tangible, v eso es perfectamente comprensible, si se toma en
cuenta que su existencia es no empfrica. Sir embargc, vemos que las acciones
de numerecsos individuos las calificamos como actos del estade. Se pregunta
el fundador de la escuela vienesa, jpor qué se atribuye caracter estatal a una

(31) Kelsen Hans: “Compendio de la Teorfa General. del Estado”, pdg. 113.
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PARTE PRIMERA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
CAPITULO PRELIMINAR
ESTATICA Y DINAMICA JURIDICA

1. El problema de la creacion o elaboracion del derecho positivo ante
la ciencia juridica.—No siempre han coincidido los juristas en estimar que
lo concerniente a la creacién o elaboracion del derecho positivo forma parte del
objeto formal de la ciencia juridica.

Particularmente excluyente en este sentido, es el criterio segin el cual la
tarea del jurista no debe exceder a la de un mero intérprete de los materiales
normativos del derecho positivo, con miras a su aplicacién en los casos concre-
tos, entendiéndose toda la ciencia juridica como la sola técnica de dicha inter-
pretacion. Este es el punto de vista de la llamada dogmatica juridica.

En efecto, para la dogmaitica juridica el punto de partida es el derecho
en cuanto material de investigacion cientifica ya elaborado, es el derecho como
dato, desde el cual el jurista debe desenvolver toda su disciplina, limitindose
a ereproducir, explicindolos y sistematizandolos, los materiales normativos
suministrados por la fuente del dereche vigente, por el legislador si se trata del
derecho escrito, y el facto consuetudinario en el derecho no escrito. I'rabaja,
pues, sobre contenidos que recibe de la fuente juridica de un modo dogmaéti-
co» (3).

El jurista dogmatico no se siente llamado a explicar por qué ese material
sobre el cual trabaja es derecho, por qué existe o «vale» como conjunto de pre-
ceptos obligatorios para la conducta humana. No tiene, entonces, por qué in-
teresarle el proceso de creacion o elaboracién por el cual el derecho positivo lle-
ga a existir como tal. Como decfamos, este tipo de jurista considera el derecho
como algo ya elaborado y frente al cual sélo le cabe «una funcién meramente
reproductiva y con caracter dogméatico» (4). Refiriéndose a este criterio, ha
escrito Georges Ripert: «<No se considera deseable que los encargados de inter-
pretar, explicar y aplicar el derecho, conozcan perfectamente y digan como se
elabora la Ley. Los soberanos estiman més a los legistas que a los juristas> (5).

No obstante haberse impuesto durante mucho tiempo como criterio domi-
nante, la cieneia juridica de hoy ha superado el punto de vista recortado y ex-
cluyente de la dogmatica, y ha incorporado resueltamente a su objeto el tema
de la creacion o elaboracion de las normas del derecho positivo, abriendo al ju-
rista un terreno de investigdacion de insospechadas proyecciones cientificas (6).

2. El derecho positivo es derecho elaborado.—El derecho positivo se
diferencia fundamentalmente de cualquier otro tipo de ordenacién de la con-
ducta humana, sin excluir al derecho natural, en que siempre requiere para su
existencia de una actividad del hombre tendiente a establecerlo o crearlo, apli-
carlo y ejecutarlo. Todo orden normativo tiene siempre por contenido mate-
rial de sus preceptos a la conducta humana que regula, ya sea en orden a la
accibn o-a la omision: en el orden de lo juridico normativo, es la conducta de
los hombres en su dimensién externa y social. Pero en el caso del derecho po-
sitivo, forma de lo jurfidico-normativo, la conducta humana no solamente apa-
rece como objeto normado o regulado, sino que también, y tipicamente, como

(3) Recassens Siches, Luis.—«Los Temas de la Filosofia del Derecho>, pdg. 6.

(4) Recassens Siches, Luis.—Ob. cit., pdg. 6. e

(5) Ripert, Georges.—<La Democracia y el Derecho Civil Moderno», pdg.17.

(6) Mayores observaciones en torno ala dogmdtica juridica: ver mésadelante, N.°* 63 y 64.
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accion humana individual? No todos los hombres pueden realizar actcs de eg-
tado, ni tampoco todas las acciones de ura persona, que los pueda ejecutar, son
estatales. jCudl es, pues, el criteric diferenciador para apreciar, dentro del
complejo de las diarias actividades humanas, los actos que son del estado y
aquéllos que no lc son? Recurre Kelsen a una operaciéon mental que denomina
imputacion. Consiste, fundamentalmente, en un juicio por el cual se refiere al

estado un acto humano. 1 : . %
Y en qué elemento se basa dicha imputaciéon? ‘‘Una acciéon vale como

acto del estallo cuando es ejecucion del ordenamiento juridico” (32). La
imputacion es licita, entonces, cuando la actividad de una persona se halla
determinada, en forma especifica, por el orden normativvo, cuando puede
supsumirse en un orden juridico creado de antemano. Y el estado, como
sujeto de actos creadores de derecho no es otra cosa que el centro de im-
putaciéon de la totalidad del orden juridico.

Concebido asi el estado como el orden juridico, todos los problemas de
su teoria general los enfoca Kelsen desde el punto de vista de la teoria
del derecho. Los tres elementos tradicionales de la teoria cldsica del es-
tado: territorio, poblacién y poder, los reduce la teoria pura del derecho
a concepciones juridicas. “Todos los problemas de la Teoria (General del
Estado son problemas en torno a la validez o vigencia y a la produccién
del orden juridico; y, por lo tanto, problemas juridicos’ (33).

70. F. f. La idea de soberania en Kelsen.— En lo que a poder del estado
se refiere, definido en la doctrina tradicional por la soberania, resaltan una
vez mds las notas substancialmente normativas de todo el sistema de Kel-
sen. En efecto, su concepto es precisado como ‘“la validez y eficacia del
orden juridico a que el pueblo se encuentra sujeto y de cuya unidad se
derivan las del territorio y del pueblo” (34). Y la soberania viene a ser
una cualidad de este poder, o sea, del orden normativo considerado como
autoridad de la que emanan los diversos derechos y obligaciones. Esta pro-
piedad consiste “en que es un orden supremo, cuya vigencia no es deriva-
ble de mingtin otro orden superior” (35).

Il problema de la soberania se transforma en Kelsen en una cuestién
intimamente vinculada al problema de las relaciones entre los diferentes
ordenes normativos: es una cuestion normolégica. Pero eomo quiera que
un conjunto de normas constituyen un orden sélo cuando su validez o vi-
gencia puede ser referida a una norma tnica, norma fundamental, conclu-
ye que es imposible la coexistencia de dos o mas érdenes juridicos. De.aqui
se extrae la esencia de la soberania: unicidad o exclusividad.

Una cerrada sistemitica y una logicidad no contaminada caracterizan
la Teoria Pura del Derecho. Segin un autor es “la Gltima palabra de la
metafisica positivista” (36). Y en realidad, una doetrina puramente nor-
mativa del derecho y del estado, forzosamente, y no obstante su atrayente
construceion, termina disoeiada por completo de la vida social, convirtién-
dose en un formalismo vacio de contenido.

(32) Kelsen Hans: “Compendio de la Teoria General del Estado”; pdg. 203.
(33) Kelsen Hans: “Teorfa General del Derecko y del Estado”, pgg. 130.
(34) » iy o8 > > » > > > > > 268.
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(36) -Conde Francisco, Javier: Ob. cit. pdg. 97. o




CAPITULO TERCERO

TENDENCIAS MODERNAS DE LA TEORIA JURIDICA: REPLAN-
TEAMIENTO DEL PROBLEMA

71. Duguityla nocion de soberania.—El sistema jurfdico palitico posi-
tivista, identificado con el estado liberal, y que desde su aparicién predominara
casi sin contrapeso, es objeto, desde el comienzo de la presente centuria, de
criticas demoledoras.

Kelsen inicia esta ofensiva, perc al hacer suyo el postulado de Laband so-
bre la pureza del método, y al aplicarlo rigurosamente, termina por elaborar
una doctrina que, necesariamente, habria de provcear reaccicnes, no sélo ccn-
tra sus prepias ideas, sine también contra aquéllas que habia intentado despla-
zar.

Pueden reducirse a cuatro las posiciones de ataque al positivismc: la que
representa Duguit; la de Schmitt y Heller, agrapades en el decisionisme; la
le la fenomenologia y la teoria de la instituciéon. Un estudio acabad> de cada
ma de estas ptsturas juridicas rebalsaria el marce de este trabaja; por eso
ondensaremos de éllas s6lo sus notas méas interesantes, para presentarlas en
14 linea de certinuidad con el resto de nuestro estudio.

Contra las doctrinas imperantes en su tiempe, Duguit inicia un doble em-
te: el primero, dirigid 2 scbre ]Ja nocién de soberania, y compréndase bien, no
ntra determinada doctrina sobre la soberania, siho contra la idea misma de
berania, entendida ccmo un derecho de mando cualquiera; el otro, constitu-

ina posicidn nueva ante el problema de la Imitacion del poder del estado.

Tres objeciones principales opone Duguit a la idea de soberania.

