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Se debe a Elebsn el término té  mica jitrddivw m' 
de la cientris jurídica que rn acpp del paweao de la 

S e r & h o  pi t ivo .  Tai coma ia ent;reade y como ia d m  ei f;rmaio, 
juiieta vien&, la r t i n d m i ~  jurídiea o *riornodinhmitw, e o m p d e  el 
de vssfas materia6 deluna rnáxhp ~ p o i t S ~ i a ,  pud erigb no solame~b ed 
anCUisis de los diatintog'acfoe juridicos que mrven de fundmmnto a laa difera- 

estructura! no-tivw, qw i ~ ~ g t a a  eli ardenemieafo janWco positivo, 
S ~ R O  que también la investígadóxt en torno a la mturalera .y eeencb del poder 
político, en aua&o W o  acto de ctewióa Ipomtivs ac wc &tp8 de p i e r  y nia- 
gán poder cobra sentido ante Is ciencia jurfdica eiao en cuanto ea mediante at 
actividad que 9s qtableeido. De aM estoscm o w  rn es rsn, 
que en Kelsen la Be confunda con la tea* dd -..ui&rl o 
exactamente, del Btado. 

' 

L a g  normas constitmionah no son sino UM eatruetam deqt~e $el ordaa 



’ 

TERCERA PARTE 

MALISIS DEL PROBLEMA 

Capitulo PreFimimr 

87: El problema, del poider constituyente.- Acema ’de. 
las normais) de derecho positivo; desarrollábamos en la Prime 
guienbes ideas fiinidamentales : 

1) Las nomas de dmecho positivo son creadas mediante’ 
cos de volruntald humana; 

2) Tales actos s 
sittvo. “El ,derecho 

metildos y sujetos a {la regulación del derecho; 

teóricamente, más efectivo : la actividad estatal ,a actividad 
derecho; pars que un acto tenga la calidad de creador dle dere 
sari0 que ise ciña ex 
el mismo derecho impone. En caso contrario, el acto no ll!ega;rá,a 
aoto jurídico creador de preceptog positivos .válidos, será nulo 
tanto, mo tmdrá propiamente la ca1ida.d de acto estatal. !Todo 
travencibq este attículb ‘es nulo” (Art. 49 de la Colnsti$u&n. 
lerna) ; 

5) La regulación y limitación tearicas de. 10s podMm .estatales por el 
derecho pretenden ser realizadas concretamente por el Estaao de Derecho, 
el cual supone: a )  la existencia poy gobre cada pdder dÉ! una estmetura de 
normas jurjdicas en la cual se disuelva toda su actividad; y b) 1 
zación y d%posic$ó.iZ concretas de llos distintos poderes, die modo 
pre exista uino que a t é  cm condiciones kle establecer y deelmar la*&crepan- 
cia; en- una norma.pos;itiva y la que halregukh BU creacib 
aencialrnen&, de imponer y ejecutar en la frráctica m dlecisiiózide 

]Frente a estas iüeas, que nwbtros hemos considerado corno ,principios 
bláeiicos de lo que po:&ía denomhame “Teoría general de la mktión de las 
 orm mas de t¿&mcho positSv~P, o I$&, usando 151 tedología.  bpues t a  por 
Keisen, “idi;nM~ar jatrídica’’ o “mmodinámica”, p lat  

18 c r W h  de no- coristitucionah y del p 
r-tol, a m a m o s ,  en sktesis, lo &guiente: 
.I) frais w a s  Caristitucionaies 8011 normaa 

pai‘be hbgnmte del ordemmienko jwídico pasitívo o simplemente del ub- 
re&o positivo g para $ix existencia, de actod empíricos 
de :voInntad’ QQ,,  can, al igual que cualquier otro pre-, 
ceptb de derecho‘ pogitivo‘; 

4) El derecho li 

, I  



2) Los actos creadores de las normas constitucionales no pueden estar 
determh&idios ni regulados por el derecho positivo, porque los preceptos 
c0n;stitucionales representan el grado más alto dentro del orden de io jurí- I 

dico positivo. Por sobre la constitución no cabe hablar de -normas positiv&s 
1 

de ninguna especie; 
3) El. poder constituyente, que es el que realiza los actos creadkmes de 

normas constitucionales, no puede, por lo mismo, .estar sometido ni sujeto 
en su aotividad al derecho positivo; 

4) Teóricamente, pues, el poder constituyente no admite limitación al- 
guna en su actividad por el derecho positivo. Jamás una norma constitucio- 
nal puede ser mlificada de nula en virtud de su discrepancia con algún pre- 
cepto de derecho positivo, ya que no existen por sobre ‘las normas consititu- 
cionales preceptos positivos a los cuales poder referir su validkz; 

5) Es, por do tmto, absolutamente imposible todo intento práctico de 
someter la actividad concrete del poder oondtuyente a la regulaciGn del 
derecho positivo. Los principios que informan el Estado de Derecho logran 
una cierta &icacia, en todo caso relativa, cuando se aplican a los poderes 
estatales propiamente idiichos, pero son en absoluto inadecuados para ser 
aplicadot4 ail poder constituyente. 

Todo esto demuestra que entre la creacib (de las normas constitucio- 
nales y la creación de t.odos los demás preceptas positivos, existe ;LWL~, OPO- 
sición fundamental, porque mientras la creación rdie cualquiera norma jurí- 
dica es un proceso regulado por el propio derecho positivo,’la creación de 
las normas constitucionales no puede estar sujeta a preceptos positivos de 
ninguna espe@e. Correlativamente, la misma opqsición existe entre el po- 
der constituyente y los (demás poddres creqdores de derecho: mintras estos 
últimos existen y actuan en virtud die los preceptos #de derecho positivo que 
les etorgan “coxhpetencia” y determinan la validez jurídica de sus actos, 
el polder constituyente, por esencia, no admite sujecih alguna a normacio- 
nes. poai@vas anteriores que jurídicamente le d.en titularidad: y lo vinculen 

tCiimo a;fronta, entmcm, la; docdrina jurídica contemporánea la CU~B- 
tión Idel poder constituyente? 

88. Plmteamientos superficiales.- Diremw, ea primer tArmino, que el 
problema, tal como ha quedado planteado por nosotros, mueve a la mayo- 
ría de losexp6sitores de ’derecho público a ’realizar una operación! de simple 
c&bión, d‘entro de la teoría juii.;if$ca en torno a la crea&ón idiel.: dbrecho: Así, 
distinguen y &paran-una teoría de la creacián originaria del derecho, por 
un aparte, y una teoría de la creación derivativa del deirecho, por o t r a  
Ejemplo de este modo de proceder no8 lo proporciona Recassélns-Si&= en 
SIX obra “Vida Humana, Sociedad y Denecho” (1). De un modo i d & !  se 
procede con la teoría del po’der; jurkiicarnente no existir5a una sola rtea;Cía 
general del poder, sino dw: una teoría del poder constituyente y u- teoc 

m bien tienen k ‘hdarnen- 
ría de los podwres cmstitu5dos (2). 

estos t o & s a n n m  
to, y en dgtín=ucen a solubonar, desde el punto de vi& &,‘I& 
ciencia, jurtdsca, la cuwtiiín de 9a esencia del poder W t u m t é ,  de la na,’ 
turalieza de $a actihdaa creadora de precep&os pdtb08 v ~ . c o m ~  sga 
las nomaa constituciomIbs, y iie ias iimitacioqs a, que e&$ sujetó en d d;erb 
envolvimiento de su actividad típiica. 

, 

e ,  

. ,  % 

- . . I .  

(1) Véase Cap. X, p&rrafo 7, tituldo “ha’ f O k 8  dk‘$&d& dd 
dghario y de modo derivative". 

(2) V6anae bs p&e. 294 y síguiitee de t minmr o h  



UY. Gritmios de fondo,- P@ra entender 1.0s 
mente de fondo de las Idistintas corrientes doctrin 
ca ,del * problema del poder co-nstituyente, creem 
PO’+ distinguir entre 10s dos criterios básficos que iiuEo.rm 
+O cientifico en torno al tema de la creación del derecho 

uno ,es el que estima, que un mero acto de Whntaid, en 
sión de hecho natural y empírico, por su sola fuerza de 
intrinseca,, aunque se realice tdesvincul.ado de toada n o m a  
de carácter positivo o suprapositivo, que lo determine €O 
dolLe titularidad y fijándole un cierto procedimiento, O BUb 
poniéndole cierta, dirección o “mdida”,  pue’de servir de suificie 
mento a la validez jufidica. Una norma jur5dica nace 
la “decisión pura’’ de una voluntad dotada ‘de suficient 
poner BUS dictados a las demás voluntades. La fuerza sería el 
último idel Iderecho. Este criite3rio está représentado hoy 
“decisio31jsmo” dell tratadMa alemán Carl Schmitt, pero fácil es 
que, en él fondo no es sino una expresi6n de las viejas teorías de 
y de la. violencia como explica’ciones de la naturaleza última de 

lativs, a que el poder constituyente no admita xujeci~ón a normais, 
que fie otorguen titularidad -y lo regulen, naturalmente, no p,uede 
nada. 

E n  el caso ‘del poder constituyente, como en el de  cualquier Ó 
‘‘cmstituido”J la norma creada no ha de valer en razón idle su con 
con 10s preceptos superiores que regularon su creación, sino en i virtud de 
la fuerza existencia1 de lat voluntad de poder. 

. 

Para una teoría de la fuerza, tal como dl idBecisioilismo, la cum 

#. 

Qtro, que representa sin duda el criterio dominante, e s ’ e l  que afirma 
la imposibilidad .de que un mero acto de voluntad, en &u sola’dimelisión de 
hecho natural, desprohto de, toda vinculación con nestructilras normativas 
superiores, pueda dar origen a preceptos n o w a t i w s  juddicament 
Tráltase de la imposibilidad gramatical a que hacia menGón Pohc  
do ponía de relieve el carácter imperativo: d e  Lo nomaitivo, 
mente opuesto e irreductible a la condicih’ de indicafivo en 
han de darse lo’s hechos naturales y los actos humanos entre 
bién la imposibilidad de la normartividad de 10 fáctico, so 
nek e impugnada por Radbruch en estos términos: “La notmbtíddad de lo 
fáctico es una paradoaja; nunca ,un deber ser puede surgir ide ÚX‘hecho; un 

Dentro de este iiltimo criterio, gene 
ciones doetrinarias encontradas, per-0 
biliida,&. de.  la ,validez de los preaeg 

as, dada la . índde de .  
. . -  



A.-l)octrina del positivismo dogmático.- La circunstancia de no adthi- 
$ir el.poder constituyente derivación en 'su existencia ni justifieadh en su 
a&&dad de ningún tipo d e  nonnación positiva, pone, naturajmente, al ju- 
&a en &mino de buscar tal derivación y justificac3ión en normas supra 
positivas. Zkta es, sin embargo, la solución que excluye el posritiViSmo dog 
niático. Para el jurista que profesa d p o s i t i v h o  no exiee otro derecho 

. La actitud del jurista, dogmático frente al poder oiolnstitu- 
1 determinada y definida: elimina el tema del poderr consti-, 

tiiyente del 'objeto formal de la ciencia jurídica, negando que su 'pr;oblemá-. 

sin embargo, que .el dogmatism0 carezca ,en absoluto 
nto 'de vista, la 'cimcia jurMica - 
o, y aquí está la pakadoja de 

tituyente, sino en cuanto poder 'cons- 
tituido. La do dentro de la esfera de su colnside- 

pero despojándolo, previamente, de 
io en "poder constituyente 

Ón más significativa de Sánchez &esta, 

slaya o elude toda proble 
se af i rmasel  poder consti- 

n#&tencia de  poder dadigado ,de toda 
del jurista bajo pretexto 

rna, Se le considera, en cambio, cuando 
o, o Hea, cuarnidlo se perfila, no. como go- 

o bien, si se ha de ' jugar  
con los coiice itaído. Es claro que .al 

ica y, muy en especiaJ, 
iquísimo en posibilida- 
t que el poder consti- 

represeizta po &lo la 

tica, tenga car6cter jur3dico. . .  

Bien se compren 

normación positiva, se 16 
de que no es materi 

. 

- 

le cabe ea gran mé- 
según expresión de . 

or los qrie se rriak i 
isnia tia liecao m&. . ' 
cor&itityent,e. 1'06 - . 
m a  positiva derii-a. 

negando. cQndici&ni I 
al acto con&it;uyente? 