[.a primera de ellas se refiere al origen del derecho de scberanfa. Si tal

who existe, argumenta, debe tener una explicacidon. Esta debe contestar

cretamente la siguiente pregunta: ;Como es que determinados hombres

11 el derecho de impener por la fuerza su voluntad a lcs deméas? Se responde

mismo: esta cuestion es insoluble, ya que para responderla habria que demos-

“como determinadas voluntades serian, en esencia, superiores a las otras, o

itir, como en las doctrinas teccraticas, la intervencion de un poder extra-

‘eno, todo lo cual conduciria al asunto fuera de la esfera ciertifica.

il otro problema, segin Duguit sin solucién, que plantea Ja scberania, es

ol sujetc de ese dereche. Como la soberania implica necesariamente un su-

» dotado de voluntad, que la ejerza, es preciso indagar quién es este sujeto.
' autor cuya doctrina nos preccupa, sostiene que es enteramente imposible

ourar este objetivo y, para demostrar su acerte, analiza las tres doctrinas pro-
jucstas por los juristas.

Se ha dicho, en primer lugar, que el sujeto del derecho de soberania es el
mdividuo o grupo de individuos que, de hecho, detentan el poder. Es la vieja
teorfa del estado patrimonial, segin la cual el estado es la cosa del soberano.
llsta tesis, nacida para justificar las monarquias abseclutistas, ha sido abando-
nada por la teorfa del estado y ya no es necesario destacar su falsedad.

Segin otros autores, les que aceptan la tradicién de la Revoluciéon Francesa,
el titular de la scherania es la nacién, es decir, el pueblo considerado en su uni-
dad politica. La nacién solamente delega el ejercicio de la soberania en personas
u organismos que la representan, y con los mismos efect s como si fuere la nacidén
misma la que actuase. Duguit respende que la nacién no podria ser sujeto del
derecho de soberanfa, porque las colectividades no tienen personalidad distinta
de la de los individuos que la componen; que, como segin la teorfa del mandato
representativo, éste es conferido desde el instante mismo de la eleccién, no se
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puede comprender légicamente, en el caso en que la delegacién es entregada g
una asamblea, la forma cémo ésta puede recibir el mandato, ya que atn no ge
ha constituido; y que, por tultimo, aceptar esta tesis significaria introducir ey
el estado una dualidad de personas soberanas: la nacién por una parte y el re-
presentante por otra, sin que la naturaleza de sus relaciones esté determinads

con precision.

De acuerdo con una tercera doctrina, la de Jellinek, expuesta en paginag
anteriores, el sujeto de soberania es el estado mismo, por cuanto los gobernan-
tes son, no los representantes de la nacidén, silos érganos del estado, persona so-
berana en su unidad e indivisibilidad. Duguit repite su argumentacion: al igual
que la nacion, el estado no es una persona, ya que carece de una voluntad dis-
tinta de la que poseen los individuos que agrupa. Ademas, dice, el es-
tado es persona soberana, debe serlo en todas las manifestaciores de su activi-
dad. ;Como se explica entonces que a menudo actiie como persona privada,
en un pié de igualdad con los particulares? Por otra parte, afirma, existen dos
hechos que impider aceptar la concepcion del estado scberanc; la de la centra-
lizacién por regiones, que entrega a instituciones, como los municipios, por ejem-
plo, ciertas prerrcgativas propias de la soberania; y, enseguida, elfederalismo,
en que se ve a los estados federados gozar de derechos de poder piblico que

deberfan pertenecer al estado federal. .
La conclusiéon a que llega Duguit respecto del sujeto de la soberania,

es bien clara: es imposible concebir un sujeto soberano, por lo que no hay
otra solucién que negar, pura y simplemente, la idea. de soberania.

La tercera cuestion insoluble suscitada por el concepto de soberania,
seria, a los ojos de Duguit, el de la conciliacion de esta soberania con el
principio de que el estado debe estar sometido al derecho. Soberania y so-
metimiento al derecho constituyen para Duguit, términos antinémicos. Opta,
entonces, por negar la existencia de la primera, y se aferra a la sumision
del estado al derecho, arguyendo que, en caso de ser desconocido este prin-
¢ipio, se terminaria con el derecho mismo, y, consecuentemente, eon todo
orden humano, el que s6lo puede estar fundado en el derecho.

72. La limitacion del poder segun Duguit.— Kl otro aspecto de la doe-
trina de Duguit que nos interesa destacar aqui, es el que se relaciona con
el problema de la limitacion del estado. Su desarrollo es un ataque perma-
nente a la teoria de Rousseau y, en general, a la doctrina de los derechos
individuales. :

Resumamos su exposicion al respecto. El hombre matural, aislado, na-
cido en condiciones de absoluta libertad e independencia frente a los de-
mas hombres, y en posesion de derechos fundados en esa misma libertad,
es una abstraccion sin realidad alguna. De hecho, el hombre nace ya miem-
bro de una colectividad y no puede vivir sino en sociedad; el punto de par-
tida de toda doctrina sobre el fundamento del derecho, aunque sea, como
debe ser, el hombre natural, no es pues el hombre aislado y libre creado
por los fil6sofos del siglo XVIII, sino el individuo ligado, desde su naci-
miento, por los lazos de la solidaridad social. La ley de la solidaridad so-
cial estd constituida en el estado, segin Duguit, por un elemento que es- ,-'_:(
tablece a priori en su doctrina, cual es la regla de derecho, o sea, el de-
decho objetivo. Este, vilido para todos, gobernantes y gobernados, se econ- =
creta para los primeros en la obligacién de realizar ciertas leyes y no ha-
ser otras. ‘ b

Adentrandose en el concepto de estado, afirma que éste aparece desde
que existen en un grupo social dado uno o varios hombres que, al detentar
una mayor fuerza, obtienen la obediencia de los demds. El estado es, pues,
para Duguit, un fenémeno de poder, del poder de determinados hombres so-
bre otros hombres. Este poder no es mis que un hecho que no posee en
mismo mingtin cardcter de legitimidad o ilegitimidad. Es el simple product
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de una evolucion social, de la cual sblo se puede fijar la forma y marcar
sus elementos. La distincién positiva entre gobernantes y gobernados, inhe-
rente a la nocion de estado, es la posibilidad que para aquéllos existe de
dar, a los otros, 6rdenes sancionadas por una compulsién material.

Ahora bien, la limitacién de este poder, que es el del estado, ge encuen-
tra en la regla de derecho representativa de la solidaridad social. En este
sentido se entiende la afirmacién de Duguit que el estado estd fundado en
la fuerza, pero que esta fuerza no es legitima sino cuando se ejerce confor-
me a derecho.

Hagamos presente, por tltimo, la peculiaridad que presenta la solucion
que Duguit da al problema de la limitacién del poder del estado. No es este
poder, en si mismo, el que se encuentra contenido por la regla de derecho,
por el derecho objetivo; es la actividad de los individuos que detentan el
poder la que, en virtud de la solidaridad social, estd ligada al derecho.

73. El concepto de decision en Schmitt.— La obra de Schmitt estd des-
finada, mas que a crear un sistema logico juridico de conceptos generales,
a dar pautas a la actividad politica. “Es un pensador de la aceion politica
atento a la realidad politica misma” (1).

El concepto central de su tesis estd constituido por la idea de decision.
liste elemento, fundamental en todo el derecho, segtin Schmitt, da existencia
a la norma juridica. En una regla legislativa, por ejemplo, cualesquiera sean
los antecedentes que la acompanen, y sin importar los objetivos que se han
tenido en vista al formularla, hay un momento en que su nacimiento se su-
hordina a la decision que al respecto tomen los encargados de producirla. La
lecision entonces es previa a la norma, y hace que ésta tenga un ecaricter
que no se lo da su contenido; este cariacter es la decision misma convertida
1 un elemento independiente que hace que la norma sea tal. Segin Schmitt,
la decisién se encuentra en toda pereepeion juridica, y es a través de c¢lia
que se constituye el ordenamiento ide derecho.

Construido el cimiento de su doctrina, y apoyado férreamente en ¢€l, ini-
ia su eritica del positivismo en general, y del normativismo kelseniano en
«pecial. La idea de la reduccién del derecho a normas puras, dice, se afir-
ma en un fundamento bien preciso: todas las conductas humanas, suscep-
tibles de formar un conteénido juridico, deben estar previstas en las mormas.
Pero esta previsibilidad, continfia, no existe, ya que la norma, por defini-
“16m, s6lo considera lo normal. De este modo, los estados excepcionales mo
nodrian subsumirse en las normas, ni normativamente podria apreciarse la
normalidad o excepcionalidad de un caso determinado.

Sin embargoo, de hecho, el soberano decide sobre el caso de execepeidn.
(‘oncluye, pues, que el problema de la soberania, del poder politico, no pue-
de ser explicado con un criterio normativo.

En cambio, el concepto de decision permite hacerlo. En efecto, el dere-
cho, creado por el poder politico, tiene su raiz en la voluntad, es decision y
n6 norma, vale porque asi ha sido establecido y no como realizacién de algo
de valor. Todas las reglas de derecho encuentran, asi, la razén de su exis-
tencia en la voluntad que las ha creado. y es innecesario entrar a inves-
tigar dicha voluntad para juzgar la validez de las normas.

74. La doctrina factica de la constitucion.— Para explicar la totalidaid
de un ordenamiento juridico dado hay que recurrir, sostiene Schmitt, a la
base del sistema, a una instancia tltima. Esta cuestién es de capital impor-

(1) Conde, Francisco Javier: Ob. cit. pdg. 193.
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tancia en su obra, ya que para él toda normatividad supone una decisign ‘
fundamental, y las normas que componen un orden cobran sentido sélo en

virtud de su conexién con esa decisién. La base del orden juridico es deno-
minada por Schmitt instancia decisoria suprema, la cual tiene como carac.
teristica el poder decidir sobre el caso de excepcién, no previsto en forma
alguna. E

De estas decisiones fundamentales supremas, tltimas, nace la constity-
cion. Una forma especial del poder politico, el poder constituyente, reali-
za un acto, adopta una decision de la cual surge la constitucién. Supone
este acto del poder constituyente, asi por lo menos lo afirma Schmitt, una
voluntad politica preexistente que decide sobre el modo y forma de uni-
dad politica. La unidad politica no nace, entonces, de la constitucién sino
que es antecedente de ésta. La constitucion, es decir, el acto ‘decisorio su-
premo del poder constituyente, recoje esa unidad politica que ya existe,
“realidad existencial” la llama Schmitt, y se limita a determinar su estrue-
tura. e modo que la voluntad del poder costituyente, por un acto de deci-
si6n, hace que la constitucion que ecrea, es decir, el conjunto de normas a
que da vida, tenga como contenido la totalidad politica, que es su supuesto,
v a la cual da forma de existencia particular. "

De lo expuesto, se desprende que para Schmitt el concepto de consti-
tucién envuelve dos significados diferentes.

Negtin uno de ellos, ,Ja constitueion no es otra cosa que la tradueceidn de
la manera de ser concreta de determinada unidad politica. En este sen-
tido, involuera la totalidad del estado particular en su conereta exis-
tencia real; como dice Schmitt, “el estado no tiene wuna constitueién se-
oun la que se forma y funciona la voluntad estatal, sino que el estado es

constitucion, es decir, una situacion presente del ser, un “status” de uni-
dad y ordenaciéon™ (2).
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Pero la constituciéon es también, para la tesis schmittiana, un sistema
de preceptos juridicos que encierran una normacién total de la vida del
estado. Es decir, no estd formada por leyes cualesquieras, sino por normas
que, en su conjunto, se transforman en unidad y totalidad que regulan ju-
ridicamente la creacién y ejercicio de la voluntad del estado. ““El estado
se convierte en una ordenacién juridica que descansa en la constitueién co-
mo norma fundamental” (3). |

Esta ordenacién juridica contiene, para Schmitt, dos ingredientes di-
ferentes: uno, normativo y otro, real, producto de la ordenacién concreta.
La unidad y ordenacién estin dadas por la existencia politica del estado,
y no por las leyes, reglas u otra clase de normatividades.

De modo que para la doctrina que exponemos, la legitimidad de una
constitueién no radica en consideraciones ético-juridicas. Ella estriba, y ano-
temos que se refiere la legitimidad aludida al reconocimiento de la consti-
tucion, mo tan sélo como situacién de hecho sino, ademis, como ondenacién
juridica, en la fuerza que descansa, a su vez, en la tinica circunstancia de
que el sujeto del poder constituyente puede, a su arbitrio, fijar el modo ¥
forma de existencia estatal, substancia de la constitucién. “El especial mo-
do de la existencia politica no necesita ni puede ser legitimado” (4).

(2) Schmitt, Carl: Ob. cit. pdg. 4.
(3) » » » » I
(4) » » e A g L D
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Reafirma Schmitt con estas palabras su idea de que la validez de la
norma constitucional no reside ni en la cerrada sistemitica pretendida por
Kelsen, ni en una presunta justicia que inmspire su contenido. Vale en wvir-
tud de la voluntad politica existencial que posee el que la crea. Y la umi-
dad politica preexistente, portadora de la decisiéon politica previa que tra-
duce dicha voluntad, tiene su valor en su existencia misma. “Lo que existe
como magnitud politica, es, juridicamentd considerado, digno de exis-
tir” (9).

En suma, para Schmitt, el derecho es un fenémeno de voluntad, volun-
tad capaz de decidir, y al hacerlo, crear derecho, sin; que su fuerza requiera
justificacion juridica, ya que vale en si.

Aunque la tesis de Schmitt, someramente bosquejada, fué abandona-
da por su autor, no por eso deja de tener palpitante actualidad por su re-
lacién con el Derecho Politico idel estado totalitario. Este constituye uno
de los temas favoritos del derecho publico nuevo y ha sido, precisamen-
te, el esquema de Schmitt el elemento que ha servido de pedestal a su con-
cepeion.

75. El método de Heller.— Nos detendremos, a continuacion, en la teo-
ria de Hermann Heller sobre el estado, empezando por una breve exposi-
cién de las bases metodolégicas en que ésta se funda.

El estado, ensefia Heller, debe ser estudiado como una entidad ads-
crita, simultineamente, al campo propio de las ciencias culturales, de la
realidad y eomo estructura.

El objeto de la teoria del estado es ciencia de la cultura, es decir, per-
tenece a aquella parte de la realidad material en fa cual sus transforma-
ciones aparecen como expresion y resultado de la aceion humana encamina-
da a su fin. Como corolario de esta afirmacién resulta que la posicion del
sujeto, que estudia al estado, frente al objeto de su conocimiento, se reduce,
en cierto sentido, a un comprenderse a si mismo, ya que dicho objeto no es
externo ni extrafio al sujeto cognoscente. El comprender de las ciencias cul-
turales, como dice Heller, “constituye una especie singular de la aprehen-
sion del objeto, y su singularidad consiste en que las transformaciones que
tienen lugar en el mundo son concebidas desde el punto de vista de los fines
humanos” (6).

Pero al mismo tiempo, la teoria del estado, segin Heller, es ciencia de
la realidad, usando el término en oposicion a la ciencia del espiritu. Su mi-
sion, entonces, es estudiar el estado en cuanto realidad; su objeto debe per-
seguir la comprensién de una realidad que eonocemos como estado, y no in-,
vestigar, como textualmente manifiesta, “una conexién de sentido o un eon-
tenido efectivo que tenga su expresion en el estado, mi tampoco las cau-
sas psiquicas de la actividad estatal” (7).

Acentuando esta idea, Heller, en densas paginas, idefiende su tesis de
que la teoria del estado, como ciencia de la realidad, debe considerar al es-
tado como formacién real, y, por consiguiente, ‘‘comprenderlo y explicarlo
causalmente mediante la interpretacion de la conexién de actividad histo-

rico-social” (8).

(5) Schmitt Carl: Ob. cit. p4g. 25.

(6) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 55.
(7) > > > 3 » 63.
(8) 3 > > > > 68,



Por ultimo, para Heller, la teoria del estado es ciencia de .estructur; 3
no ciencia histérica. Para asentar esta posiciéon empieza por afirmar que la j
bistoria comprende la “categoria fundamental del sucederse de la serie tem-
poral, del movimiento incesante y de la transformacién pe:rmf,l.nente de todaﬁf\
las formas de la actividad humana” (9). Y el estado, s1 bien es algo que
deviene, también da forma a este devenir propio. De este modo, la teoria dél} '_
estado debe estudiar su objeto como una estructura en constante devenir,

La dialéctica que resuman estas argumentaciones acompana toda la obra
helleriana. :

La teoria del estado es ,en Heller, como ya hemos dicho, ciencia ide la
realidad, y como tal, ordenacién y transformaciéon de lo real en la mente.
Pero aqui se presenta un grave escollo en el pensamiento del autor que nos 4
ocupa. Las ciencias no pueden reproducir toda la realidad propia, conte-
nido !de cada una de ellas: sélo les cabe, mediante procesos de la inteli-
gencia, representarla conceptualmente. Y la realidad social no puede ni
siquiera representarse en los conceptos generales propios de las eiencias de
la naturaleza. Para resolver eimo han de ser los conceptos de la teoria del
estado, sin que pierdan su caracter de realidad, se hace Heller el razona-
miento que resumiremos en las siguientes lineas.

Toda realidad es, sin excepcion, individualidad; ahora bien, las cien-
cias culturales, la teoria del estado dentro de ellas, tiende precisamente a
cxplicar la realidad histérico-social individualizada. Lia teoria del estado
necesita entonces de un modo conceptual que, sin dejar de comsiderar el
contenido histérico concreto, no se confunda con la individualidad del es-
tado real y particular, o como dice Heller, “que capte los rasgos caraeteris-
ticos de cada estruetura histérica de la realidad, pero que tenga una vali-
dez que trascienda de lo meramente singular” (10), -

Resumiendo lo expuesto hasta ahora, podemos sostener que la teoria
del estado para Heller cumple su propésito describiendo e interpretando el
coritenido estructural de nuestra realidad politica, debiendo concebir al es-
tado como forma real que actia en el mundo histérico-social, y tomar como
punto de partida la conexion social total, en la cual se realiza plenamente
nuestro ser, y, en consecuenecia, su parte politica.

Siguiendo rigurosamente los planes metodolégicos que el mismo se tra-
zara, Heller hace una exhaustiva descripeién del ser del estado, conside-
rando las comunidades de valor y cultura que se ectualizan en su presente
v refiriéndose a su futuro. Pues, eomo sostiene, “toda representacion pre-
sente de la estructura del estado, cuya actualizacién se realiza de modo >
constantemente renovado, nace inicamente del hecho de que estimamos a un
determinado poder en voluntad, frente a los demds, como el formador del f-
futuro, es decir, que entre diversas tendencias de evolucién, sefialamos &
una como unicamente vilida para el futuro, pudiendo ella ser, en relacién
con la situacién presente, reaccionaria, conservadora o revolucionaria” (11). 35

Y siendo la realidad del estado su unidad, producida a su vez por umi-
dades humanas, resulta necesariamente conectada con la totalidad de las
condiciones naturales y culturales de la vida soecial. La misién de la teoria
del estado comsiste en demostrar eémo éste es un fenémeno substantivo
dentro de las referidas condiciones. ' ‘ |

(9) Heller Hermann: Ob. cit, psg. 70. iy
(10) » p o AR o : A
an > »is s 98, | B



76. El derecho: su singularizacion.— Conociendo ya estos pnnclpms no
es dificil adivinar el bosquejo de la obra de Heller.