(5) Sánchez &esta, Luis: Ob. cit. pág. 389. 
(6) Citado por Card de Malberg: Ob. cit. @g. 1161. 
(7) Ver antes, parte primera, cap. segundo N.o 9. I f  



escalonada del orden jurídlco. Por sobre ella cega'Wda m 

terminado y regulado po'r una estructura normativ 

fural; o bien, en admitir un origen &Vino para@ la potestad 
a constitución, pero, arguye, "la caraciterística del lla-do 

mde, el poder constituyente, eskaría det 

a, en tanto condi- 
ción de toda imtmracih < '  juri nto jurídico poi& 

ata. con los preceptos' de 



- 107 - 
.- La circunstancia de que la creación deba mmam - Bo- 

un ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ , ~ r . a ~ ~ p ~ ~ ~ a O P b Q ( B Q t C a e ~ e s p e c t c  de todosloa 
ás preceptos j u rk€ impms ,  110 signrica qw la actividad del poder COXIS- 

a mera función de hecho, desprovista de la condicih esencial 
o, pues el poder Constituyente, al igual que cualquier otro poder, 
o alderechonatural, el cualregula sus actos en orden a la justicia 

110s debe realizarse, justicia Que, al mismo tiempo, es la que de- 
a de su validez jurídica. 
del derecho natural es, de este modo, riquísima 'tn posibilida- 

n ofrecer una correcta solución cientffica al problema del peder 

I 

s limitaciones. 

s capítulos que siguen comenzarernoe 
ogmática que siega carhcter jurídico 
rio, limitandc su labor a la dilucida- 

el poder constituyen te derivativo o co~stituido. 
desarrollaremos en tomo a la obra del juris& 
&ximo exponente de esta postura doctrinariii. 

rfa del decisionismo de Carl Schmitt, 
Flicada al problema ccnstituyente, donde 

ación que reviste la concepción kelse- 
mo intento origina? de salvar. el 

norma constitucional. 1 

mas a esbozar, en la medida que ias 
líneas generales del pensamiento ; a nuestro juicio, una respuesta 

fupcionamiento y limitaciones del 

poder constituyente, que redi- 
tcdas aquellas explicaciones de 
da una de ellas, y su entronque 
ico de que forman ptrte. Para 
preferido adelamtm toda Ia psrrte 



CAPITULO: PR~MERO 

DOGTR INA SOBRE EL PODER CONSTINYBNTE 
'D0,GMATiCO : &RRRi%* IDE..MA&B$ 

92. Origen histÓrico-mnwptbl Ide este J)ullto' de 
concepción del poder constituyente propia del ' p o s i t i ~  
segiín lo indickramos bás arriba, aquéllla .que lq .entie, 
anterior a toda forma positiva de lo juridic& sino que, 
l o  concibe Ideterminado y 'ligado por el orden po&tiyo;' * . *  
manto es creador \de la constitución, sino corno compet&q&;.~ 
do por éllla; en una paJa'bra, que lo concibe no co;po .poder 
como poder constituído, ;dando así nacimiento a la 
sión : "poder constituyente constituílói;, , es.,ana est 
ne sus orígenes en un' fenómeno. histórico conceptual 
la segundal parte : deoadencia y Idascomposición de  'la 

beranía ilimitada de Bodino y Rousseau. Doctrina de Si 
yes se ha atrilbuido implícitamente la paternidad'lde '.e&; 
Que "se estableció en 1788: la'divisidn enti 
constituídos, la cual' f I& antre los desc 

e 1  

92. Origen de la teoría idel poder constituyente 3ig&& bi 

'igurar 
la ciencia" (1): afirma&n que le, ha valido el h'ab 
una 'oportulni'd'aid. Cle "poco modeato" (2),  se ha 
ccdentes? que en Norteamérica sle conoció y pra 
de antes de la fecha, que se asigna al deidoubri 
Sin embargo, nadie discute al notable abate re  
creador de una auténtica qoctrina 'del poder oonst 

tes norteamericanos, Reyes elabon5 un msrpo ide i& 
ticas en torno a la separación entre el poder 

Teniendo con toda 8egurida.d en cuenta lois k g 6  

titiiídos, lo cual', JS ad la. naturaleza 

Siguiendo en gran parte ad Gar 
neas eseucid'es de la doct 

a .remos discernir; intre lo 
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os cuiiíies son ~ 0 s -  ca- 

d éqfssis en eSte último. El soberano de Rousseauc 
e en Bsdino, no admite ninguna forma normativa 

de obligar a todos los 
o puede obligar al soberano consigo mismo, 

uerpo jurídico que el 

absoluta e ilimitada 
re función constitu- 

slativa comprende 

e, desde el punto 
y por encima del Jegisla- 

ufr los demas órganos del 
hace sus leyes, está siem- 
sr labores condtituyentes, 

(4) Sánches Agesta, Luis: Ob. cit. pSg. 541. 
(5) Citado por CoirrQ de Malberg: Ob. cit. Mg. 1187. 
(6) CarrQ de Malberg: Ob. cit. pág. 1186. 

,' (7') Citado por Carre de Malberg : Ob. cit. pág. 1189. 

i 



basarse en una garantia, social. mperior -a to 

una consecuencia de la inwrporación e l l .  
ranía reelaborado por Rousseau, y ad 

saltar. A continuación tmnscribimos u 
dribuye mucho a aclararla: 

*ción se forma por .el solo derecho. 
’mente porque lo es. E$ efecto,. si 
$irse * en-. nación, una manera de ser 
.tas ideas deduce Sieyes una doble y 

J 

concebix 
o comc 

(er, sola. 
conver. 

I. De ?b- 

, A iiaei:ón 
ioiitraric 

e nos diga, 
,,&ituci6n a 

’ 

:iypv ~ Q I X I O  en el E 
“El ejercicio de 

t voluntad, para surtir +ns 

naturales de una 
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formas son buenas, y su voluntad siempre será- ley supperm. Una nación j& 
más sale d d  estado de naturaleza y. nunca le sobran to*das las maneras 
po$ibles de  expresar su valuntad. No temamos repetirlo: wia necióln es in- 
dependiente de toda forma, y de cualquiera man&a-&e quiera, basta que . 
aparezca su voluntad para que cualquier derecho positivo desapairezca ante 
esa voluntad, como ante la fuente y el dueño’mpremo de todo derecho po- 
sitivo”. 

“ h i ,  pues, la nación jamás puede despoja- de au li%ertad de querer. 
&Iedianhe, su constitución, sólo constituye y obliga a( sus gobernantes o a;ato- 
ridades constituídas, pero no se obliga ni se constituye a si misma, pues no 
puede quedar encadenada en su voluntad por ninguna prescripción. consti- . 
tucioml X por $*ninguna forma constituída. Sieyes reproducilrá estos prim ‘ 

cipios con gran firmeza ante .el Comitél de Conistitucióa3. Ide la Asamblea, Na- 
,.cional, en su Exposición razonaidfa idel 20 de Julio de 1789: “Lo que se 
.constituye no es la naclibn! sino su establecimiento política . . . La consti- 
’itución de un pueblo sólo puede ser la constitución de su gobierno . . . Los 
.poderes comprendidos len el establecimiento púMico se  hallan todod some- 
ltidos a las leyes, a reglas, a formas, que no son dueños idk C. Ad 
:corno 110 piidierm constituírse ac sí mismos, tampoco, pueden cambiar .su 
*constituc+ión, lo mismo que unos nada pueden en relacijin con la constitu- 
c2ón de los  otros. El poder constituyente todo lo puede en este orden. No 

“,est& sometido previmuente a una condtitución idlada. La qación, que entom-. 
ces ejerce el más grande y el máx importante de sus poderes, en esta fun- 
.ción deb.e hallarse 8bre deatoda coacciión, de toda forma distinta de  lá que 
+he plaue adoptar” (io). 

Por nii.estra parte, nos interesa destacar de un mado particular, y eo- 
mo conclusión de lo expuso, estas dos ideas: I) ea los orfgeuies de la doc; 
trina del p,odar comtituyen,úe, expresado8 en la obra, de  Xieyes, este poldet 
.se conclibe como una manifestación inmediata ‘de la soblermía de,  la nación, 
inalienable, indivisible y, por sobre tomdo, ilimitada, lo  que significa en Sie- 

es, dxolutarnente Idesvinculada de todo derecho positivo gue regute ay 
ctividak!. Este carácter de desvinculación les precisamente lo que iaia se&i- 
o a la distinción realizada por Sieyes entre el poder const&uyente y. los 
oderes constituídos. Porque mientrim en la esencia de estos Ultims no se 

pecoaoce nada que, trascienda a la mera ca.lida¿i de competencias, idekrmi- 
hadas en su existencia, lq,xt~eI~slíón y límites por el derecho positivo qÜe las 
onstituye, de tal rnosdo que un poder constituído “n‘es rim sam cetite forme 

constitutive, il ne se commande que par elle”, “un cuerpo mmetido a for- 
mas constitutiva$ nada pueide decidir sino según su constituci6n. No puei 
de darse otrai. Deja de #existir dedde el, momento en que se mueve, habla o 
actúa fiiera de lqd formas que se les han impuesto” (ll), el po;der cowtitu- 
yente, muy por el contrario, “no está somet%io a ninguna forma ‘en parti- 
edar,  siho que .se reúne y delibiera como lo. haría la izadi& misma’’ (12),’* e$ 
decir, según comentario de Carré, “que no idepende ‘de ningún estatuto.$oacj8- I .  ~ 

tivo mljerior” (13). POT eso es que, con justeza, este mismo aut& a@ma 
’ . 

que aJ formular Sieyes su doctrina del. 

. 
I 

* .  

, 

‘ 

. . “  
(10) Carr6 de Malberg: Ob: cit. p.&gs. 1194: y 1195. 

(12) Sieyes, citado @or Carré de Malberg; Ob. cit. 

. . ”  

(11) Sieyes, citado por Garcfa Pelayo, Manuel: Ob. cit. pág. 31 y Dor Carre de Mal- 
berg: Ob, cit. pág. 1201, nota 18. , 

I 
(13) Carré,de Malberg: Ob. cit,. pág. 1200. ’ 

* <  

. 



LOS . OS 1 4 ,EACION E L DI LO 

4; Relacibn activa y pasiva de &a condricta humana respecto d a  ". 
derecho positivo.-Todo ordenamiento normativo y, por lo tanto, todo arde-. 
samiento jurídico norn8ativo, tiene por objeto Is régulación de la copducta. hu- 
mana. &to significa que toda norma de derecho tiene pOr contenido material m 

una conducta que ha de set por ella régulada, en orden a la acción o a la omisión. 
En cuanto la conducta del hombre forma el contenido de las normas de 

derecho positivo, se afirma estrictamente que el hombre está sometido al or- 
den jurídico-positivo. E6 ésta la dimensión pasiya de la vinculación del actuar 
humano al derecho. 

Sin embargo, la teoria jurfdica ha advertido cómo, junto a esta relación 
' pasiva de la conducta humana frente a tocLo ordenamiento mrmtivQ, en el 
caso preciso del derecho positivo se da tamb.ién otro tipo de vinculacih, tde in- 
dole opuesta, en la que el actuar del hombre aparece, no y& como objeto pasivo 
de regulaci611, sino que como sujeto activo regulador. En esta dimensibn'sc- 
tiva el derecho no es estudiado por el jurista en cuanto ordend,or de la conduct 
humana, sino en cuanto fruto o producto de esa conducta, o sea, en cuan@ 
reeultado de UD. auténtico y legítimo acto de poder. 

Esta doble relación de la conducta humana con el derecho positivo, y-? 
veíamos en el capítulo an'terior, es la que se expresa cuando se nianifier 
<-el hombre está sometidp en sentido estricto al orden. jurídico, de modo c,_ ! 

forma el contenldo de un deber jurídicor, y., al mismo tiempo, que 
re produce o crea el orden jurldico, esto es, su conducta es calificada 

productor o creador de derechos (12). 
dicho explica que la teoría jurídica tenga por contenido.el estudio 
mano en la doble dimensión anotada : como objeto de regulación nor- 

rnortiva, y ~ o m ~  sujeto de regulación normativa. 
La materia que nos proponemos desarrollar en esta parte dice relaci6n 

con el acto ,humano considerado en el segundo aspecto. Trátase, pues, de un 
terna propio de 1s teoría juridica en cuanto dinámica. 

. O. Fuentes del derecho: acto ektstutario y facto consuetud~ario.- 
Tadas las normas del derecho positivo son el prducto.de lo que en d o b t r k  se 
denomina <fuente jurídicas o <fuente del derechos .(13). Tales expresiones no 
corresponden a otra cosa que a vías o modos de creación 6 elaboración dei'de- ' *  

recbs. 

jurfdica : creación consuetudinaria o facto consuetudinario 
tai5.a. 

legislativg o por vía legislativa. Preferimos nosotros usar 
alemiin (Rechts - Satzung o im Wege der Satzung), por ser m 
designa no s610 al acto legislativo propiamente tal, sino que ta 
juddico y a los actos de jurisdicción. Procedemos de este 

, con el objeto de mantener el desarrollo de las ideas dentre de 
lógica seguida, en esta materia, por la Escuela Vieness, sin que 
nunciemos acerca de la cuestión de fondo de si es válido en 

' 

c 

. 

, *  

~ 1 

,- 

, 

Tradicionalmente se han distinguido dos modos de creación o producci6q ~ 

creación esfa&- 

En lugar de creación estatutarb ls'expresih m&s corriente es creadb 

(12) Kelsen, Hans.-#Compendio de la Teoría General del Eetaelo,. p&. 1 
(10) Reeaesens Sichea, Luis.-Ob. cit. pSg. 7; Xelsen b: 8Teorfs 
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trasladar a. la #naciórn, decida sob 
mido por Bo.dino y aconservado 
guía, según la cual, el príneipe, 
le&us mlutus” (14). I31 otro 
t e  de Sieyes en que nos hteres 
que en su doctrina time .el p 
que si bien es típico en el p 

mente desvinculado de cual 
explícito su criterio en &den a que ese mismo polder SB e 
al iderecho natural. Lo&, Sig 
respecto : “la nación existe 
tad es siempre legal; es la ley misma. Antes que éUa y por b c i  
110 exiae más que el .derecho natural”. 

’ ccnstituyente, en cua 

93. Desvirtuami 

y también ea Sieye 
política como una te 
y la voluntad genera 
supra leges y legibus 
y de la democracia en cua 
to de vista jurídico, ambas sirven para otorgar un 
a todo el gistema de derecho positivo: en últhia irda~~cia, habr 

- como derecho aquello que la voluntad soberana del príncipe, 
absoluta, o del pueblo, en la demowacia, decidan u resuelvan 

En la Revolución Francesa prodújose el choque entre3 
A laaoberania del principe se oponía la soberanía del pueb’o. 
bría de expresarse, teórica y prácticamente, bajo la forma de 
yeake del pueblo. La obra de Sieyes consisti6, como hemos 
la doctrina del poder cchstituyente de la nacidn C O ~ O  u&, 
rousseauniana de la soberanía popular, para oponed&,- 
a la soberanía absoluta del príncipe. 



1 .  

. L  . - i¶S  - 
Iimitado, a la coopemcih de los esfsnmenfoe. Is teoibs de u6 pwbt * 

yente del rey fue sostenida -hen te  y eib Bxito en is Aaam'bfea 
yente de 1789. Pero duraDf.i3 la épocs de Is 
necedario contraponer un poder constituyente d 
pueblo, que había sido d i d o  como clara tesi 
Debe tenerse presente que la Carta francesa de 4 de io de 1816 es UD-CII;IBCF 
tfpico de constitución moderna emitids u otorgada IC#) e 1s base dbl.&dg~& 
mon&rquico, es deciqdelpxler cmatituyente del rey. Ohartre -mibe 

. Schmitt- descansaba en el poder condtituyente dl Bey, eontrapneataaLpedmi 
ConStituyente del pueblo, (17). 