Comienza con un analisis de los supuestos historicos del estado actual,
para detenerse, minuciosamente, en las consideraciones naturales y cultura-
les de la unidad estatal. En ellas se comprende el estudio de aquellos fac-
tores que, en una forma u otra, determinan la, unidad estatal e informan su
accion. Se explaya sobre las condiciones geogrificas de la actividad esta-
tal; sobre ésta en cuanto aparece influenciada por la poblacién, conside-
rada en su doble aspecto, natural y cultural; sobre la opinién ptblica y la
division econdémica en clases como determinantes de la unidad estatal; y
especialmente, investiga la influencia del derecho sobre esta tltima.

Examinaremos sélo éste ultimo punto por ser el que tiene mayor atin-
ocencia con el objeto de este trabajo. -

Si la realidad histérico-social es el supuesto de la unidad estatal en
la teoria helleriana, la realidad social es también el punto de partida para

construir su concepto del derecho. Este derecho que aqui estudia Heller es
¢| derecho positivo y no la idea de derecho.

La realidad social, para Heller, es producto de la actividad humana
rdenada en cierto grado. Sin ordenacién, es imposible que existan grupos
ciales. Estas ordenaciones pueden tener como base, ya disposiciones de
racter natural: nacimiento, necesidades vitales, etc., ya relaciones de in-
ole voluntaria. Las ultimas las clasifica la doctrina que exponemos en dos
sandes clases: aquellas que tienen un caridcter de mera regularidad afec-

va o de normalidad, y las que se presentan cdomo exigidas, o sea, que se
1 normativamente. Estas constituyen el derecho positivo.

Diferencia Heller en seguida al derecho de otras categorias de las orde-
ciones soclales: moral y religién. Aquel valora las acciones por su efecto
sre la sociedad, es decir, relativamente. Las tltimas juzgan la conducta
ferna de los hombres s6lo en cuanto sea expresion de un querer intimo.
a1 religion y la moral pueden conformarse con un dnimo acomodado a la
rma, con la moralidad; y al derecho es suficiente la conducta externa
ustada a la morma, la legalidad” (12).

Pero hay otras ordenaciones sociales que es necesario distinguir cla-
nente del derecho. Estas ordenaciones de hecho, uso social, costumbres,
lo expresan la conducta tal cual es. El derecho, en cambio, exige una
nduceta humana, trasciende de la pura esfera del ser, porque ide las di-

versas posibilidades de la realidad, escoge una a la cual estima que debe
«r, siempre eso si, dejando la eventualidad de que no acontezeca. Las nor-
mas de derecho, entonces, se presentan subordinadas a la esfera del ser,
<11 el sentido que descansan en un querer real, persiguiendo simultineamen-
(e su eumbplimiento.

A esta altura del pensamiento de Heller aparece de un modo nitido la
oran diferencia que lo separa de Kelsen y Schmitf, ya que, como hemos vis-
to, en dichos autores las normas son mera positividad y pura voluntad, res-
pectivamente.

Heller contintia su exposicién sobre el tema considerando un hecho
histérico. En los idiferentes grupos sociales, dice, e incluso en un mismo gru-
po soecial, en distintas épocas, un mismo contenido normativo aparece co-
mo mandato ya del derecho, ya de la religién o de la moral. Esta observa-
cion lo hace concluir que los contenidos de las mormas no pueden ser ele-
mentos decisivos para distinguir las diferentes categorias normativas entre

(12) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 207. ¥
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si. ;Cudl puede ser entonces dicho elemento? El mismo se da la respuesta:
el derecho se distingue de todas las demds ordenaciones sociales por el mo-
do como se establece y asegura su cumplimiento, es decir, por 6rganos del
estado encargados de crearlo y ejecutarlo. |

Pero agrega que esto no significa que los organos del estado deter-
minan de una manera completamente libre los contenidos juridicos, ni que,
independientes de otros factores, sean los Unicos capaces de hacerlos cum-
plir. Hay instituciones: matrimonio, propiedad, familia, historicamente ante-
riores a la forma estatal. Pero desde que la organizacion del estado nace,
la fuente de validez formal de todas las instituciones que regula, ineluso
la de aquellas que tienen su origen en la actividad de fuerzas sociales no
derivadas del estado, proviene de éste. “Por muy total que sea un estado
nunea podrd absorber toda la actividad social ni eliminar por completo su
fuerza productora de derecho. Y justamente porque el derecho y las reglas
convencionales tienen muchas veces el mismo contenido, s6lo pueden ser
diferenciados por el cardcter estatal de su creacion y aseguramiento, que

acompana al primero” (13).

77. Estado y derecho.— Enfrentando a esta altura de su doectrina con
el problema de las relaciones entre estado y derecho, Heller afirma que esta
cuestion solo puede comprenderse estimando a las normas de derecho, a
la vez, como un deber ser juridico y como expresion de un querer humano
real, o sea, siempre hay que considerar al poder estatal, que ecrea esas
normas, como ya sometido al derecho. Sélo de este modo, dice Heller, pue-
de ser superada la oposicién entre derecho y poder del estado. “Hay que
concebir al derecho como la condicion necesaria del estado actual, y al es-
tado como la necesaria condicion del derecho presente” (14).

Podemos caracterizar, entonces, la doctrina helleriana, en lo gue a re-
laciones del poder del estado con el derecho se refiere, diciendo que todo po-
der politico aspira a la forma juridica establecida y asegurada por Grga-
nos estatales.

Es en la constitucién positiva donde se transforma en relaciones juri-
dicas el complejo de la actividad estatal. Es decir, el estado, o para ser
mas exactos, la organizacién del estado, se identifica con la constitucion,
v con ella alcanza aquél existencia y unidad de accién.

Pero la constitucién no es mera traduceién de una normalidad: es
también normatividad, puesto que todo derecho es realidad sometida a re-
glas juridicas. La mnormalidad aparece asi complementada por la morma-
tividad. Como afirma Heller, “al lado de Ia regla empirica. de previsién ha
de aparecer la norma valorativa de juicio” (15).

Es decir, segtn Heller, los preceptos juridicos constitucionales no pue-
den ser janalizados s6lo en si, ya que su validez depende de la conexion que
tengan con aquellos principios que rveflejan la estructura social. Y la cons-
titucién sélo da a dicha estructura caricter de juricidad nmormada.

(13) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 211.
(149) > > R ol Rt YR | - g
(15) ; > 2 > > > 280- 4 8 gl bk t @®




78. Justificacion del estado.— Hemos resumido suscintamente, la des-
cripdion que hace Heller del ser del estado, materia que, de acuerdo con
sus propios prinecipios metodologicos, deberia llenar su teoria del mismo.
Y sin embargo, abandonando su programa, entra de lleno en el problema
de la justificacion del estado.

“Todo poder estatal, por necesidad existencial, tiene que -aspirar a ser
poder juridico, pero esto mo significa solamente actuar como poder en sen-
tido téenico juridico, sino valer ecomo autoridad legitima que obliga mo-
ralmente a la voluntad” (16).

Esta frase sintetiza perfectamente el pensamiento de IHeller. Con ella
quiere significar que el caricter necesario de la funcién juridico-social del
estado, para hacer efectiva la organizacion y actuacion de la comunidad,
no basta para legitimar ni justificar su poder; podria, apenas, explicar por
qué existe el estado como institueién, pero nunca justificar la instituecion
estatal ni un estado concretn,

Niega, dogméticamente, que el estado responda a una necesidad de la
sociabilidad humana en general, y que ha existido siempre; y atn, admi-
tiendo una afirmacién contraria, sostiene que no por ello se demuestra que
el estado no desaparecerd en el futuro.

La justificacién del estado reside, para Heller, en el hecho de que ase-
cura, no una ordenacién social territorial emalquiera, si la creacion y man-
tenimiento de un orden justo. O sea, en la necesaria correlacion entre fun-
¢ién estatal y funcién juridica, entendida esta ultima en el sentido que
mas adelante veremos, encuentra su consagracién el ente estado. El estado
esta justificado para Heller, repetimos, en cuanto mediante sus o6rganos ase-
gura el derecho en un determinado momento de la evolucion de los gru-
pos sociales. Pero el derecho a que aqui alude Heller ya no es el misme a
que hacia referencia cuando a través de él explicaba el ser del estado, es
decir, el derecho positivo, sino primera y fundamentalmente, lo considera
como el conjunto de principios morales que informan las normas juridicas
positivas.

Claro esti que Heller estima que la validez ideal de estos preceptos
s inseparable de la exigencia de la validez social en la cual se insertan, ya
que, segiin hemos visto, toda su teoria del deber ser juridico lo estima, al
mismo tiempo, como tal y como ser. En otras palabras, los principios juri-
dicos supra-positivos tienden siempre a manifestarse en la forma de re-
zlas juridicas positivas, y para ello requieren de un poder, de una autori-
dad, que los establezea como tales y los haga ejecutar.

El principio ético de derecho, supraordinado a la norma positiva, a
la cual da su fuerza moral obligatoria y justificacion consiguiente, se dife-
rencia de esa “por su carencia de seguridad juridica, que consiste, de una
parte, en la certidumbre de su sentido, y, de otra, en la certeza de su eje-
cueién” (17).