Hasta aquí, entonces, la doctrina del poder constituyente rnanbpla su &- 
6n conceptual y lógica con los principios políticos bhsicm, expreraador 
namenté bajo la oposición entre soberanía del principe y s e b e r e  p' 

Pero la doctrina de la soberanfa, taato'en su expresión abseludsta c)01go 
mocrhtica, había de quedar ;totalmente desvirtuada y desprovista de senti& 
ndo se empezó a afirmar, por los miis caracterizados represeptmtes del lic ' 1 

ralismo de la restauración, que ni al Rey ni al Pueblo cmresy,ordis 1s sobe- 
fa, sinc que la corstitución era soherma. 

D 

Escribe Schmitt: 
<En la épxa de la Restauración monárquica en Frmcia, y bajo la Mmar- 

qufade Julic (así, pues, de 1815 a 1848), han cdificado especialmente lcs m 
presentantes del liberalism' burgués, 19s llamados doctrharix, a 1% constitudh 
(Chutre) de soberana. Fsta notable ~ersonificaci6n de una ley escrif-t terfa el 
sentido de elevar la ley con sus garantfas de la libertad.burguesa y de la propie- 
dad ,prjvada por encima de cualquier poder polític3. De este mcdo se s3sbayaba 
la c&estiÓn pdftica de si era soberano el Prfncipe o el Pueb€o; la respriesta em 
sencillamente: vi el Príncipe ni el Pueblo, sino la Constitución es soberam; 
Es la respuesta tipica de los liberales del estado de derecho burgués, p a  1- 
cuales tanto la' Monarquía C O ~ G  la Democrapia deben limitarse en inter& de b 

Es claro qite una afirmación tal nc- puede sino poner término t i  txb pensair 
miento sobre el poder constituyente. Si la constitución es soberana, kgnifics 

encima de ella n 3  puede existir poder algin0 que se le impong45'porque 
tal poder sería el soberano y no la cm&itucibn. Solamente cabe el 

de un poder cmstituyente de la con'stitución, expresión qve puede ser- 
e anuncio a Sánchez Agesta y a s q  poder constituyente constituído. 
El efecto del desvirtuamiento del sentido de la9icEeade sdmxtnfa setneb, 

doctrina del poder constituyente, lo explica Schmitt con lm S;guieateiS t6rmk.w: 
<En la revolución de Julh del año 1830 se decidí6 en Ranch mstiih PO= 

Utica de si,era el Rey o el Pueblo el sujeto del pod& cbatituyente. La dmt$ba 
democ&ticér del poder constituyente del Puebli se habh introducido definilii- 
vamente. Los representantes &el esthdk liberal de derecho inteEtarcri ehdq Za . 
alternativa: o scber&iá y poder constituyente del Rey, o soberarfa y p&r 
cbnstituyente del pueblo, -hablado de UM soberanía de la constituci6n. cba * 

dsto 2 Se ccntestaba a 1s cue 
de un poder cmstituyente de la c 
constitucionales fm?mesas qd 
el poder constíthpte del 

liberta burguesa y de la propiedad privada, (18). .) 
. 

. 

(16) Schmi Ob. cit. p&g. 92. 
, s s a # ) .  

s & s 9. ' . e '  

* * m a .  
(17) 
(18) ' 
(19) ' 

8 ,  ' + r  



, 
I 

. De este poder cnstitayen$e.de'lk &retitue&6q3. - 
icberanía de la coinstituci5n, hay que partir para 
la de Carré, que sólo admite como auténtico poder c 
tiempo, sea poder constituido. Es 1s teorfa del 
constituido. 

94. Exposición de la teoría conetituyente de Carré de 
Carré de Malberg es uno de los más eminentes 
juridic0 contemporáneo. Para él, como para tod 
derecho que el creado por el estado. Tratadista de derecho p~bvcog para expli- 
car la creación del derecho por el &do, echa m n n ~  a la teorb del &-gano, de 
claro,origen alemán. De este modo, el derecho es creado por los birganos del 
estadc, sin que exista para el jurista otro derecho que aquel que e1abm-a el es- 
tad:, a través de susórganos. 

El órgano es definido por Carré como «un individuo O un colegio de indi- 
viduos cuya voluntad se erige en voluntad del estddo por el estdxtq o 
de la coleatividad nacional. Así el Órgano proviene esencialmente de b 
tución (20). 

.; ' 

En un sisFema de soberanía monárquica,' o aristocrfitica, O democrática, 
el poder radica, en Última instancia, en el príncipe, el grupo olighqyico o el 
pueblo, respectivamente ; cualesquiera de estas tres en tidades e*tew$iles, 
capaces de desarrollar actividad polftica, pueden servir de fundamnto -a las 
diferentes manifestaciones del poder creador de derecho. Carré, sin embargo, 
renuncia a mcverse dentro de estos principicls. A la soberanía monárquica, a,si co- 
mo a la aristocrática y a la democrática, opone, de un modo axpkito, el pr ineio 
de la soberanía nacional. Carré se encarga en el curso de su obra de difemndiar 
cuidadosamente el concepto de scberanía nacional del de soberanía del pueblo 
o popular. Mientras la tecría de IS soberanía popular significa afirmar que q el 
pueblo radica todo el poder que se ejerce en el estado, la de la soberanía n+~5011al, 
tal como lb concibe Carré, «no es un princi 
ciudadanos habrán de ser ellcls mismos el sobe 
una manera negativa, que ningún miembro de la nación 
que se funde en su propia voluntad» (21). 

en último término, viene a significar una reenc 
soberanía de la constitución de los doctrinarios Gbera 
En  efecto, «en el sistema de la soberanía n 
sona llamada a concurrir a la formación de la v 
ciudadano elector hasta el monarca, constituci 
cional, no  ya de un derecho personal, sino de una vocaci 
de la nación. . . . De hechb, y en derecho positivo, .todo 
estado tiene su origen en una devolución hecha- por la con 

Esthos  en presencia de un típico concepto.desvirtuado d 

; Lejos de contribufr a 
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.Obra del monarca y u voluntad. Asimismo, la democracia propia- 
m n t e  dicha se caracteriza por el hecho de que el pueblo es el autor de 1á cone 
titu&. ED el .sistema de IS soberanía nacional, por el contraric, dcnde ni el 
jefe del -do n i  los ciudadanos poseen derecho soberano alguno anterior a la 
c:nstitución, donde los poseedores de los poderes constituídas, seaD quienes 
fumen, no pueden bllar en si mismos su c:mpetencia estatutaria, cabe pregun- 
tarse cuhl ser& el 6r- encargado de constituir los poderes legislativo, ejecu- 
tivo y iudicial. (24). 

Cmré advierte desde un eoqdenzo que la teoría del órgano, única que 
permite, según él, ;explicar, desde el punto de vista juridico, la creacih ’del 
derecho positivo, no admite Her apliwda al cako de la creación de la  corn- 
titución o r igwda ,  O sea a aquella que surje en completa discontinuidad 
con toda constituai6n anterior, ya sea porque es la primera que se funda, 
en un estddo, o: bien, parque idieriva de un -1pe revolucionario que ha echa- 
do por tierra todo derecho preexistente. 

-- b 

“Eai efeéto, el órgano sólo existe por la constitución. Por consiguiente, 
cuando se trata de fiirudar la constjtución misma, no puede recurrirse al 
organ0 para este ejercicio deE poder constituyente. El órgana supone la cons- 
titucian ya hecha, y no puede, por tanto, ser el autor de la constitucirjri, 
La. teoría de1 ‘órgano es una construcción jurídica que pizrece justificarse 
c11and,o se la cowidera con posberioridad a la constitucián, pero no p i d e  
iL4m.-vtmir anteri’ormente a la constitución, a efecto de explicar cómo se ha 
constituido el poder coastitqyeUite mismo” (25) .. 

La circwta6cia  de que lg teoría Idel órgano no sea aplicable, a la crea 
eión de la comtbtucióh originaria, conduce á Carré, lisa y l lanaente ,  a 
.sostener ,qÚe tal ereación no tiéne carácter jurídico y que, en consecuencia, 
queda fuera Ide los límitas del Iderecho. Es un tema que no yertenoce al objeto 
de la ciencia, jurídica, y que, por lo mismo, no puede internar al jurista: 

Sui embargo, él, en cuanto jurista, 
.c su gosic3ón ’científica. 

95. a) La acanstituciós inicid+ La, 
los actos mismos de fundacidn dael estado 
( t i ,  “no tiene hake jurídica”, por cuant 
:is0 qiie el derecho fuera anterior al do; 9 eii este caso el procedi- 

miento creador de la constitución origi de$ estado poliiría considerarse 
como regido por el odm jurídico preexktente a él” (26). 

Pero Carré precisamente niega un derecho anterior al estado. Beconoce 
y afirmaa que por sobre le1 estado existen preceptos de moral o de judicia’&- 
periores a las leyes positivas, pero al d s m o  tiempo sostiene que “estos prk- 
c ~ t o s , _ < p o r  su sola vistud o superioridad, aunque &a sea trasceildentc, no 
piieden constituir reg1 de derecho, pues el derecho, en el sentido pmpio 
die la palabra, n o  es el eonjunto ‘de iieglas impuestas a los hombres 
en un territorio determinado, por una autoridad superior, c a p  de mandar 
:on fiotestad lefectiva I& donimación y de coacción jrresistiblee. Ahora. bieii! 

precisamente esta autoridad dominadora sólo existe en el estado; testa 
poteisltad positiva de mando y de coacción .es propiamente la pot@- _ .  
tad estatal. Por tanto, se ve que el derecho propiamente .did10 -*O 

_ _  

, 

(24) Cae4 de Malberg: Ob. cit. pág. 1181. 6 I 
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Conmbb ~n el e s t d o  una vez formado éste, y por comigniate,  es inútil 
%usar el f u n h e n t o  de la, gene& j d d i c a  de testado. por la f ~ t ~ t a  del 
dekecho, el estado, a su vez no puede hallar en el derecho su propia hen-  
te” (27 j. 

Llega así a conduir el jurista \galo, “que la fvmación inicial del e~%- 
tado, así como su primera orgaaizadón, no p u e d a  considerarse sino como 
un puro hecho, no suscep’;tible (de clasificarse en ninguna categoría juddica, 
pe,u ese hecho no está gobernado por prmclpiios de idemxha” (2 tJ ‘  

&s ptlrque “la form&ufi del esrado n o  está mandada pqor mngún orden 
juivídico preexa.ste;nte”, que ‘!en el ongen del &ado sólo cabe el helcho, no 
el derecho” (29). 

li)l acto mediante el cual se  establece la oowtitución inicial, la primera 
conistutución h e g o  de fundado el estado, no sólo no constitu3-e el problema 
capitd de la cwncia del depecho públicio, como había afirmado enfática 
mente Duguit, &no que n i  siquiera es un problema jurídico” (YO). 

. 

El poder constituyente, que crea la constitución inicial con que surge el 
esta\do, es, de este modo, un fenómeno meramente natWal, un “hecho na- 
tural”, dirá Esmein, que no cabe ser trataldo, bajo ningún p,unto de  vista, 
por la ciencia’ jurídica. La ciencia juridica sól’o pude  tener por objeto lo 
que queda identro de los límites del derecho, y el (derecho termina, & el es- 
tado, pues “no existe derecho anterior al estado”. El poder constituyente ini- 
cial está precisamente más aUá del estado, y, por tanto, Xuera idle1 derecho. 

96. b) La constitución revolucionaria.- La coawtituciótn creada a raíz 
de movimientos revolucionarios o golpes de estado y surgida de t:ii niodo 
no previsto en la constitución anterior está en una situación identiea a la 
constitución inicial. \ 

El poder constituyente que surge de una revolución o de un golpe de 
estado y que actíla absolutamente desvinculado del  procedimiento y de las 
formas constituyentes previstas y prescritas por la constitución precedente, 
es, para Carré, ‘‘un mero h,ech80 de fuerza” que no cabe der considerado ju- 
rídicamente. “La ciiestibn del poder constituyente, escribe, se presmta aquí 
en los mismos términos que en la época de la formación miginaria del eeta- 
do: se reduce a una CUeSti6h de hecho y deja, de sea una cuestión de de- 
recho” (31). 

Bstima Caíir6 que as6 como no le es posible al jurista, en 
ocuparse diel podea. constituyeate que crea la constitución ini 
por no estar este poder vinculado al derecho estartal, úni 
conocer el jurista, tampoco está e.n coadiciones de hacer 
cia el caso del  poder constituyent’e revoh5omario, cuya 
&io no están reigid‘os por el dekecho, pues 
blico no hay lugai. para un capítulo consagrado 
glolpes de estado, de la revolucih y de sus efeetos’’. 

97. Wuci6n por esta Idioctrina, de toda la 
tituyate, a los pr6blemas mia&ivos al poder 
Descartado como objeto ‘de la ciencia juridic 

(27) Carré de Mdb,,&: Ob. cit. pág. 1167. 
W ’ = = 1167. 
S W ’ ’ ’ 1168. ~ * . 0 , .  < < .  

(28) ’ 
(29) ’ 
(W ’ W . w ’ = 1173. 

. (81) ’ ’ W ’. 1173. 
’ ,  

, 
i 
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jurista aqiiel poder cmttuyente . 
anterior y siempre que aotúe su- 

eiite el poder’ constituye& cow- 
l= c.uestiones que caben ser tra- 

e para considerar la cuestión &l. 
entiende el poder constituyente 

los mismos principios y cpitz- 
pues la creación de la comthu- 

cuando eila se realizal por la vía establecida en 
la ’meación idle cualquier otro tipo de precepto 
ante e$ evidente que l a  teoría dell ,órgano le 

nstituyeiite así considerado. Con 
s estos respectos se ve que, en 
ente entra pura y simplemente 
el  órgano del e&taldo” (32). 

Carré, problemas en  tomo 
nte distintos a los que se 

r .constituido. Na’da más lógico dcs- 
yente es concebido como un poder cons- 

de una teoría de la creación derivatíva 
trina.. No hay teoría jurídica 

arie del derecho y por tanto 110 re- 
en  sii dimensión de derecho pvsiti- 
inción entre podes constituyerlte y 
!de vista jurídico no pueden existir 

ción no es aii’go 
una; constitución 
jurídico positbo. 
es perfec$amente 

definitiva, este eje 
en el cuadro de ’la teoría,, 

No existe, pules, para 

ljJantean ea torno a c 
de el momento que et 
tituído más. No cabe 
del derecho, como es 
posible en relación a 
plada por el miBmo 
vo. No cabe ni 

’ sino poderes c m  
Estas conclusiones las expresa Carré del siguiente modo : 
“Besulta I& &to que los órganos llamados constituyentes, lo mismo que 

1 os óiganos constituídos, no. pileden tener pobderes anteriores a la cond;ituci6n. 
C u a l q ~ e r  & o, inelurn el que está llamado a ejercer la potestad consti- 
tuyente, proviene esencialmente de la constitución y de élla recibe su capaci- 
dad. Desde punto de vista, incluso puede decirse que, propiamente ha- 
blando, no e órgano constituyente : en un eshdo  DO hay niRs qiie órganos 
constituídos” (33) 

Agrega más adelante: “El poder constituyente mismo sólo puede come- 1 

birse como un poder de esenda jurídica mientras tiene SU fuente en ‘1211 Ordeli ’ 

efitstuario. anterior y se  ejerce cotnforme a ese orden preestablecido” (34). 
3’ en otra parte:  “El problema ‘del poder constituymte, desde el p u t o  de 

ídico, no puede formularse sino bajo 8as formas de unal c-iicstión de 
e la constitución vigente ; supone, pues, una consti4¿;icibn preesistcln- 

te y debe resolverse según las ;reglas mismas que, c m  vistas a s n  revisid% for- 
ni.nIó ma misma canstitución. Por iíltiiw es de notarse qué- contrariamente 
a las teorías del siglo XVIII, que consideraban d poder miistituyente corn? 
la e de t o d d  los demás po’deres y al órgano canstituyeilte eomo el autori 
di! dados los demás órganos estataies- los actuales tratados de derecho p8-i 

invierten el orden de las poderes y de los 6rganos; y en lo que se refiere 
> 

II - -  
(32) Coirré de M-_ - rg: Ob. cit. pág. 1175, . . ..,-.-e- 

s s B s B 1175. 
I ,  ,, 

(33) 
134) * s B 1179. ’ . f  



a l a s  relaciones de la pot+ad l e & h ~ m  

constituyente, sino que, en ‘sentido inversso, empiwan 
zación del parlamento y el funcionamienti, de SU p o t e s t d  lúe; 
&o posteriormente cuando llegan a bmar en qd medida @ 
cionales de revisión difieren, en el fondo o en la forma, & la 

98. El problema de lass Ifimitaciones de? poder con&ituy 
na que se expone.-, En la beoría del pbder constituye 
piedad puede denominarse liberal, en oposición a. la teoría demo 
Sieyes, o bien a la monáfquica de los propupador& de la Cher 
ide 1815, l a  cueisti6n ‘de las limitaciones“ no es un problema$ ae 
ciertamente es el punto determinante dentro de la pos t t l ra ’d~et  

Sieyes ideó su doctrina del poder constituyente 
forma a través de la cual el pueblo ejercitara en su pl 
titularidad se le atribuye. La idea del poder constituyente qued 
a la de una potestad absoluta e ilimitada que, en oposición al 
radicar en el‘ pueblo. Era ésta una nostura democrática. 

Ya vimos que a 1os.doctrinarios liberales de la época de 
fraiiccsa no les interesaba la cuestión de si el poder 
critico o moiiárqulco; a ellos sólo les importaba mantener el 
el cual tanto la monarquía como la democracia debe 
la libertad burguesa y de laqropiedad privada. La seguridad de 
querían encontrarla afirmando, f rqnte a cualquiera nianif estació 
nía monárquica o democrática, la ‘soberanía. [de la <zonstituci6n, 
por tal el documento positivo cofitinentte Ide sus principios doct 

Para E v a r  a la práctica tales principios, los hombres del lib 

la i P a t M  
. no muestran al parlamento como la .ereambn dc m poder, 

- rim” ~ 3 5 ) .  

. 

taban, como primera providen cia: sustraer a la constitución 4 ompetencia tan t c  del poder legislativo, expresión de soberanf 
del poder ejecutivo, clri.ro resabio de potestad monárquica eGn en 
que no adoptaron In f0rm.a de monarqufa constitucional. Aquf 
la idea de poder constituyente. Se piensa en este poder no pa 
a potestades absolutas e ilimitadas, monárquicas O democratic 
medio de poner límites infranqueables al poder ejecutivo y al 

i 



- 119 - 
Otro parrafo que contribuirk a poner de manifiesto el pensadento del j,, 

rista francés, se trmscribe a continuación : «Importa observar que esta cuestión, 
de la'limitación de 10s poderes 'constituídos por el poder ConstihyeDte presenta 
Poco interés práctico en Francia, por 10 que se refiere a las autoridades ejecutivw 
Y judiciales, Ya que tanto Para Unas COmO para otras, la ley desempeña el papel 
de un estatuto que no Pueden transgredir] Y que hasta las autoridades ejecutivas, 
en Principio Y además de SU función de epcución propiamente dicha de las leyes, 
no  tiene m& Poderes que 10s que recibe mediante una habilitación legislativa, 
La cuestión, Por el contrario, presenta un interés considerable en 10 que se re- 
fiere al Órgano legislativo: se trata de saber si, en el estada, exjstjrán dos estatu- 
tos, de valor Y fuerzas desiguales, uno de los cuales, el estatuto congtitucional, 
considerado CCKnO superior al Otro, al estatuto legislativo, obligará a] legislador 
mismo>> (37). 

f i d i d d  primordial del poder constituyente es limitar il, 10s órganos 
constituídos y, padcdarmente, al podeir legidhtivo. Pero eii esta teoría, el * 

poder constituyente también es un poder esencialmente limitab. No es en 
ningún caso,, como em la doctrim de Sieyes o en la de la restaliracibn, un 
poder soberrno, y por tanto, ilimitado respiecto ,de cudclziiera ordcnación 
positiva. 

«Conviene establecer en esta materia, en efecto, una distinción hien clara 
entre la monarquía y la democracia propiamente dichas, de una parte y el sis- 
tema de la soberanía nacional por otra. En el estado puramente monárqu.ico o' 
democrático, 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 e1,ins- 
tante en que va a realizar la delegación, todos estos poderes se encuentran ori- 
ginariamente contenidos en él. En el estado fu.ndado en un concepto de sobe- 
rania nacional, el iírgano constituyente no lleva en si los poderes que constituye, 
si no que sólo posee el poder constituyente. - No tiene, pues, sino una parte espe- 
cial y restringida de la potestad estatal, la que consiste en crew l ~ s  Órganos y l a a  
competencias. Evidentemente, una Ccnstituyente, en el sentido propio de la 
palabra, aparece como el órgano supremo del estado, en tanto que no  depende 
de ningún órgano superior a ella y es dueña de determinar la extensión de los 
límites de los poderes que reglamenta. Así, cabria calificarla como soberai3a. 
Pero hay que reconocer que n o  puede aplicar ninguno de los poderes que ins- 
tituye. E n  cierto sentido, hasta se puede decir que no posee poder alwno, pues 
es incapaz de ejercer n i  el poder legislativo, n i  el ejecutivo, ni el judicial. Se 
limita a crear las autoridades que ejercerh activa y efectivamente esa-s diversas 
potestades; por &to debe desaparecer, cediéndole SU lugar, tan .pronto Como ha 
sido cilmplida su misión constituyente» (38) 

Estos conceptos que tan claramente contribuyen a €ijar la posición frente 
al problema, derivan, COMO el propio Carré señala, de <las consecuencias ratio- 
nales del principio de la soberanía nacional, (39), por él propugnado. 

El poder constituyente no es más que un órgano estatal Y, Por ello, limitado 
en principio .su* limitación consiste en que la pctestad de que está dctado no 
tiene en 61 un carácter primordial e inmanente, si110 que Proviene del hecho de 
haberle sido otorgada por la constitución. Por eso es g w  el poder constituyente 
de que se ocupa Carré y 10s de su línea de pensamiento no es sino un Poder conso 
tituido. Ningún poder constituido puede estar dotadc de potestad amitsd% 
no puede ser capaz de ahacerb tQdQp, tE@h la f h d a  ell 108 ingleses Wlian 
8 su parlamento, pues <el principio de la soberanfa nacional exige We 1% PQ*es@d 
de 10s órganos constitufdos se halle determinada 9 limitada Por U r n  
prior, quh, habrá,& definir qué actos entran en SU ComPknCia, Y que 
caso, impondrá a su actividad b i t e s  que no €).drá traSPmm*+;Bt@ 
tativa se hallar$, contenida "en 1% consti tucib (46)s 

' 

, 

I 

i 

. i  
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(37) Card de Mailberg: Ob. cit. p& 1215- 
(38) 
(39) ' 
(40) = 

< .  s w- s s 1219. 
W W ' ' 1214 . 
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Y en park?, r e o b a d o b  a h  & sur purttia~ de eae3abe 
autor: #En pn país de soberanía nacional, l'uric$nrenke la mci611;. sck-, .  
diante el conjunto de sus &ganas, es 
Fado en particular, n i  aún el órgano e ser w h d r  
gamo constituyen te puede aparecer como el Órgano supremo,. en faa$mique e: 
sa la voluntad m6s alta en el estado; no es, Sin embargoj soberano, pues no p 
un poder de voluntad ilirdtada. La stberanfa de la nación, excluye 1B:sober 
del órgano, (41). 

tad, como la de cualquier otro poder constituido, est6 cuidadosamente dete 
nada por la constitución. La constitución otorga al poder constituyente un 
der que habrá de ejercerse sobre ella misma, sobre sus propios preaeptos, e 
yendo, al mismo tiempo, de la esfem de su competencia, las poteBthd- legislir; 
tiva, ejecutiva y judicial.. 

Preséntase aquí el problema de la extensión de €a potestad del pQder ,o,ons- 
tituyente sobre la constitución que lo ha establecido: ¿Esta pctestad 
tada, en el sentido de extenderse a todos y cada uno de 10s precepto8 
gran el texto constitucional, o bien se extiende aÓ€o a determinadádirs 
quedando el resto excluído de su competencia? 

Carré se planea expresamente estas interrogant- y su respuesta es precisa 
y consecuente. Su fundamento hay que buscarlo en la idea de la const&ución 
que el profesor francés acepta como válida dentro de su. posición docbinaria. 
Para Carré la facultad del poder constituyente sobre la constitución hatde ser 
necesariamente de carácter ilimitado, en el sentido de poder revisar *quiera 
de sus partes, por una razón de clara lógica conceptual; porque para iél,,consti- 
tución es precisamente aquel conjunto de materias que, habiendo sido suskradas 
de la esfera de jurisdicción de las potestades constituídas, particularmente 
del poder legislativo, son puestas bajo la jurisdicción de un poder especi 
poder constituyen te, dotado de expresa potestad sobre ellas. 

La limitación del poder constituyente consiste, entoaces, en que su pote 

. 

, 

99. a) Concepto formal de constitución.-Enpleao.do sú 
palabras <<constitución es el conjunto de disposiciones que quedan sus 
legislador crdinarioy que sólo pueden modificarse por el Órgano 
yente, (42). 

Esto es lo que se llama un concepto formal de constitución. C a d  d 
uerg se pronuncia expresamente a su favor, rechazando cualqdier c o n q t o  ob- 
tenido ratione materiae. 

Este formalismo, tam propio y tan determinante en el positi,vil3mr, contem- 
poráneo, es, indubblemente, el que provoca el mhxirnp de coB%msen&dos en 
una doctrina sobre el poder constituyente como la asumida pop Carré. Hasta 
aquf hemos venido señalando su postura como una derivabión de la actitud men- 
tal mahtenida por los doctrinariosliberales de 1830. Sin embargo, es necesario 
ver tahnbién una descomposición respecto 'a los prirai,tivos pltinteamientos: es 
la descomposición marcada por el paso del positivismo substmcial de los doctri- 
narios al positivismo formalista hoy día @mimante entre los continuadorep de 
la línea doctrinaria iniciada con e l  jusracionalismo,de los teibricos de la Revolu- 
cidn Francesa. E&e proceso, de tanta significación para entender el desarrollo) 
de las doctrinas jurfdico-políticas conternpodmess, ha sido agudamente ana& 
mat, .por algunbs tratadistas especiaiiazadbs. Was remitimos en esta oportunidad: 
8 García*Pelayo, cuandQ habla del derecho congtfkücional clásico y de sus crisia: 
*-te cambio se explica por la distinta función que tenfa que cumplir la tee-"' 

el derechokxm.stituciomf,' pues una vez asentado y asegurado el régimen U 
wl buF.gn&; td1"teorfa ya no precisaba, como en los tiempos en que el nuevd 
 gime^ pugnaba por afirmarse frente- a los poderes históricos, ser UD medio 
conocimiento al akrvicio de una transformación, al modo de la primitiva da 
. 

(41) Carre de Malberg: Ob. cit. pág. 1219. 
, C42) ' * ' ' s s im. 
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fan mezclada estimaciones politicas, simplemente un 

cación de una realidad CUYO contenida aparecfa como indiscutible 
Y definitivamente afimado. Ahora bien : es claro que toda evidencia en el con- 
tenido conduce, en principio, a Un resaltamieni,~ de la forma; toda eviden&a 
en 10 substancial, a Una doctrina desubdtancializada, (43). 

si 10s doctrinarios, afirmaban enfáticamente, en 1830, la sobemnh 
conS$ituciÓn Por Sobre cualquiera potestad polftica, fue)ra mon&l-quic& 0 de 
crhfica, era Precisamente en atención al contenido, a la materia que la cons 
tución, sostenida como soberana, encearaba ep su texto. Su soberanh 
Constitución n o  era sino una maae’a de concretar en un texto real la idea de una 
aoberania de la razón,, o de la “justicia,; o del <derecho», expresiones t o d ~  
tipicas en la termilogia de 10s filósofos y juristas del jusracionalismo. Para 10~s 
liberales racionalistas de la restauración, todos estos valores ideales habían lle- 
gado a identificarse con el texto de la constitución positiva “con sus 
garantias de la libertad burguesa y de la propiedad privada.,. Por eso, y en ese 
sentido, eran positivistas. La constitución positiva representaba para ellos nor- 
mas válidas en si mismas, por ser justas y razonables, mbs allá de cualquier 
proceso positivo de creación o elaboración por un poder político. En otras pa- 
labras, la constitución positiva se identificaba con los preceptos del derecho 
natural (derecho racional, 3 sea, un concepto descompuesto del auténtico Jua- 
Naturae de lafilosofia clásica). Por eso la constitución era puesta sobre toda 
potestad politics : por su substancial valor intrínseco. 