Los principios suprapositivos, para Heller, se limitan a trazar las li-
neas generales que deben seguir los ordenamientos juridicos positivos; para
usar algunos de sus términos, no suministran decisiones para los casos con-
cretos. Son las normas juridicas positivas las que cumplen con esta misi6n,

(16) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 243.
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sujeto normante, en cuanto es sélo en virtud del actuar consciente de los hom-
bres que el derecho positivo es creado o establecido. . g

Tiene razén Hermann Heller al sefialar que no es el contenido normativo
el elemento decisivo para distinguir el derecho positivo delas demés ordena-
ciones de conducta, «<sino la autoridad a la que se atribuye el establecimiento
de la norma. Las normas de la intencion son referidas por el hombre del actual
mundo occidental, en cuanto a su establecimiento y garantfa, a la conciencia, a
la razébn o a Dios, mientras que las normas sociales las imputa a la voluntad
humana» (7). '

Ante la condicioén de sometimiento al derecho en que se encuentra el hombre
no cabe olvidar, pues, esta otra segin la cual el derecho positivo es siempre una
dimension vital del ser humano, pues existe s6lo en la medida en que el propio
hombre lo crea o elabora. ;

En el pensamiento escolistico esta doble manera de estar vinculado el ac-
tuar del hombre al derécho positivo, exprésase en la idea delas causas, que
permiten fijar el concepto esencial de la ley civil. De este modo, mientras se
considera como «causa material> del precepto positiyo a la accién u omisién
exigida al sibdito, sefidlase como «la causa formal»> del mismo al acto racional
de la autoridad encargada de crearlo o establecerlo.

Poniendo de relieve la condicién de sujeto activo que le cabe al hombre en
la creaciéon o elaboracién del derecho positivo, escribe Joaquin Ruiz Jiménez:
<E] hombre tiene conciencia —y la manifiesta a veces enfatica y hasta explosi-
vamente— de que el derecho es creacién suya. Ante una gran montana o un
gran abismo no se le ocurre sostener, si esti en su sano juicio, que es obra suya
sino de Dios o de la Naturaleza, tales cuales sean sus creencias; en cambio, el
artista ante la estatua, el poeta ante sus versos, el legislador o, simplemente,
el ciudadano ante el derecho de su pueblo, expresan la conviccién de que, total
o parcialmente, eso que contemplan es fruto de su espiritu» (8).

Si la existencia o validez de los preceptos que integran el derecho positivo
estd vinculada de un modo tan radical a la actividad jurfdica creadora que el
hombre desarrolla, en forma tal que es licito afirmar con Renard que «en ver-
dad, toda ley positiva, humana o divina, civil o eclesiastica, es un acto de vo-
luntad» (9), no se ve cé6mo la ciencia jurfdica, que ha de pretender, l16gicamente,
abarcar toda la realidad del derecho positivo, pueda llegar a desentenderse del
proceso creador en virtud del cual tal derecho llega a ser precisamente lo que es.

3. Estatica y dinamica juridica.—La visiébn estrecha de la dogmética
juridica, que le impide abordar el tema de la creacién de las normas positivas,
es propia de una de las manifestaciones mas decadentes del positivismo: aquélla
segin la cual la tarea propia del jurista se limita a practicar, en el texto de las
prescripciones legales, el arte de la interpretacion literal, segiin definicibn to-
mada casi textualmente de Schmitt.

Sin embargo, la reaccién contra una postura cientifica como ésta, ha te-
nido lugar en el terreno mismo del pensamiento positivista. En efecto, la obra
del mé4s brillante de los positivistas actuales, Hans Kelsen, representa el mayor
esfuerzo cientffico realizado para incorporar a la temética juridica los problemas
relativos a la creacion o elaboracion del derecho positivo. Enlas palabras que
siguen, se pone claramente de manifiesto su actitud de reaccién contra el viejo
positivismo de la mera interpretacion literal: «La jurisprudencia analftica,
como la presenta Austin (10), considera al derecho como un sistema de reglas
completas y listas para ser aplicadas, sin tener en cuenta el proceso de su cre-
acién. Es una teorfa estatica del derecho. La teoria pura del derecho reconoce

que un estudio de la estitica del derecho debe ser completado por un estudio
de su dinfimica, es decir, sobre el proceso de su creacién» (11).

(7) Heller, Hermann.—«Teoria del Estado», pdg. 208.

(8) Ruiz Jiménez, Joaquin.—<Introduccién a la Filosofia Jurfdica Cristiana>, pag. 67.

(9) Renard, George.—«<El Derecho, el Orden la Razén», pdg. 137.

(10) John Austin es un tipico representante del dogmatismo jurfdico, corriente que en
Inglaterra se conoce bajo la denominacién de «Jurisprudencia Analfticas.

(11) Kelsen, Hans.—<«La Teorfa Pura del Derecho y la Jurisprudencia Analitica», ensayo
de la coleccién «El Derecho Natural y otros ensayos», pig. 227.p 7 i




al decidir, de acuerdo con esos principios, cuiando determinada situacién es-
pacial, temporal y personal, puede convertirse en derecho. Para esto re-
quieren “la existencia de un poder autoritario que declare y ejecute lo que
en cada situacién concreta deba ser derecho” (18).

El estado, en resumen, encuentra su justificacion en el hecho de cons-
tituir una organizacién que asegura la juricidad. Por esto, advierte, no de-
be ser interpretado en un sentido liberal o diandole un alcance conceptual
meramente téenico. Quiere decir que sg justifica, segiin se explicd, por apli-
car los principios éticos que deben informar todo derecho positivo. Pero
como estos principios, que se refieren tUnicamente a normas de conducta,
no consfderan los problemas de competencia, es decir, no se pronuncian so-
hre la autoridad que debe crear y mantener el derecho, son las ideologias
socialmente vilidas, empleando una expresion helleriana, las que deciden
al respecto. Este problema entra de lleno en la problematica de la justifi-
cacion de un estado concreto

79. E1 método fenomenolégico.— El fundador del método y ‘de la filo-
sofia fenomenolégicos es Edmund Husserl. Es preeciso senalar como influen-
cia decisiva en éste, los trabajos de Franz Brentano, quien lo vinculé a la
tradic.on filosofica escolastica. Se puede decir que la fenomenologia ha se-
oguido una evolucién que va desde una primera etapa, en que se considera a
si misma como una pura direccién metodolégia, hasta una etapa definitiva,
en la que se define como una filosofia primera, capaz de proporcionar un
fundamento cierto e inconmovible a la filosofia y a la teoria de las ciencias.

En su ]nmw a forma, constituye la fenomenologia una diseiplina psico-
logica, a priori, que intenta otorgar la tnica base segura sobre la cual pue-
da edificarse una sdlida psicologia empirica; su problema primitivo radica
en el esclarecimiento 'de los conceptos fundamentales de la logica y de la
matemitica, y de sus relaciones con los procesos del econocimiento. En eam-
hio, en el sentido amplio de una filosofia fenomenologica universal aspira
a crear un “organum’ para la revision metddica de todas las ciencias.

La exposicién més completa del método fenomenoldégico la hace Husserl
en su obra “Ideas relativas a una fenomenologia pura, y a una filosofia fe-
nomenoldgica™.

Pretende Husserl construir una filosofia cientifica, estricta y rigurosa,
de validez indiscutible para todos los pensadores y todas las épocas. Se-
mejante filosofia necesita, mis que ninguna, de un método definido y capaz
de llevar la inquisicién filoséfica por los ecaminos de una comprensién com-
pleta, radieal y decisiva de la realidad. Para ello se requiere prescindir abso-
lutamente de toda clase de supuestos. “La fenomenologia tiene, por esencia,
que aspirar a ser la filosofia primera y a ofrecer los medios a toda critica
de la razén que se deba hacer; y que por ende, requiere el presecindir lo
més completamente posible de supuestos, y el poseer una absoluta evidencia
intelectual en la reflexién sobre si misma” (19).

En la concepeién matural del mundo, en la concepeién del sentido co-
man y en todas las ciencias especiales, se considera obvia una 'tesis general
de la existencia. Pero como la filosofia (se comsidera a la fenomenologia
eomo a la tnica auténtica filosofia) es guida por el ideal de una com-
prensién integral y segura, no puede permitir que ni atin tan obvia creen-
¢ia quede ¢in examinar. En ésto radica la justificacién de la epojé fenome-
nolégica. La epojé consiste en colocar entre paréntesis al mundo externo sin

(18) Heller Hermann: Ob. cit. pdg. 249.

(19) Husserl, Edmund: “Ideas relativas a una fenomenologia pura y a una filosoffa feno=
menolégica’’, pg. 146. .
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negar ni afirmar su existencia. El acto de poner fuera de juego, de desco-
nectar el mundo natural, es una reduccién fenomenolégica primitiva, y el
acto de desconectar nuestro saber del mundo natural es una reduccion fe-
nomenologia progresiva. Pero a pesar de que se ha desconectado y puesto
entre paréntesis al mundo entero, con todas sus cosas, seres vivos, hombres,
y comprendidos entre ellos nosotros mismos, nos queda algo asi como un re-
siduo fenomenolégico que es la conciencia pura en su absoluto ser propio.
Por eso dice Husserl “no hemos perdido propiamente mada sino ganado el
integro ser absoluto, que bien entendido, alberga en si todas las trascen-
dencias del mundo, las constituye en si” (20). Asi se han logrado ciertos
ordenes facticos de vivencias, de conciencia ,de ciertas formas sujetas a
reglas senaladas, en los que se constituye, como correlato intencional, un
mundo morfolégicamente ordenado, para el que puede haber ciencias que
lo clasifiquen y describan. Con esto quedaria ya puesto de manifiesto el
contenido de la definicién que lkama a la fenomenologia, ciencia descrip-
tiva de las esencias.