Ya en Carré toda consideración axiológica ha desaparecido. En su doctrina 
no  queda, sino la cáscara del formalismo. La constithción no se scbrepone a 
todos los poderes políticos, incluso al poder constituyente, en virtud de su in- 
QT nseco valor juridico, sino atendiendo a que en ella se encuentran designados 

Órganos constituidos y el Órgano cmstituyente y establecido el procedimien- 
a que cada uno debe sujetar su actividad. El poder constituyente está some- 

y limitado por la constitución porque es ésta la que fija su ccmpetescia y 
rmirla las reglas a que debe sométer sus actos. Pero por otra parte, la com- 
cia. del poder constituyente consiste, precisamente, en la facultad de re- 
, reemplazar, derogar, Sen todo o en parte,, el texto constituciond, ya que 

pueden modifio’arse por el Órgano constituyeate,. 
«Esta reforma puede ser más o menos extensa; puede tener por objeto, 

n revisar la constitución en algunos puntos limitados, bien derogarla y reem- 
zarla totalmente. Pero cualquiera que sea la importancia de este cambio 

nstitucional, sea total o parcial, habrá de operarse segíin las reglas fijadas por 
misma constitución que se trata de modificar. Y en efecto, desde el momento 
que se hace abstracción de la revolución y de los golpes de estado, que SOD 

ocedimien tos constituyentes de orden extrajuridico, hay que reconocer que 
principio de derecho que se impone en una nación organizada es que la creación 
la nueva constitución sólo puede ser regida por la constitución antigua, la 

ctIa1, en espera de su  derogación, permanece aGn vigente; de tal modo que la 
constitución nueva nace en cierto modo de la antigua y la sucede, encadenfindose 
con ella sin solución de continuidad, (44). 

La situación del poder constituyente frente a la Constitución, se- ‘esta 
d: rina, viene a ser ésta: puede revisar, modificar, derogar y reemplasr todos) 
o cada uno de los preceptos constitucionales, siempre que 10 b?P 
mismas reglas fijadas p3r la! constitución que se trata, de modificar,. LWF, 
estas reglas reguladoras de la actividad.cmstituyente gozan de una ape& 
ktengibilidad frente al poder constituyente: ellas, a diferencia, de todasela cb 
máis normas conrsti.t;ucionaies, no caen dentro.de la d~ de oompebnciai 

, 

. 

titudión no es otra cosa que aquel “conjunto de disposiciones.. . .... . que 

poder constituyente. En nuestro da@Q, por’ e*Ph *d 
t i  

0 en el Capitulo X, .&B. 108 ti.llO.dt! ~ ~ S f r . s r  
t 

, (43) GarcSa Pelayo, Manuel: Ob. cit. #go 49. 
(40) Carré de Malbera: Ob. cit p6g, 117% 



- 13.- 

tanto el acto d? !uri8dicción, resoluciones judiciales y administrativas, co& ' 
el negocio. iUfldlCO*a contratos, en cuanto vínculos que ligan obligatoriamenfe 
coadzictas lndlvldu&llzada% !on propiamente normas que en tal calidad 
g e n  el ordenamento juridico-positivo .( 14). 

Para 1s f e d a  de la creación del derecho positivo, la distinción entre acto 
estatutario y facto coFl1etudinario no envuelve una importancia decisiva. ~0 
se debe 8 We, en último término, ambas fuentes juridicas no representan sino 
did$ltOS rnodos.0 formas de manifestarse la actividad humana en cuanto 
sújeto de creación 0 elaboración jurídico-normativa. 

En efecto, w Posible afirmar que la diferencia de fondo estriba en la mayor 
o menor rqcionalidad 0 reflexibilidad con que se realiza el acto creador.  AS^, 
en el dcto estafutarb, en cualesquiera de sus expresiones, legislación, contrato, 
etc., manifiestase un actuar reflexivo, razonado, consciente de sus fines, propio 
de vohntndes concretas,'ya sea de individuos o de órganos que actúan ex-pro- 
feso; en talito que el facto consuetudinario, contrariamente, se produce ede 
una manera espontánea, mhs instintiva, bajo el impulso inmediato de las ne- 
cesidades, (15). 

En una interesante <Nota sobre la creación de las reglas de d.erecho por el 
poder,, realiza Hauriou un fino análisis de lo que constituye, esencialmente, 
ala fizndmión de las costumbres, y la ((fundación de las reglas legales,, conclu- 
yendo que ambas representan operaciones ((subjetivas de poder,, es decir, 
actos conscientes de elaboración normativa. 

Queda, pues, claramente sentado que en uno y otro caso trátase 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 un8 diferenciación de las fuentes juridicas como 
1% que estamos considerando, inclinbndose ti desarrollar la teoria de la creación 
0 elaboracicin del derecho positivo refiriéndola solamente a los actos jurídicos 
cie creación o proddcciós normativa, expresión con la que cubren explícitamente 
tan.to al &to estatutario como al facto consuetudinario. 

tiva-Como qued 

. 

- 

creaci6n o elaboración del derecho PO 
orla de la creación o elaboracih del derecho 
e se ha denominado dinhrnica jurídica, se cons- 
icos considerados COMO .fuentes'o vias de pro- 

e mientras el objeto de la Gencia jurídica 
or los distintos preceptos o normas que 
sme, pero en tanto dihámica, está repre- 

r]i que tales normas 

Como a toda estructura integrante del derec 
determinado tipo de acto juridic0 prodirctor de los elementos que componen 
dichas estructuras, el criterio que se siga pal.& fijar éstas decidir8 también la 
clasificación de aquéllos. 

Realizando una operación de reducción de 10s precept!os juridicos a 10s Si- 
guientes grupos fun-damentales : normas cOnStitUCion~les, leges, r e g l ~ e n t o s t  
resoluciones judiciales y administrativas y negocios jurfdicos, resulta una clasi- 
fjcac8ón de los actos jUridiCOS en actos constituyentes, legiSlat,ivos, reglamenta- 
rios,' jurisdiccionales- (judiciales y administrativos) y contractuales. . 

Adviértase que 10s tres primeros corresponden a actos creadores de normas 
*.generales, como lo son la constitución; la ley y el reglamento, mientras los dos 
tiltimos sirven de base a preceptos individualigados o particulares : sentencias 
judiciales y administrati& y contratos. 

Introduciendo aqui la distinción realizada en el ntímero anterior entre 
<acto estatutaflo, Y afacta consuetudinario, ,. cabe señalar que este xl€%imo 
es sólo via de producción de normas generales y jambs de preceptos partIicuhm. 

.) 

(14) Ver m& adelante: capitulo segundo N,O 21. 
(15) Vives, Francisco.-aFiloeofis del berechop, pág. 115. 
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dotado de la facyltad de revi8ar todos o 
n’ltles, excepto los c 
de constitucióp. que for 
malista, e$ incuestiona 
petencia del pcder c 
su actividad, estas carecen de carácter constitu 

De 10 anterior se sigue que «el principio de derech 
nación orgapizada, y según el cual da creacih de la 
puede ser regid3 por la cor,stitución antigua,, queda n 
de sentidc desde el momento en que se hdce evidente que 
lan la actividad del poder constituyente, aunque ‘se e 
12 ccnstitucjón antigua, carecen de verdadera naturaleba constfi 
lo tantc, en esencia no forman parte de la constitucign. Así 
sosteniend.c+ que la creacih de la nueva constitución está re 
tución antigua. 

Esta diferenciación cualitativa entre los precept 
titución y aquellos que regulan su revisión o reforma 
tfpiccs a que alcanza cualquiera investigación en turn 
un concepto famal de constitución. De la defiaició 
ciona Carré se llega sin tropiezc a la conclusi0a de 
la actividad del poder constituyente cons 
Analizando con extraordinaria agudeza e 
minante particularmente en la doctrina a 
sión inversa: que IC Único verdaderamente con 
la. constitución serían los preceptos que r 

«Al relativizar la constitución en le 
cmstitucional, se renuncia por compfeto 
tituciÓn». ((La nota jurfdica esencial de 1 
sivamente en su fuerza legal aumentada» 
phg. 520). Duracih y estabilidad de la consti 
lidades de un srtículc c,onsti tucicaal sobre * 
76 de la Constitución de Weimsr- (que equivale a los arts. 1 
nuestra actual Canstitu ciÓn)- han de resultar obstaculizdor 
consistiera en ésto el definitivo concepto de constitución, 
bre reforma constitucional, el art. 76 para la Constitución 
médula esencial y el Único contenido de la Constitución. 
sería t an  sólo un dispositivo, y, en realidad 
caso puede llenarse según las prescripcion 
Esta serfa la’ consecuencia del concepto formal de 
hoy con la mayor naturalidad la actual doct 
t i c w  (45). 

La insuperable imDosibilidad de maatene 

- 

- D 

(4?, --_imitt, Cad: Ob. cit. pág. 22. 
c 
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1 0 .  b) Incidencia de una concepción formal de constitudán 
e1. problema de las limitaciones del poder constituyente.-Del miRrm, 
modo que una ley no puede regular y limitar la creación de otra ley, la conditu- 
ción no puede regulm y limitar la creación de otra constitucibn. 

El desarrollo de la doctrina constituyente de Can6 de Mdberg no podia 
eludir el choque c m  un principio tan sencillamente evidente. Al analizar el 
caso concreto del poder constituyente establecido en la Ley Cmstitucional 
francesa de 1875, considera que, en principio, en teoría, su.organización respon- 
de a la idea de soberanía nacional, siendo, en consecuencia, un &,cider esencial- 
mente limitado. El poder constituyente no tiene mhs facultades que las que ex- 
presamente le señala la constitución y ellas debe ejercitarlss conforme al proce- 
dimiento constitiicianal respectivo. El problem! está en saber yi estas regula 
ciones y limitaciones impuestas por la constitución al poder constituyente tie: 
aen una consistencia jurídica real, o bien, si se reducen a meras abriencias m- 
rentas de verdadera significación para el demho. colocado en este .punto, el 
pensariliento de C3.rré en torno a las limitaciones del poder constituyente ems- 
tituido por la Constitución de 1875, tbrnase francaLente pesimista. 

<Todo -escribe-, en apariencia, se haya ccnfGrlr,c ccn 1s idea de la so- 
beranfa nacioiml, pero, en realidad, falta mucho para que estas supuestas limi- 
taciones sean eficaces, y la verdad es que, en el estado actual de las coG&s,\ni la 
votestad coiistituyente de la Asamblea Nacional, n i  la potestad legislativa de 
las cámafas, se hayam sujetas a condiciones restrictivas que hasten para htscer 
de ellas, juridicamente, potestades esencialmente limit %das, (46). 

Se trata, como bien pucde apreciarse, del problem=c de la samción en las normas 
establecidas px-2 regukr y lk:it¿,r 11 ts 3 ctm ciel pcder coirs,tituyeCte, prGblema 
que pais un pcsitivista como Carré, tórnase r,nWsticIso. Es el faritmra de la 
incesante prewnta <<¿Quid ciistodet custodes?» que ya veíamcs en la primera 
parte. 

Carré sabe perfectamente lo que significa que Iris i?wma.s reguladcaras de 
la actividad constituyente camzcai? de sanciiín. Lo que ello significa particular- 
mente para una posturs doctrinaria como la suya: verse nada menos que obli- 
gado a acepta-r que, por la imposibilidad absoluta de sancionar los actos del PO- 
der constituyente que infrinjan los precepto's que regulan sus actos, éstos ca- 
recen de valor jurídico propia,mente dicho. Es as€ como escribe: <<. . . . . . . hay 
que concluir que, a f.alta de algún medio constituciona.1 que pueda, servir para 
mantener a la Asamblea Nacional dentro de los límites de sus poderes, el respeto 
de dicha Asamblea a los citados límites sólo depende, en suma, de su buena in- 
tención. Así IC reconoce también Esmein cuando dice que, en esta materia, 
«hay que remitirse a la cocciencia de los miembros de la Asamblea,. Pero, por 
ello, este autor se ve llevcldo a Gñadir que, en esas condiciones., las prescripciones 
limitativas del art. &"-se refiere al art. 8." de la ConstituciÓn*francesade 1875,- 
(equivalente a los arts. 108 a 110.0 de nuestra Constitución), carecen de verdadera, 
sanción jurídica. Es evidente, en efecto, que una limitación constitucional cum. 
observancia depende de la buena voluntad del Órgano al que se impoce no time 
valor jurídic6 propiamente dicho. Aquí, en particular, la limitación e6 
menos eficaz cuanto que en caso de duda.0 de discusión sGbre el akinoe.de .spt , 

aplicación y scibre sus efectos, corresponde naturalment 
nal, como órgano constituyente, e incluso sólo a ella cor 
dudas por su propia interpretación, ya que ella scla, en u 
para interpretar los textos constitucionales, (47). 

de 1875, concluye que tanto el poder coristftuye 
der legislativo carecen de verdaderos If'mtw jtírfcbok sa, 
de su actividad debido a que los preoeptosi ,que e;n'ItalW bitdon-es 

. 

En el análisis de la situac%n constitucional fmnck?Sa 

d 

cuent ran est ablecidos 

' (46) Carré de .Malb@ 
' (47) ' W W 
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qiie “sie encuentra en posdón idle una potwtad casi ilimitada” (48), lo atri- 
buye a que en Francia a0 sei ha organizado, carno en Bstados, unidos, un debi- 
do coi-rtml de la comtitucionalidad de las Jeyes. Trátase pues, de ma razón de 
mala organización constitucional. El caso del poder constítwate es diferente 
por cuanto Card reconme que ni en teoría, ni en la prhtica, puede existir me- 
dio alg,uo que pueda servir .para imponer saaciqnes al poder, wnstituyente. 
y conste que Carré habla siempre del “poder constituyente 
sea, lse está refiriendo a la impoxibilidad de haaer efectkvas 
116s y limitaciones que okdenan su actividad. Este pensad 
Carp6 adhiriendo ,a una frase Ide Esm,ein en que advierte que wi 
poder constituyente “pa;r”ece imposible encontrar una sanei 
rídica” (49). 

Ihir iou frente, al mismo problema de la sanción de los pre~  
de -la actividad constituyente y coacretamenbe en: la forma. eii 
taba bajo la vigemcia ‘de la Constikución del año 1875. 

‘%e sanciona este procedimiento de revisión -escrib 
-rihiose al establecido en el art. 8 de la Constitucirín citada- ‘por 
tancia de que si no fuera ohemado, las leyes constitucioi. 
rasen no deberíarn cons5derarDe c o r n  válidas” ( 5 Q ) .  

Puede expresarse en estosi thminos el c@ebre inst.itucional6Bta pwqne, 
a diferencia de rm compatriota cuyo positivismo le impide aceptar ]la* exhten- 
cia de preceptos jurídicos que trasciendan a la ,  Constitucióin, afirma, como 
verdud primordial de su doctrina constitucional? que “en Francia, curno en 
cualquier otro pueblo, existen principios fundamentales susceptiblw de cons- 
iituír una legitimidad constitucional superior a la Cowtitución escrih” (51). 

En 1920 se requirió al TribWld Supriemo Xte E&ta;dos Tiinidos para que 
clarara inconstitucional la anmienda XVIII que prohibía la $!abr&ación 
bebidas alcohólicas. El caso reviste un interés doctrinpri0.de pr 
ud. No se trataba de que la Corte Supremaq ejercitara su f 
r ia i$e contrd de la cÓndthtucionaliiida8 de Jas leyes, sino de que b p 

Es notable el contraste que existe entre el pensamiento 

. ,  

ra sobre la co&ituci”onalidad ;de vn precepto oonstitucional iincorpomdo a la 
colnzrtitución por Is vía ‘del la enmienda. Erasun control que había de ej,ercerse 
no sobre el poder legislativo, sino sobre el poder constítuye.fite. D d e  Yn pun- 
to de vista positivista esto parece una aberracibn. &&, en los E e b d ~  ”Unidos, 
aún cuando la tentativa de 1- antlprohibicionistas la. 0 W d a  alu- 
dida no prosperó, se ha impuestoaei pkimipio de rd jnddico debe 
extenderse también a la actividad del goidier cowtituy-b. 

Dice Hauriou: “en Estados Vnidos el control db & cg~~3ucíonalidad’ 
de las leyes,’ confiada a los jueces, ha ido condenflando ]Ire mm&jn de la le-“ 
ghirn5ihd aJjsoluta o t& Is absoluta eoatigmidad de los os individualis- 
tas ~301 viego “conunun lam” az@@‘ sajlórr, B&as .PO sóllo están in?) 
cI)FpOrad!oss~ eomtkcbaes ,I * . ‘ e s c r h ~  de 10s prticulares, p han ser- . 
.vido así de papía a las .leyea ord%aria $e tb legislaturas, &o que se han 

*\ aE- h wmo cImniu~.d$í‘bs constituciones ile loa esta$us y 

de Maiberg: Ob. cit. pág. 1268. 
’ ’ 164. 

Hauriou Maurice: ,.Ob. cit. pág. 325. 
’ ’ 317. / 

1 



aún de 10 
emiadaH ~o~t i tuc iona les ,  J de fund 
Edad” (52). Es en M u d  de tales principios supracomtitncionah que “b 
de cmgderarae, Pues, como posible la ¿$eclarsción de yiconstituciod d ,  una, 
enmienda de la aoolstitucih americana, es de&, la incomti tucidl idd 

CO~tituciÓn Federd, pudien& servir de lf- a b - 8  

1 
F una reforma, constitucional” (53). 6 
I 
i : Hauriou no deja de.hacer resaltar la marifestscidn de fe en el derecho ~ a -  

tural que se oculta baje una solución curno la anteriDr. <El ,juez americano se 
eleva notoriamente por encima de la ley constitucional; para él, existe sobre Ia 
Constitución un conjunto de principios duperiwes que sen de, derecho natural 
Y que forman una legitimidad constitucional. La constitución primitiva se re- 

berán ser declaradas inconstitucionales, (54). 
t puta adecuada a la legitimidad, pero si las enmiendas no Be inspiran en ésta de- 

.~ 
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 derecho, en forma que siin el propio poder coDstituyeate 

da quedar vinculado Y limitado por preceptos jurídicos superiores, la 
ositivista sustentada por Carré, muy por el contrario, no conduce sino a afk- 
que, en  &€tima instancia, el poder constituyente, incluso el poder constitu- 

te constituido, es un poder ilimitado. Y ésto no obstante que la teorfa cons- 
yente que adopta este autor considera el problema de las limitaciones del 
er constituyente, no como una cuestión accesoria, sino como la piedra de 
ue de todas sus posturas doctrinarias. 

Efectivamente, el juspublicista francés comienza por descartar del campo 
estudios del jurista al poder comtituyente originario porque esa forma de poder 
stituyente no admite, por definición, vinculación n i  limitación a w n a  por 
te del derecho positivo, Su actitud es consecuentemente positivista: que 
poder constituyente originario no está qujeto a las regulaciones del derecho 
sitivo es algo que nadie puede discutir, de modo que si es verdad tambiéb que 
jurídico se agota en lo positivo, resulta indudable que el poder constituyeDte 
ginario está fuera del campo jurídico, es una cuestión extrajurfdica. 

.El error de Carré de Malberg -escribe Hauriou- es creer que nc hay m& 
que m a  especie de derecho, cuando lo cierto es que, por lo menos, hay dos: el 
del estado y el anterior al estado,. En seguida, especificando más, agrega: este 
error «es creer que sólo el derecho del estado es derecho propiamente dicho, (55); 

Lo que Hauricu dice respecto a su compatriota C a d  de Malberg es apli- 
.cable a todos los que como él adhieren a los criterios del positivismo. El derecho 
positivo no es más que una de las formas en que se manifiesta 10 jurídico; sin 
salirnos de sus márgenes no nos es posible abarcar en nuestra calidad de juristasi 
la espinuda cuestión del poder constituyente origlnario:es esfa una de aqueuas 
materias de trascendental importan cia para la ciencia jurídica que requieren 
ser tratadas desde ángulos suprapositivos, pero que no por ello pierden 8u cs- 
rácter de pr 3blemas auténticamente jurídicos. * 

rio, excluyéndolo de la esfera de estudio del jurista, significa indirectamen- 
te afirmar que se trata de un polder absoliihmente ilimitado, con iSa~1tcO 
reconocimiento de que de esa actidaid totalmente dwvíncu1ad.a de Q:Cila nm- 
mación jiirídica pueden. surgir preceptos jurídicamente válidos’ Y ddigator 
rios, Junto con negar cmácter jurídico a toldo lo que se relaciami cond p 
der constituyente propiamente dicha, Carné wtái pmc‘lamando .9>le +e# 

* 

;+ 

.1 La soluc;ión que Carré da a la cuestiórii d.eR poideir constitupnte origina- 
! 

i I 
* I  1 .  

**’ 
(52) flauriou Mauricerpág. 326, de Ob. cit. 
(53) ’ s ~ 3 2 6 s  s s  

(54) Hauriou Maurice: Ob. cit. pág. 343. Schmitt anota, que en el Derecho Público n b  
ruego predomina el punto de vista según el cual el poder judicial, de acuerdo con lo disput@o. 
en la Constitucción de 18 t4, est6 dotado de competencia para resolver acerca de la constitu- . 
cionalidad de las r e fo rms  constitucionales. (Ver Schmitt’ Cad: Ob. cit. pág. 123): 

(55) Hauriou Maurice: Ob: Cit. p&&r 314. 
. * y  



carece de m d o s  suficierutes para afirmar y 
iin precepto constitucionail‘según éi se ajuste o no a 
del derecho natural. Para la teoría jurídica, el hecha 
sea sino en el caso del poder constituyente originario 
actúa desligado absolutamente de toda vinculación jurí 
cho natural, pude servir de origen a un precepto jurídic 
toda tina postura aparentemente normativista: en el  fo 
adherir a los que afirman la fuerza corno fundamento 
Miis adelante’ tendremos ocasión de apreciar hasta q 

u i i m  materia propia de %a investigacióln jurídica, se debe a que siir id 
Rscricia  cttá indicando que su actividad es una actividad regulada y 

por‘ el derecho positivo y más concreíamente, por la constitución PO 

tuído no puede menos que partir de la idea de que se está en preaienc 
poder de siiyo limitado. De ella parte, por supuesto Carré. Pero cw 
jnvestigación se mantiene, como es el caso de este autor, aferrada a un b 
terio positivjbta, se termina por arribar a una conclusión lamentable 
absurda : resulta que el poidw constituyente derivativo o constituído; 
lirnjtmióin por el derecho se dio por mentada de pqtida, y que, e a  aw 
a su calidad de  poder jurídicamente regulado y limitado, se le incpm 
como materia de estudio para el jurista, es un poder que carece &e & 
ciones jurídicas, porque “es evidente, en efecto, que una .limitaci&i 

‘ 

ticionail cuya observancia d e p d e  de  la buena voluntad.de1 órgwb 
e impone no tiene valor jurídlico propiamente dicho”; y no se ’ó 

Una investigacih en torno al poder constituyente idkxivativo o *ao- 

.f 

‘* 
. ,  

Carré de Alalberg. coacuerda con Ffimein en la a p r e c h c i h  SI 

.cod relación al poder constituyente “parece imposibh encontrar 
directa y jurídica”. \ 

En ésto viene a paras tmda una doctrina cuya 
puhacla por la idea obsesionante de impmer límites, 
de todos los podleres, incluso q !la del poder consti 
a aceptar corno normas reguladorais idie dicha acti 
los positivos. Las consecuencias .no pueden 
cepciom n tes. 

Como un epílog9, y para mostrar 
t. limitación del poder cónstitq 

nemos, transcrí bimo 
de soberailia naqiq 

- puedan ejercet p 

i de Malberg : Ob. cit. pág. 1265 





fijar, el concepto,, de ley conistitucioal, 9 
Interesa‘ pmticulamenite la, segurlnidia $or SR 

los tilatadistas afectos d formalismo en la defid&&’ 
cita a G. Jellinek, el cual formula JIM definjci0la:- 
este piinto de vista: “%a nota esencial de las ley= 
exclusivamentei en su fuerza legal a u m e n . . a ”  W)- 

Hay países en los que todas las pres~~pciO~~@ 
contenido, pueden ser revisadas y reformadas a tr 
mia to  por el.que lo son lais leyes. No existe reforma; 
tanto no cabe hab le  de leyes constitucion 
típioo es el de Lnglaterra. Para ei oaso inglés id6  d 3 esa naciom- 
lided, M. Bryce, la expresión coi&ituciÓn flexible, op a a eoutitu- 
cióri rígida, que es aquella que, o bien no admite cambio dguno en todas 0 

en parte de sus prescripcionles (6), o bien previene td po h d ,  pero 
liga cualquiera, reforma o revisión a supuestos o prmeduní especiales 
de mayor dificultaii que los empleadm para modificar b leyes ordinarias. 
Se justifica, sin embargo, la obj eión de Schmitt; al señdw flue un crierio 
consistente en sostener que en Inglaterra rige uqa ccqstitución flexible 
‘‘dej,a a-biesto el tema de qué ha de entenderse por constitución y por ley 
constitucional” (7). . 

Es evidente que “mediante las condidones de re 
protege la idbraci6n y la estqbilidad ¡de las leyes corMitu& 
ta su fuerza legal’’ (8). El probletria e&á en saber si -a‘ 
de estas garantías de mayor dificultad por ser ley eo 
ley constitucional por estar dotada de esta fuerza’le 
lo p’reltende Jellinek. 

’ 

Al respecto escribe Schmitt: 

de vi&a muy sendlo, .de- 
ya la ca;nsecuenqia de.1 

, (7) Schmitt, Carl: Ob. cit. p4g. 18. 
(SI ’ s ’ = 18. 
(9) = s = ’ * 21.“ k r  

! 



leyos cor Lqtitiicionüles concmtas y después determinar+ la ley contitiicioiial ’ 

por algwrm caracteríticttl’ externa o acaso por. el procedimieato, de ail re- 
fomnn. .De este inodo se pierden un concepto esencial de Xa teor”ra. del estado 
y el c:oncepto central dc 1s teoría de la constitueihn” (10):. Poco anterr 
iiabía dicho: “Por d procedimiento de la peforma no ];utde tlerTriiiw! iü 
esencia del *objeto reformado . . . qi lógic~!m~ente ni ju~íc1;~i~;i~ctrrtct es l)osi-, 
ble un tal concepto d e  cmstitucióa” (11). 

I 

actrnisible ni lógicamente ni juriid’icnmente, qixiere decir que ‘es rnece5arro 
volver la vista hacia la fijación ;de un concepto aMo1i;it.o de ella. Con .We’  
Terna. inicia , S L ~  feciinda “Teoría de la Co~~stl~tucjóuL”, obra. considerada por 

xho cotstit uciúnal. Dejando de lado muchos distingos j expiir:nciorie~s, c i í p -  
lnos que Schmitt considera como absohto aquel concepti) de coritstituciicíti ’ 

s 

se d&, status de unidad y ondenació~”. Constituciilti eii sentido abuo- 

”Corqo quiere que todo ser es canereto y se encuentra dispuestVo de cierta 
inaqrít, <z toda existencia política le corresponde . alguna c,o:istitiiclOrt. Pé-’ 
ro no toda entidud *won exiaencia política concreta decide en un acrto‘ cóm- 
eielite acerca de la forma de esta lexistencia po-lítica, ni adopta mediante de- 
terminación propia consciente la decisión sobre ‘SU modo c,oiil:r&o d e ,  ser, 
(JOUIO lor; estados americanos ,en su Dedaracióii de Indepciidplricia , J la‘ Xn- 
cián b’raiicesa en el año 1789” (12). 

fie iss palabras anteriores se despre 

forma o molde de existencia polÍtica, y por taríto, una cloiistituc:ióii en sen- 
tido ithsoluta Cuando estamos * en presewía de Iq&ta úhiniti. situición, nos 

(IO) Schnttt, Carl : Ob. cit. pág. 28. 
s * * s 23. 
* * * ’ 26. 