Hay que semnalar que la mayoria de los prosélitos de la escuela feno-
menolégica han abordado sus investigaciones valiéndose tUnicamente del mé-
todo fenomenologico y desechando la etapa metafisica de la filosofia hus-
serliana, que él mismo denominara idealismo trascendental,

80. Fenomenologia y Derecho.— En el terreno juridico la fenomenolo-
gia apunta a establecer rigurosamente los fundamentos ultimos del dere-
cho, considerado como una esencia objetiva, como un conjunto de comple-
Jos 1nvariantes, de conexiones de sentido, de significaciones, de estructuras
a priori, que se dan mecesariamente en toda intuicién juridica y que cons-
tituyen el basamento de la ciencia del derecho.

Adolfo Reinach traté de aplicar la filosofia fenomemolégica a institu-
ciones juridicas singulares (propiedad, representacion, prenda, promesa).
Para ello, Reinach opté por investigar las esencialidades juridicas de cada
una de estas instituciones, sin formular, en mingiin momento, una definicisn
de lo juridico, en género, o sea, del a priori eidético del derecho. La con-
secuencia de esta metodologia sociolégica e ideografica fue que equivoed
al ruta v practic6 fenomenologia, no de entes juridicos, sino de meros fe-
némenos sociales en gran parte ajenos al derecho. Un error de més vastos
alcances fue el que cometié al considerar y conceptualizar como esencias
las notas diferenciadoras o caracteristicas de las instituciones por él estu-
diadas, abandonando el principio de que las esencias no se presentan nun-
ca aisladas, sino estrechamente unidas y trabadas entre si, en un ideal en-
lace de sentidos y en un cuadro arménico de conjunto. Este principio fue
mantenido, en cambio, mis rigurosamente por Gerhard Husserl, quien ha
ensayaldo, con mayor cautela, acometer el tema, estudiar esencias de con-
tenido material, pero mis generales que las instituciones concretas y que
informan, fundamentalmente, los grandes sectores de la vida juridica.

Guillermo Schapp pretende asimismo alcanzar una elaboracién feno-
menoligica de las esencias de algunas instituciones juridicas| consideradas
como objetividades auténomas del derecho positivo y existentes con anterio-
ridad a él; pero introduce decisivamente la teoria de los valores en el seno
de la investigacién general sobre la peculiar esencia de lo juridico. Por-
que las conexiones de sentido sélo pueden consistir, seglin su criterio, en

(20) Husserl, Edmund: Ob. cit, p4g. 115.
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vineulaciones, intercambios o transferencias, ¥ a.crecentamlent.o Yy en'lptobre-
cimiento de entidades de valor. Aunque este autor no explicita s’uﬁclente-
mente el pensamiento que sostiene e informa de un ¥nod0 subtet.'raneo cada
una de sus afirmaciones teoréticas particulares, ficil es deducir que sub-
vace en toda su obra la concepcién de que el a priori material de lo juri-
dico consiste precisamente en un complejo de participaciones en el ser: g
los valores. La principal importancia de Schapp est-rll?a en el viraje axi0lo-
oico que lo lleva a concebir el derecho como una Uﬂ?lr(-la:d organica y cone-
vionada. ecomo una esencia objetiva repleta ‘de posibilidades, animada de
un interno dinamismo y sometida a una ley teleologica fundamental. Sin
embargo, toda la obra de Schapp es como un bosquejo inacabado, 11'_9110 de
intuiciones oeniales, rico en insinuaciones, pero carente de toc%a sistema-
tizacién y que no constituye todavia una verdadera fenomenologia material
de lo juridico.

También tendriamos que considerar aqui las direcciones que, estrecha-
mente emparentadas con la teoria pura del derecho de Kelsen, han inten-
tado la formulacion die una doctrina general del derecho que se ocupe de
las conexiones juridicas esenciales, captables por intuicién eidética y que
establezea, ademas, las proposiciones derivables por via logico-formal de los
esenciales axiomas juridicos. Se entronca, asi, a Ia ciencia del derecho e¢on
una ciencia légica universal que comprenderia todas las eciencias particu-
lares, v de las cuales la ciencia juridica serd simplemente una provineia sin
autonomia ni legalidad propia.

81, En el terreno del derecho politico.— La investigacion fenomenolégi-
ca, en el terreno del derecho politico, va precedida por una etapa de pre-
vias inquisiciones metodolégicas, no sistematizadas, pero muy extensas y ri-
cas por la variedad de los temas abordados, en el campo de lo social. Se des-
tacan en este aspecto Teodoro Litt y Max Scheler. Este bosquejé una doe-
trina «de la realidad social que permanece siendo todavia una veta inex-
plorada y en la que se contienen fecundas anticipaciones para una filosofia
moral del derecho y del estado. El problema de la comprension filoséfica
de la maturaleza de las diversas colectividades humanas coustituye el ni-
cleo de la preocupacién de Max Scheler. También, el modo de insereion del
hombre en éste su contorno social, las peculiares formas de vida aue alli
se determinan y la referencia de los valores que constituyen la nervadura
de este cuadro ceneral de la vida colectiva; éstos son los problemas bsi-
cos de la filosofia social de Scheler, que no podemos analizar porque cae
fuera del eampo estricto de este trabajo.

Teodoro Litt intenta, a partir del punto en que llegaron las investiga-
ciones de Scheler sobre la esencia de las comunidades humanas, encontrar
nna solueién armoénica al problema de la disociacidn que en el mundo de
los hechos sociales introduce el germen subjetivista contenido en el mé-
todo fenomenolégico, conciliando la intuicién de las esencias de Husserl con
la dialéctica de Hegel. Para Litt este mundo social semeja una estructura
que encierra valores insertos en un universo axiolégico. La esencia que de-
vela el andlisis fenomenolégico en las estructuras por él penetradas, debe
confrontarse con el cuadro ideal que se coloea, antinémicamente, al lado
de esta realidad. Asf se aprecian las facetas tipicamente hegelianas y dialée-
ticas de la metodologia de Titt. De este modo, la realidad soeial aparece
como una totalidad, como un complejo de vida infinito, como una textura
viveneial en la cual los individuos ecoexisten reciprocamente en implica-
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v el sentido «delimitan dos zonas diferentes dentro de la unidad existen-
l'i:ll de las vivencias. Y de esta manera la teoria de Litt es un permanente
esfuerzo dialéetico por superar los antagonismos que la realidad y el valor,
que lo individual y lo coleetivo, que lo social primigenio y lo racional espi-
ritnalizado, promueven constante y necesariamente en el territorio de lo

SL}L‘iill.

82. Teoria de la integracion.— Pero con ésto Litt ha suministrado la
materia que Rudolf Smend plasmard en una de las més interesantes cons-
(rucciones teoréticas del estado. Para la originalisima concepcion de Smend,
¢l estado se da como algo que existe y vive solamente en un continuo pro-
coso de renovaciéon, en un nuevo revivir duradero. Las substancias colee-
(ivas que en su conjunto componen el estado, no han de comprenderse co-
mo una masa amorfa o yuxtapuesta de mormas, comunidades y ordena-
mientos sociologicos. Por el contrario, ellas no son substancias estiticas, si-
1o unidades de sentido de la vida real, espiritual: son actos del espiritu.
v el estado es lconcebido como un querer incesante, como una realidad es-
iritnal que se renueva perennemente con la participacion y la adhesion de