‘?€,a conhtitucióst 

maltesqtñicra, din& y 
.botJidad de la u ~ d a d  
tencia. Este acto comt 
existencia es ante 

. haya dado una co 
&o l a  dcterminaci 
eiiai se profiuncicz o 
Se piiedcn introduc 
es decirq, la  ‘iinidad p 

stituyerite un siij 
I’ iina ctwstitución. Tal constitución es una decis;ián eo- que la uni- 
.d política, a través del titular de4 poder constituyen%e, &op&a p q  #í bis- 

11í1. y se cla il sí mismEt” (13). 

conjiinto s o h e  el modo y la forma de la unidad pol.ítica, es el 
pii’ede servir ,de 
soranientc no dep 
tletc*rriti&Lr (4iié e 
Conceptitnlrncnte pues, 18 ley constitucional depende de la comtituci6n. De 
:%st(? nioclo se hace fácil fijar el sentido de la exp~a&h ley 
“Una ley constitiicimal es,, por su cohtehido, la qrruiación 
pr i i í~ t i~a  In d u n t a d  constituyente. Se encuentra por compl 
puesto y sobre la4 base de  la decisión política de conjuhto’mn&da en esa 
volnntacl. Si se insertan otras varias normas en la .co.nstitución, I ésto tiene 
sólo una dignificación tecnica-ju.rídica: 18 defensia contra ’ una -forma por 

131. conceptdo positi 

* el procedimiento especial” (14). , I  

Dentro, entonceils, del  texto escrito, del ;dOel&4?AtO, d&ld ;cC 

 da. pais recibe el nombre d e  “Gonstitución”, es 
constitucibn en sentido podtivo, expresada. en to  
representan It2 decidijn de conjunta del poder c 
2- lla forma‘ de la unidad polltica, ‘En nuestra.-actuak CWti%uaióln Política 
nos encontramos, en este sentidlo, con los a~ícuhs primero segundo; b) 
ras 1 eyes constitucionales en sentido pasiltivo, n t a b  $OF todas que -  
11as ,disposiciones concretas que establecen’ ]ia &ci& de ’ llevar a la 
práctica las decisiones teundarnentalw que soh con&itfi&h en sentido po- 
sitivo; y c)  lad leyes cm&itu&malep en mnkido forribal, que son los pre- 
ceptos imertadvs en la ConStitUCi6h con d objeto de proteger sus conteni- 
dog dé h earnbitmteinil mayqías‘ poilitieas, .sometZen&o su reformar d pro- 
cdWeaito dificultado, Bropio de las autéath& ditsposiciones constituciw ’ 

h&&e acta canst&@4nte y %€o de reforma de ley @ab- - De Ea tWe&ciaefón < entre constitución y ley constitucional, 
se , I R  que- ctistilngue.entre el a.cto constituyente propiammite tal, que ed 

e1 que crea, dabora., revisa o reforma 1.8 constitución en sentido positivo, f 
las a&bs rricdiante los ciiales se reforma, revisa o enmienda una ’ley cons- 
ti tu cional . 

1 

I - - 
(13) Schmitt, Carl: Ob. cit. pb. 24. 

I ”  



- I& - 
n caso se entiende pbi eomti0iaeih la decistlba & tabl, 

rodudme tres aétos tipiccjs y di€efexWtk 
nta para la tmria camstitucional: a) Sa- 

eoaistilmyente. “& vías sevoluch&as p ~ &  

-ente que existfa bata entomew, y, 
cizin hasta entoaces existente. 3°C 

cion@l” (15). scfrtnitt w e  tuis f o w  

te del pueblo. Aquí tenemos nn 
desfxucoión de 1s. comtitu- 

ituddn %n sentido go& 
poder constituye& 

geínesalmerite en- 

ispoBitivo! creado: o regulado 
1 as dis3poi4ciones legal- consti- 

&ad de reformar o revisqr - ‘e- 

ond en que descmw” (17). 
43chrnitt afirma aquí es la raildical sepa 

el iiiexaetamente lhrnado poder &tu e. 
v a  Ila ‘‘ineludible cuestión del poder 



- 



tión de la soberanía 

voluntad st? da, de un mo 

.q&ere decir que,. por eso ml ES im poder absolutamente desviricuI 

Decíamos en la lwimRra Darte qne un poder p u d e  estar reghlado 
m i t d o  pos nocrrnas jurídicas de tres modos cEiferentes: a) Designando 
nomas  a2i mjeto  del acto de- poder, o sea, creando-el órgano; b) pr 

y por tanto, un polder sin que exista, tin mínimo de regulación mfr 

o .bis se tolrnan e h  consideración, sudemá?, los pr&ccptok 

, puderes, que 90 





rc 

t ". , '  
I d I .  * 

'+ 484 

Que el p~dsr &?8#$i@W@@, pfW &W!P!'no @&%! '* 
reflaoitjn norlrpativa de gw &OS, &gnjficp.qRe j+?dki w 
rn ley constitudod, pueda mgir Ia waaajáu & x)- 00 

sido tramitah según leyes conbtitvdogqles antes vieentq. Tal 
mpecialqente absurda. Una constitución no se pone @Q Vigor-w&)rl! 
superiones a ella. Adern&, es inconcebible 4118 pnq cQlpstítwi&p 
&&r, una nueva deeisih política &damental, SE .8&@F'#%W 
iución anterior y se haga dependiente de el&, Alkí (donde Re va 
nueva constitución por abolición I& la atnterior, no ea ilegítima la 
porgue la vieja haya sido abdida. Entonces la vieja coWuci.Ón,. 
seguiría en vigor. Es enteramente imposible aplicar a una nueva 
ción la medida de si ha &do aprobada bajo el p t r b n  de ant(eri&p 
forma.lidades legal-amstitucionales, planteando ad. la c:l;lestiÓp & 
cjcrriplo, las deterrnhaciones de la consrtituoión de Weimar han sur 
acuerdo COA lw' preceptqs del procedimiento previsto para la re 
titucional cm el art. 78 de la vieja CoiistituciiJn del Reich. Uimcorus 
nuevaao puede wmete'rse 0n tal modo a anteri'ores n0rrnWiQp.q QI+~ 

w% t̂an en vigor, y es un juego de concepto8 desproinstos ~g~$fi 
y, 8610 co,mpremible por u m  mal entendida exigencia d e  kormati 

tear la cuestión de di se han seguido o 110, para una nueva 
se'encuentra en vigor sin duda, los preceptos adoptados pa 

eso escribe Schfit.t: ''Legitimidad de una C O d M & Ó ? l  XLQ 

* 

9 

Que ei poder constituyente no sea un poder vinculado a la 
ni ael derecho positivo I$ djel depecho natural, significa, como &é&aQS veces. 

. tado. Que a un poder que se le define oomo esencialmenite iil 
atiribuírsek la oomdlcliópn de funidamento de validez de preaepw 
y corno tal ser  consideradao dmtro de la .teoría juaidiaa, Be ex@* 
niente en Schmitt por las bases Últimas. en que ahienta su g m  

I 

* 



’ ’ 2; C o w  puede apreciarse, 
%mcho natural, lo que hace 

xistencia1 positiva, independiente de que sea justa o inj- en su cm- 
; y una norma es de derecho natural ‘‘porque es derivable de precept- 

esencia es también justicia”, sin atender a que ella sea o no el objeto . 
na voluntad positiva. Frente a la doctrina escdlástia del derecho mitu- 

está d gran error del juritCtta alemán, El~dierecho pasitivo no pude 
del derecho natural por la sencilla razón de que no pude subsistir 

derecho sino en la medida en que realice o ejecute el derecho natural. 
e derecho positivo ers válida, y por lo tanto existe, cuando 

requisitos: 1) Ser justa, es decir, ajustarde al derecho natii- 
tivada mediante wl acto de voluntad. La determinacián del 
d que positivisa una norma juridica puede provenir, ya sex 

urídicos de carhctei positiyo, como ocurre respecto de los ai- 
, o bien de precieptus de derecho natura!, como 

mtitupente. Schtnitt con razón advierte que 
peder constituyente no es posible concebir 1s presencia regu- 
recho positivo; pero tampoco admite la sujeción del acto mns- 
las normas del derecho natiird, lo cual es, desde nuestro p~mto  

error. 
I 

,ai ‘como escribe: “Una mnstituci6n no se apoya en una norma cuya 
n’damento de su validez. Se apoya en una decisi.ón politiea 

e un ser político, acerca del m d o  y forma del propio ser. La pala- 
nuncia, en contraste con toda dependencia respecto de una 

inativa o abstracta, lo esenaialmerite ,existencia1 idre: este fun- 

v-incula~do el poder constituyente no &lo del derecho positivo, sino 
del derecho natural, queda reducido a la condición 4e  un mero he- 
fuerza. Si no obstante eWo Schmitt afirma que “la wmstitucián es 

.cuando emana ‘de un poder (es decir, fuerza o a u t o d a d )  coyt i tu-  
lece por &v. voluntad” (%), es dencill&nente porque, tal como 

desprende  de dus palabkas, confunde e identifica la autoridad cxun lp 
ma. haciado de esta última el fundamento final de toda validez jur?dic+. 

LO‘: Limitaciones del b r p o  creado mmtituciondmente para revisar; 
reformax o enmendar lacs leyes constitucionales (poder oobmtituyente corn- 
tituído) .- ‘‘1 P u d e  una constitución prescribir, obligando en derecho, cómo 
debe ser cambiada?” (29). Ewta pregunta se formula el jurista W. Burck- 
nardt y la contesta negan‘do, fundado en que es absurdo pretender que la crea- 
ción de una constitución está regulada por otra .constitución, del m* lismo mo- 
do que absurdo pretender que una ley regule el acto legidativo. Schmitt 
hace notar, no obstbnte, que en .la respuesta tan categórica de Burckhardt 
va implícito 7in error que este autor no logra superar: es el de la confusión, 
tantae beom aludida, entie constitución propiamente dicha y leyes co@- 
tiicimalm. Po;rque si bien les cierto que una constitución no puede detenni- 
nar ni regulai“ al poder constituyente quo a ella misma le Si(rvi0 de opigen .- 



Es eviiderite qie si las ileyes constituciondm va 

:\un;pe no sin antes insigtir én qm esta facultad .no’ 

106.. a )  Sentido de aigunos conceptos.- Para’ 
blerna, Schmitt comienza por puntualizar , e l  semtl 
u sud es en ?leoría. constitricional. Ellos son ; 

a) Destrucción cle la cmtitución.- Significa 

lerroiatia la monarquía y entra a wtuw po 
1,2 caonstitución de base monárquica ha quedado 

b) Suprestión de h constit.uciÓn.- El mis 
había C I W ~ Q  una cowtitución la supri&e p w ,  

, 

yes colnsti&uciondes vigentes 

t br?;tbnta@ siguen kulhrable~ en 1co &&is, y, por lo tallt.0, no. soll ni su- 

. 4  
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os conceptos. c~esi&a iina posi 
una constitucitjn v i g m h  en un’ 

, po&bles actividades, la única que por marxtxieai.. 
llar al llamado ,poder constituyente eorristitqi&a 

. .  
as téc3ilcw de organizaci del polder constihyentrt 80d% 

dQ hmitt, it dife noia de Bu-adt# akepta 
tablecer un órgano o 
opiamente. la eonstitu- I 

ello, y que sólo time 

la iniciati+al* de 
convoca a I ~ I L  

Ide enmienda. La 
aprobación por 

,-A, convocada de 
‘I.& c d o m e  a sus 

AsamMw Na- 

w 

e : <‘ Tal Asamblea Nacional llamada 

t e  y el lórgano que m4sa 

wto”’. x,s el caso &l referéndum obliga 



conrpete.ncia, regulada -en ley C o i n 8 . t i t @ d a  !a 

110 es una fiiinción normal del estado, como dár leyes, reiPolwF 
zar lactos Admilnistrativos, etc. Es una .facultad ,extraom% 

, derada (:orno un todo. La facultad de refarmar la comtitq 
fan sólo la facyltaidi I& practicar, en Ias presoyip4oms 

la constitiicih; no la facultad de dari 1y.m nueva ‘GO 

la cle reformar, ensanchar o sustituír por otro el p 

‘del Reichstag” (38). 

I 

- 
(38) a-% Carl: #Ob. tit, psgd 359 $330. 
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el caso que para llevarlo a cabo m: 

ente de la Reptiblica ni 

1i i  idk este phzo. &Pero: 
da para ia reforma’ . 

distinción, jurítki-’ 
.gednlerad, y la me-’ 

a para que sea jurídica-’ 

cto a un caso concreto &ter!-[ ’ 
por 1 el órgano encargado de’ 

> .  

;:*,T. & !  .Ai7 ; i ; r  :; 
. :zL t t  *: ‘ f  



reducen a puros complejos normativos, pues junto a las 



' 536 - 
1 
J . ..r 

, 

]Btll criterjfa' de .&hmftt ell eSk4-b .;i8eahtid;b."* &*-' 

p m  ihdniaa afipmacfy isoneeptt, ~hatdiabj[ .tWb 
y de,ley cotstitucionzil. edfno de fep Senti& Oh%Wfb 
scbmitt, así coino las leyes constitucionales,  SO^ í i l o d h  p& 
iriodo que da competencia omtituci-!xd de1 Ói'&m.& I%*& 
-cia legislativa del órgano legislativo ea un&. competWci8,:que '2li-a ex- 
clusivamente para diatar normas g m e ~ d é s ,  pudiendo wear * &WW indivi- 
cltualhdas, o lo que. en el I,eqguaje 'do S&mi%t w e a h  
410 enocaso de estar e x p r b e n t e  autorizados. 