(as las couciencias que, en la medida en que responden a intimas direc-
ones de vida comunes v expresan una voluntad general compartida, re-
~sentan la unidad y realidad subyacentes del estado. Este transcurso y
recentamiento de la. vida organica estatal, vislumbrada como una vida
niritual colectiva, en la cual va necesariamente implicita una dimension
‘uturo, constituye el proceso mismo del estado, lo que Smend denomina
. un término acuilado por el mismo: la integracion.
Distingue Smend entre los factores personales, funcionales y materiales
integraciéon. Entre los primeros sefiala el caudillaje, la burocracia admi-
trativa y la justicia. Los siguientes estin formados por todos los modos
- vida colectiva cuyo sentido es producir una sintesis social de los con-
ilos espirituales inmersos en ella. El altimo grupo de factores integrado-
- esta constituido por los fines o tareas del estado, comprendidoes ellos, no
10 una meta exterior al estado mismo y hacia la cual apuntaria la aecti-
ad de éste, si como ménadas de valor cuya realizacion seria esencial al
ido. La realidad de la vida estatal es, precisamente, la reiterada afirma-
o1y el restablecimiento continuo de ésta, su realidad como asociacion sobe-
na de voluntades. Aqui se eshoza una concepeién de soberania gque le ser-
1 a Smend para deslindar conceptualmente el poder originario del estado
ol que es propio de las deméas organizaciones sociales. Al decir originaria se
:t4 significando que su existencia como tal mando no estd garantizada por
singtin poder extrafio, como forzosamente ocurre en las demas asociacio-
nes. Tampoco el estado es puesto en movimiento por un motor extrafio, sino
que se integra a si mismo, gracias a una jerarquia de valores que van conte-
nidos va en su idea o en su manifestacion intelectual. De este cuadro de va-
lores surge incesantemente, como un renuevo del ser del estado, su ideci-
sion autoritaria, o sea, su soberania, ejercitada sobre un territorio deter-
minado. De este modo se define, también, como troquelacién de algunos de
los aspectos juridicos mis necesarios del proceso de integracion del estado,
la propia constitucién. Ella crea el orden juridico de la existencia estatal,
!‘u normatividad del proceso de integracién. “La existencia formal y la vida
del estado, y la. garantia de su existencia y de su vida es el fin propio y la
Unica tarea esencial de la Constitueién”.
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A esta altura queda ya disefiada la diferencia entre los sectores de la
vida espiritual comin que se llaman estado y derecho. Puede afirmarse
que en la concepcién smendiana el derecho y el estado se consideran como
dos provincias diferentes y cerradas de la vida espiritual, pero que estan, a
la vez, inseparablemente unidas por una necesaria correlacion. Asi, por ejem.
plo, la realidad del estado radica en su existencia como integracién y em
la naturaleza ordenadora y configuradora de su poder; en cambio, la reali-
dad del derecho estriba en su capacidad para ser positivado, asegurado y
aplicado, en la legislacién y por la justicia, creando un cauce para el per-
petuo flujo de la vida. La vinculadién interna entre ambos ordenes norma-
tivos e valor se explica sélo por la imagen del organismo, que es como el
telon de fondo de toda la profusa e inestable construceién de Smend. El es-
tado es el organismo social, no en el sentido bioldgico, sino como unidad
concreta de significaciones vigentes y en tension dinamica, y el derecho re-
presenta la interna circulacion que vataliza y regula la funcién de aquél. Algo
asi como la ley interior que rige la actividad del ser estatal.

83. La doctrina de Schindle:.— Es en Schindler donde la aplieaeion del
método fenomenologico al prob.cma de la soberania adquiere mayor eclari-
dad. Afirmando de élla que es la mamifestacion del poder supremo de lo es-
tatal, en la vida social, llega a la conclusion de que necesariamente ha de
revelarse bajo ciertas formas, y que, en ultimo término, ha de ser ejercida
por personas naturales. Ahora bien, estas formas y personas son determi-
nadas por un conjunto de normas juridicas que recibe el nombre de consti-
tucion. Se reduce ésta, de ese modo, a organizar el mando supremo dentro
del estado, designando a quiénes y bajo qué estructuras detenta la sobe-
rania. Resulta, naturalmente, una relacion dialéctica que vineula al poder
con el derecho. No hay derecho sin poder, ni éste sin aquél, puesto que el
derecho supone un poder que lo positivice, y esta circunstancia, de ser pro-
ducto inmediato del poder, le da su caracter de derecho, de juricidad; a su
vez, ese poder necesita al derecho para manifestarse externamente, y sus
actos cobran sentido y validez en cuanto las personas que lo ejercen estan
sometidas a mormas Jjuridicas.

Estas, por otra parte, son no tan sélo supuestos necesarios para el e,]er-
cicio del poder, sino, y por sobre todo, elementos constitutivos de su uni-
dad. En efecto, para Schindler es obvio que el poder estatal tiene que ser
ejercido por una pluralidad de personas. Ahora bien, la voluntad de ese po-
der debe ser sdélo una, ha de. manifestarse unitariamente. Y sélo las normas
juridicas pueden determinar eémo los distintos criterios y voluntades de los
que detentan el poder, que se expresan individualmente, se convierten en
un solo ecriterio, en una sola voluntad.

Las normas juridicas que integran las constltuclones afiade, no pueden
derivarse de un poder estatal superior, ya que son precisamente éllas las
que dan origen al supremo poder del estado. Schindler argumenta entom-
ces que el momento del nacimiento de una constitucién hay que eoncebirlo
dialécticamente; poder y derecho se manifiestan en una totalidad, reecipro-
camente, mejor dicho, dialécticamente ordenadora. Las normas constitucio-
nales valen porque han sido establecidas como derecho, por un poder al
que se le reconoce la potestad de hacerlo. i

84. La teoria de la institucion y Jean Dabin.— Uno de los mds inte-
resantes ensayos que ven la luz en el presente siglo, y que estd en vias
de convertirse en el basamento de toda una doctrina general del derecho,
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rebalsando en mucho ios moderados limites que su fundador, Maurice liau-
riou, 1€ trazara, es i1a llygmada teoria de la institucioln. kitectivamente, nace
coll ILauriou como un intento de explicar los problemas sobre las personas
morases, que el mdividuaiismo y el derecho subjetivo no habian podido solu-
cionar. A traves de un meesante desarrolio, los descubrimientos de Hauriou
han sido ampliadas y apheados en todas direceiones, hasta tal punto que, en
la actualidad, no existe materia en la esfera del derecho que mo pueda ser
anahizada, con notables resultados, desde el punto de vista instituciona-
lista. Y a pesar que el Derecho Publico es la rama juridica a la cual ha
dedicado menos atencion la nueva doctrina, se observa ya en los primeros
ensayos que realizan sus tratadistas sobre cuestiones que les son propias,
un gran progreso, que se traduce en la aclaracion de ideas, revisiones de
conceptos y, por sobre todo, en una intensa vinculacion de los problemas
de la teoria del estado a una metafisica densa y profunda.

La misma circunstancia que nos devela el contenido del parrafo ante-
vior, esto es el hecho de que el institucionalismo, desde su creacion, se venga
manifestando como una doctrina dinamica, que progresa constantemente,
en que cada uno de sus autores aporta nuevas bases para fundar una teo-
ria completa del derecho, nos impide realizar un estudio que abarque todos
sus aspectos, ya que ello supondria una tarea de vastos aleances. Por otra
parte, el objeto de este trabpajo mos releva de esa obligacion y hace que
nuestro interés, en esta oportunidad, se concentre en bosquejar, a través
de breves pdginas, los puntos més sobresalientes de la aplicacion, a los pro-
blemas de la teoria dei estado, de los principios institucionalistas.

Sin embargo, a modo de observacién general sobre la teoria que ex-
pondremos, queremos consignar, previamente, dos de sus principales afir-
maciones, cuales son, el derecho natural y el bien comin. El derecho na-
tural, revalorizado y precisado por Delos, y el concepto de bien comin,
elemento principal en el pensamiento de Clemens, se convierten en exigen-
cias previas de la doctrina institucionalista. Ambos, derecho natural y bien
comtn, penetran decididamente a los tratadistas de esta escuela y se ma-
nifiestan a cada instante en el desarrolo de sus tesis. Mas adelante vere-
mos el fundamental papel que juegan en la solueion de eiertos problemas
que nos preocuparnl.

Para la exposicion de la teoria de la institucién, aplicada al objetivo de
esta memoria, seguiremos preferentemente la obra de Jean Dabin. Ello por
dos razones: Dabin aprovecha todo el material suministrado por los prin-
cipales tratadistas de la doctrina institucional, Hauriou y Renard especial-
mente, con lo que su pensamiento representa una etapa bastante avanzada
en la maduracién de esa teoria; por otra parte, ha logrado despojarse de
todo el lastre que significaba la influencia de teorias afiejas, lo que no su-
cede en otros autores, como Hauriou, por ejemplo, en cuya exposicion sobre
temas de derecho ptblico afloran de vez en cuando reminiscencias liberales.
Y si agregamos a esto la completa sistemética que encierra, hay que con-
cluir que la obra de Dabin es la expresién mis pura y acabada sobre la teo-
ria del estado, desde el dngulo institucionalista.

85. Bien publico y potestad piblica.— Adentrindonos de inmediato en
materia, cabe detenerse primeramente en lo que Dabin llama elementos cons-
titutivos del estado. Los reduce a dos: la nocién de bien ptublico, o causa fi-
nal del estado, y la mocién de poder o potestad piblica o causa formal del
estado. Veamos cada uno ‘de ellos.

MgMmORIA.—T
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Comienza por colocar al estado en el grupo de las sociedades, exclu-
yendo expresamente cualquiera asimilacién a la categoria de las fundaciones.
Nétese como ya en este primer paso, distincion entre fundacion y sociedad,
explicita lo que por su tendencia habria de ir, de todos modos, implicito en
su obra. Agrega, en seguida, siguiendo de cerca a Delos: ‘‘cuantas veces se
agrupan los hombres con miras a un fin, lo que corresponde al concepto
de sociedad propiamente dicha, hay bien comin, consistente en ese mismo
tin, querido y perseguido en comin, asi como en todos los medios ordenados
a él” (21). De lo dicho se desprende, entonces, que es imposible, para Dabin,
hacer abstraceion del finalismo al conceptualizar al estado, ya que es pre-
cisamente el fin deseado lo que permite singularizarlo entre el complejo de
las diversas sociedades que se dan en la realidad historica.

El bien comtn, propio del estado, es el bien publico temporal, caracte-
rizado porque concierne, de un modo inmediato, a todos los individuos y
orupos que integran el estado; como expresa Dabin, “es el bien del ptblico
en general, en su diversidad y complejidad, sin acepciéon de individuos o
arupos, comprendiendo en él, ademds, no sélo a los vivos, sino a las gene-
raciones futuras, pues el pablico y su bien se despliegan a la vez en el espa-

¢cio y en el tiempo” (22).

No se erea, sin embargo, que para Dabin el bien publico es una adicién
de los bienes particulares de los individuos. El ptiblico no es una simple
suma de individuos, es un sujeto ideal; es, a la vez, “todo el mundo en gene-
ral v nadie en particular. O, por lo menos, si se rechaza como irreal esta
nocion del pablico, el bien publico corresponde a aquel bien que es el bien
de todo el mundo y el bien de nadie, bien cuya existencia o concepto no se
podria poner en tela de juicio, puesto que es el fin propio, indispensable e
irremplazable del estado” (23). Observemos aqui otra de las notas esencia-
les de las doetrinas de la instituciéon. Clemens, al precisar la idea de bien
comun, sostiene que es de calidad distinta del bien particular y que no estd
formado por la suma de éstos, porque ‘“no se suman sino cantidades, y ver
en el bien comin una suma es reducir nuevamente la calidad a cantidad” (24).

Dabin admite que es imposible una representacion de la idea de bien
comun, o bien pablico temporal, independiente de vinculos superiores
que la determinen; no se puede, afirma, construir aisladamente la nocién
antedicha. El bien comin, para €1, constituye, en efecto, una etapa del hien
humano; y el bien humano no puede precisarse sin poseer una concepeion
clara de la persona humana, “de su naturaleza y de su fin, del lugar que
ocupa en el universo creado y con relacién a Dios creador” (25). Ademis,
la concepcion del hombre es el criterio que hace posible la ordenacién ‘de una
escala de valores de diferentes clases que corresponden a las distintas aeti-
vidades humanas. Supone, pues, la formulacién de la idea de bien comfin,
plantear y solucionar previamente todos los problemas concernientes al
hombre, especialmente, los que emanan de sus relaciones con la sociedad. En
la ordenacion directa de la persona humana a Dios, como a su fin tltimo

(21) Dabin Jean: “Doctrina General del Estado” p4g. 45.

(22) Dabin Jean: “Doctrina General del Estado” p4g. 46.

(23) » > > > > > » 46,

(24) Citado por Phillipi Julio: “Naturaleza de las personas morales” pig. 39.
(25) Dabin Jean: Ob. cit. pdg. 62.
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absoluto, encuentra Dabin la respuesta a estas cuestiones. Siguiendo la linea
tomista, piensa que esta “ordenacién directa a Dios trasciende todo el bien
comun creado bien comin de la sociedad politica y bien comin intrinseco del
universo” (26).

El otro elemento conmstitutivo del estado es, para Dabin, la autoridad.
No se extiende en muchas consideraciones para demostrar la necesidad de
«u existencia en la sociedad estatal. Mas bien se limita a sefialar sus atri-
butos; doble, manifiesta, es su funeién: gobernar y administrar. Por razo-
nes obvias prescindiremos de la segunda, para concentrar nuestra atencién
en el concepto de gobierno.,

‘“‘Gobernar es la accién por la cual una autoridad impone una linea de
conducta, un precepto, a individuos humanos” (27). Se identifica, asi, la
tareca del gobernante con la dictacién del derecho positivo en su acepeion
mas amplia. “Afirmar que el gobierno tiene el derecho y el deber de dar
o6rdenes, es 1o mismo que decir, en palabras equivalentes, que esta en aptitud
de crear el derecho positivo” (28).

Esta direccién por via de mando, que es la esencia de la autoridad, y
que se manifiesta a través del derecho, necesita una multitud «de datos pre-
vios, de técnica politica, legislativa, econdémica, ete., como asimismo de los
principios que proporciona la moral social. La autoridad, explica Dabin,
especifica y actualiza esos datos y principios, reduciéndolos a preceptos ju-
ridicos.

En este momento de su elaboracién, aborda de lleno el problema de
las relaciones del estado y del derecho. En breves y densos parrafos sinte-
tiza, en una forma magistral, su pensamiento al respecto. “En tanto quz
el derecho es la ordenacién, general o particular, pero concreta, destinada a
procurar en las mejores circunstancias el bien piblico temporal, el dere-
cho es innegablemente creacion del estado, en el sentido de que la autoridad
plblica es soberana apreciadora de los elementos ide hecho que condicionan
la ordenacién, asi como de la conveniencia de las soluciones con relacion al
hien puablico. Toda la parte prudencial, de prudencia politica, y técnica del
derecho necesitan de la competencia especifica de la autoridad. Pero en
tanto que el bien puablico temporal, medida y fin de la actividad del estado,
en el dominio juridico como en'todos los demds, comprende determinadas
directivas morales o técnicas dotadas de un valor permanente o universal,
ia autoridad que crea la ordenacion esti evidentemente obligada a respetar-
las, so pena de crear una ordenacién mala, contraria a la naturaleza del hom-
bre, de la sociedad o de las cosas” (29). Es claro, aunque no lo dice expe-
samente, que esas “directivas morales” estin configuradas por el derecho
natural. En el parrafo reproducido aparecen nitidamente diferenciados, el
derecho natural y el derecho positivo. Aunque Dabin nos habla de derecho
dado y derecho construido, preferimos no 1sar esas expresiones con el
objeto de evitar confusiones con la concepeién de Gény. Como es sabido,
este autor, distingue entre ciencia y téenica del derecho. Esta distincion co-
rresponde a la diferencia entre el dato, lo dado, y lo construido. Segiin Gény,
“el dato formula la regla de derecho tal como resulta de la naturaleza de

las cosas. Lo construido hace referencia a un medio de trabajo subjetivo,

(26) Maritain Jacques: “La persone v el bien comdn’’ pdg. 17.
(27) Dabin Jean: Ob. cit. pdg. 68.

(28) » » » > » 69.

(29) > > SO S I g R
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artificial, que tiende a erigir la regla juridica bruta, en precepto suscepti-
bie de insertarse en la vida. La ciencia tiene por objeto constatar los da-
tos de la naturaleza v de los hechos. Cometido ide la técnica es la construe-

ciéon juridica” (30).
86. Soberania y sumisién al derecho.— Pasa a estudiar Dabin, a conti-
nuacién, los caracteres del estado, entre ellos, soberania y sumision al de-

recho. La soberania, para el profesor de Lovaina, signjfica la supraordina- .

cion del poder estatal a todos los grupos e individuos que lo integran. En
este sentido, el estado es soperano, desde que sus sistemas y ordenaciones
son supremos dentro del grupo social que lo forma. No involuera la existen-
c¢ia de un 6rgano supremo de autoridad, sino que los 6rganos el estado son
soberanos frente a los otros grupos que viven en el estado, los cualgs son
s6lo soberanos en su medio. Como dice Dabin, “no se inquiere cual pueda
ser, en el estado, el érgano soberano de gobierno; se afirma tan sélo el
derecho del estado de imponer a los individuos y grupos una norma a la
cual estin obligados a plegarse, sin posibilidad de apelacion a ninguna
otra autoridad superior fuera de él y de sus organos’ (31).

-El fin del estado sirve a Dahin para idemostrar que la soberania es
esencial al estado. Logicamente, argumenta, la jerarquia de los fines deter-
mina la; jerarquia del mando, de la autoridad. Siendo el fin del estado el
bien comun, o bien publico temporal, que es supremo, puesto que es de na-
turaleza superior a los bienes particulares o de grupo, necesita de una auto-
ridad suprema para obtener su objetivo. De la idea de bien comiin nace,
pues, la soberania. Y el estado, dada su finalidad, esti dotado de una com-

petencia de la que deriva su poder soberano.

No significa lo anterior que la soberania tenga por titular al estado
mismo. Con palabras de Renard explica sobre este punto: “la autoridad es
intrinseca a la institucién. Yo no digo que sea atributo, dotacién, gaje de la
misma . . . es su condiciin de existencia, es su manera de ser, es su com-
portamiento” (32). El estado no tiene un derecho de soberania del cual es
titular; es soberano por naturaleza.

Puede sacarse de lo ya expuesto, y a modo de concrecién del pensa-
miento de Dabin, que la soberania es un poder de mando supremo inheren-
te a la idea misma de estado, en virtud del fin de éste y, por eso mismo,
encuadrada dentro del marco del bien ptblico temporal.

Anotdbamos como otro de los caracteres que Dabin descubria en el es-
tado, la sumision del derecho. Dedica laboriosas pdginas para refutar la apa-
rente contradiccion entre soberanfa y sumisién al derecho. Ya habiamos
visto eémo la soberania emanaba directamente de la idea de bien comin.

(30) Hen#andez-Gil, Antonio: Ob. cit. 210.
(31) Dabin Jean: Ob. cit. pig. 124.
(32) Dabin Jean: Ob. cit. p4g. 129.
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Es evidente, entonces, que esta misma nocién determina el sentido y los li-
mites de la soberania. Si ésta abandona la idea ide bien comin, en las ma-
nifestaciones diarias de la vida estatal, no se produce tan sélo una limita-
cion a su aceion, sino una ausencia total de ella. Porque si la soberania
proviene y se encamina al bien comtn, toda autoridad al margen de ese
marco no es mids poder soberano sino arbitrario.

Puede idieeirse con propiedad que la obra de Dabin es un juego con-
tinwo de los conceptos de derecho natural y bien comun, elementos que, por
lo demis, son necesarios y suficientes para sentar las bases de una doctrina
que persiga solucionar la problemética actual en torno a la legitimidad del
poder y su ejereicio.

e aqui someramente bosquejadas las notas mas interesantes de uno de
los més conspicuos autores institucionalistas. Dado el rol meramente expo-
itivo de esta parte, hemos tratado suscintamente una materia que por el
valor que encierra, merecia una atencién mas amplia.