Bedid= gue rro si@$fiquen la aphación &'ha cas@ 
tablecido cm un precepto .gmer&l, isin0 que por 41 dóatpdtla, 
quebrantamiento de tailes preoeptag:, son acto& pr0p5os del $Ob 
jsnto, no son de ningunii, competencia begal O comtitucimai. 341 u.iq 
cargado constituciotnalmente de la revisión de las leyes: -tit& 
es rrilás que una competencia creaida en virtud de noda.clcm%i titi o 
:oristitiicionai. No es, por lo mismo, soberano, y na pued~, err w%t 
ictuar contra la corss;tituciórr, y ni siquiera conmi la ley. W u  
but6 facultado para, actuar legibus soiutus, es decir, sm atader t%' 
iiado cons t 1 tucio ria Z o 1 e galmeat e. 

Segiín Schmnitt, la facultad de quebrantar la co&ituciOn .b. la 
,ermina la condición de soberanía en que se encuentra um dete- 

ien está facultado y en condiciones $de redzar tales actu 
mente" (46). Ahora bien, expresa Schmítt que en 

ho contemporáneo la soberanía taiJlbién se maniriesta a 

e 
1 

amento sea de la constitucih o de la ley. Pero ocur@ que 
erecho se fundamenta pnecisamente en la i$ea de ,qu6 todo 
de estar 4determinado en una norma escrita y poei$t5avp, I& d 

e signe que jamás podrá producirse un acto de quebraatmiento'de la 
itución o de la iey, pues se supone que incluso taes actos de .quebr 
nitnto están, previstos normatrivamente. como a t o  es imp 
ea, porque rn ha demostrado que jamás lo normativo 

situaciones posibles del acontecer social y pdítico, 
que son precisamente aquéllo8 cuya solucih mrrespQwq al s 

ban de wr xwsueltos en el estado de derecho medumte-b qw",&hm 
miria ''aetm apócrifos de sobeTa&''. * I  

"Son precisamente las decisiones políticas esenciales las que escapaii de 
los contornos noimiativas. Eqtoncea 'hi ' €irni& de la normatividad absoluta 
no preaenta otro resultado que d de @álr eh la sombra una cuwtibn ttm 

ara los inevitables actos de sob 
ócrifos de soberanía" (47). 

ras dxntro de 
. a  

círcui 
c 

"t,. i'. 

;i eo- jur ídic 
I gnés de derecho *gen una deciGíjn 'sobekina, que Schmitt define como 1 

visi.sión acerca del ca8o excepcional, emtoneed se recurre al órgmo y a ~ .  p 4  
dimieoittr establecidos para la revisicín oonatitucional. Yero de ello ma 
110 tin' autéiitico acto de soberanía, sino ,un acto.apócrifo de soberai- 
otorga al órgano de revisión constitucional, de un modo irregular, una, oi 
petencia propia del soberano, pero "las instancia competentes para 1: . ., 
VIPSIOII constitucional no r e d t a n  sohernnan rmr rsi9iin iin +ni m n m A  - -- ; r  *-u"** . &G C1 
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i tampoco convier- 

mqnte imposible ea- 

. Desde otro punto 
errno al procedimiento como t d ,  p,ues con ella se crea- 

ador para quebrantar la ley, 
itucióri para qt.ebrmt@ lm 

en la ley constitucional. Cuamdo por la necesidad 
manifimta el respeto a 
de reforma, &n que hayn 

cias puede aceptarse este 
e soberanía, pero “a pesar de eso, sería inexacto 

arbitraria podría. ser admisible y que- 
rim constitucional, o que. 
nesa reforma del texto de 

brantainieiitos tácitos. Antes bien, es 
es de  reforma. de la cons- 
que, en la práctica. de la 
76 sirve as dos’ fines corn- 

de rehsión de las leyes 
netos apjcrifos de so- 

d) Reforma de la c es suspensión de la constitución1.- 
al suspendón de varias 
como suspensión de la 
es, las decisiones poli- 
un pueblo, no pueden, 

por cierto en iklterés 
iones genemles conte- 

e jecucih t d e s  deci- 

(de vmiw 10 tdas  lax prescripciones de la. ley constitu- 

prescripciones con 

constitución en la 
verdadera ref orma 

d t o d o  de ‘realizar los 
crieer que taL% inc 
dar purifica& por 
se ganaría algo en este 
la ley consti$ucionail y 
greciso tener conciencia 
titución y pnrss actw d 
Gonstitución de Weimar, 
pletmente distintos : pri 
co& tucimales, y segu 
beranía” (49). 

E h m a  Schmitt 

o todas das prescripciones 
txmstitución. La constituci 
t icw fTilndamentaIes sobr 
claro est&, perder tern 
de que subsistan esas 

.simes” (SO). , 

m a  de existencia política” (51). E1 estado de Y el 



DOCTRINA SOB 

109. Planteaímientos previos.- Sabemos qxle el pnnc 
inn e1 pensauriieiitro de Kelsen en torno al ppoblema de 
cho positivo es quo “la vali’dez de una norma jurídioa d 
norma jurídica, jamás de un mero hecho”. 

tima que la validez de una coii.sitituci‘án.pue& derivarge de otr  
más antigua,, pero #al mismo tiempo, y ea  abierta discrepancia 
sor francés, #opina que el vepdadero y auténtico problema ‘de h 
titucional sq plaiitea para el jurista en relación a 1s “pfimera 
o sea respecto a aquélla cuya validez ya,no es posible refeiririnl 
titucidn miis antigua. 

“Si inquirimos por qué la constitueibn es vákida, ,tal ve 
SU Tiaiiidez en otta camtitución más antigua. Llegaremos fina 
cunstjtucióa que es,histJricamente la primera y qw fue estab 
giín usurpador, o por ,&mna especie de . -  asaqblea,. h. ‘vavdez d 
mer& constituci6a“es el supuet&o ‘último, el postu1d.o fipal, de dank- 
pende la valiidez de tcnd\as las norm& de nuestro sistema jurídico” 

A &iferenclin del Schmitt y ad semejanza d/e C”arré de Maber 

Recordemos que para Carré toda cuestión referente la “prime 
titiicíí,ii”. o *‘constit.ucióii inicial”, segiín sh .terrninologia; y. a la <I  

c i h  rc.\’olucioiiaria’’, es un problema de carácter metajnrílctico, ai1 
quedar excluido dell objeto formaal d e  la discipha, Lj,uridiica. Re?f 
concretamente al caso de la constitución surgida de’uu golpe de est8 
cribe Kelseu: “la significac.ih de la norma fundmental  se toma, !G 
rrlente. clara en caso de que un ordm jurídico. sea, no modificado < ,  

:egal,: sino reemplazado por vía revolucionaria. por un orden nuevo, a 
 it^ esenda del derecho y de la comunidad por él, con,sttitnídn se rcvel 
t)ién &n In mayor chidad cuagido ge . cuestiona su exj&en&’!:. (2 )  

. *  

- .Y v-w-u Jid 
e-, creada ya &a CÓGO constiticibn inicial o primera, o bsri 

el ordenamiento juridic0 positivo, o, simplemente, el 
positivo, es, segh se .ha adelantado, un orden sistemhtico, unitario y &e 

surgida de w) golpe revolucionaxio. $ I  

de normas jurádicas. Cada estructura normativa que integra es&- 
encuentra la raz6n o fundamento de su validez jurídica en la estructiira i 
tamente superior, la cual regula los actos de su creaci6n o elaboración. 
de este modo, que toda norma jurfdica’wsitiva deriva BU validez de cr+-$ 



La .oonbtitucitjn es &ia. Lie 1 bfmiw el orden jul‘ldico total. ES, a d f W b  la estructura básica del orden,amiento por cuanto sirye de fwida- 
mento de validez a todas his demás normas jurfdico-p&itivas. En efecto, tal 
cbmo tantas veces se ha repetido, d’fundamento de validea de una noi-ma psi-  
tiva es la de p a d o  inmediatamente  superior,,^ a su vez, el de ésta, es la que ]e 
precede, Y asf swesivamente hasta .desembocar en stitución que eg,lq her- 
ma básica o fundamental de todo el sisteda.LaJo? 

dn klm,t& 9, já &orfa 
jcirldica es el de saber si SU validez deriva de otra norma BuGrjor a f i l i ~ ~ ~ , s i  ICS 
actos en virtud de los cuales es creada o establecida estfJn Bornetidos 4 la pgu-  
lación de tal normación superior, ‘y en virtud de ello, s i  el poder constituyente, 
que lleva a cabo el acto de elaboración constitucional está vincula& ’y limitado 
por preceptas normativos. Es decir, el problema consiste en saber ,~ resbecto 
de la, constitución rigen 10s mismos principios aplicables %I la creación*de log demá;s 
nreceptos jurfdico-pcsitivos. 

‘7 .  I .! < .  

I El problema especifico, entonces, qÚe la c 

La ,respuesta de Kelsen es perfectamePte ,clsra: 
- <La constitución*, 10 mismQ que una ley o. una norma c 

. 

obra de seres humanos. Como tal se origina o en la costumbre o en un ahto deli- 
berado de determinadas personas:,lqs padres de la constitución. La relación que 
exjste entre la ncrma de la constitución y el acto que la mea es laimisma que 
existe entre una norma eistablecida sobre la base de la ccinstitucibn ‘y los h h o b  
que la crean. El acto que crea la constitución debe, de esta suer’te, ser calificado 
por uha, norma más alta como un. acto de creación normativa. ’Las ¡leyes srn 
vhlidas porque han sido creadas por personas autorizadas por la constituiti6n. 
La constitución es, según hemos visto, el fundamento de va.lidezi de las leyes, o; - 
lo.que es igual, la razón por la cual poseen existencia normativa. iP%or qu 
validez la constitución? ¿Por qu6 considerarnos como ncrmas, pbligato 
que han sido creadas por los padres de la constitución? i 
la constitución su validez o existencia Rormativa? Una ng 
su validez de nada, que EO sea otra norma. Un deber ser si 
deducido de otro deber ser; nunca se sigue de ud mero ser >> . 

La constitución; pues, para Kelsen, al igual que’ cu 
jurfdico positiva,, deriva, su validez de otra norma, superior, 1a.cuak:i.egu.l su 
crmción o elaboración. ¿Chá!f es la naturaleza de esta norma supra-constit d cio- 
nhl? Kelsen descarta el caso de que la norma que otorgwvalidez a-la consti- 
tución y que regula su creación pueda ser una norma de cadicter positivcr E& 
cribe: á l a  norma que confiere validez aluna ConstituOiÓn puedeaer una cons- . 
titución p&+ia, sobre cuyas prescripciones la hueva constitucib~ .ha, Bid0 creada, 
En 4 tal ’serie de constituciones, históricamente considerada, uva tiene qu.e ser 
1s primera. Y la norma que da.,% los padrh de la primera amstitUciÓn‘Su auto- 
ridad RO‘ puede ser, .ella a positiva. creada por acto 

La constitución, a di S rmas de derecho positivb, 
deriva su existencia, o 164ue es igual, su validez, de ur.a norma superhr que no 
tiene el carácter de norma positiva. ¿Quiere decir entonces que esta norma que 
otorga +&fidei a la, Constitución es una norma de derecho natural? %Asen rehusa 

‘ abeEtái tal $osibilidad. El célebre rnaestiio de la Escuela Vienesa.níeg& la reali- 

iegidhtivo Zbiguno~ (4). ’ 4  

dad del’. derecho 

Hans: “Los Juicios de Valor e 
*echo Natural y Otro8 Ensayos’’ pdg: 254- 

Derecho Natural y otros Enswos’’ E>&g. 254’- 
(4) 3fiIeeE Han8 : <‘ Los juicios de vdor en b Ciencia de1 D m  

(5) Kelmn Hang: ‘‘Teorfa General del Derecho y de!. E S t d Q ’ ’  P&lS? 13 Y 147 



, . *- , 

‘Kelsen, la Sonstitucib recibe s 
pensamigirto ‘juridko, 1.a n o r m  
mhs sobresaliente’s: ’bendrían a 

ma positiva es siempre otra n o r e  @tiva; puperiqrb y 

msulta que, en defimitiva, aquel 
damental de todo sl 
De, ahí queme deba 



*. e&a.norrnq ."$ .b@w \(qp :est6 reririendo a la norma ~upaaments,:rnipt$ller;rcgí QO 

cho. A diferer!cla -de la norma jurídica' positiva, 1% norma bhsica 110 es 
porque sea creada de cierto modo por un acto juridico, sino pxqqe se supo& f 

formulada mediante un procedimiento jurídico por un ÓrgáG ireador .de , ' -  

: '  

norma fundamental hipctétka es el fundame 

caso de estos Últimos la norma positiva reguladora del acto jurídico de PO; 
una existencia normativa preví%, u.na validez cognoscible con ant  ' 

validez, a la constitucih. 
a es üna especie de engafib 
om0 el ju.rista estákn 1% 

mas positivas que vinculen y rem- 
constituyente, y como sin regulación normativa el acts cons- 
generar vna cosstitución valida, entmces el jurista, después' , ' 

tuyente ha actu'ado y q w  la ccnstitución por él creada hla k. 

cia, a fin de aceptar 1s validez constitucional en su elaboración 
que el poder CQrIStitUyedte ha actuado su.jeto a una ncrnia y que 

rma es el mismo acto realizado pars crear la constitución. 
ste punto, recordemcs que según el mismo Kelsen 
acto dk poder en tres sentidos diferentes: a) Deter? 

' 



i , *' 

\ 
I /  

1%. Consecuencias de la teoría 
t i a ; ~ ~ o q . i i . t & ~  &estacar' las giguiefit 

&&jurídico!; 1 ,  , . ¿&y&& jurldiea de Pa ltieork delh  'aqrma 

'. ' ,' - 1  ' 1 ,  

112. A) - Bansforma la validez jurídica, y 
gatoriedad I, 10s preceptos de dere 
por eso mismo, relativo.-Es preciso recordar que:@ ' 11 >a* tipo de validez normativa 
que' Kelsen acepta como propio de las ri.o;rrna$ de derecho , ,  positivo, es la valida 
formal, en oposición a la validez substancial, que c esp~nderfa, según 61, a 
mora,] y a, otros Órdenes de lo normativo. «Las n is'.de un género valen, o 
sea, la .conducta, humana indicada por ellas ha de 'csnside?'Z$se como debida, en 
virtud de su substancia: porque s u  contenido tiene una cualidad inmediatamente 
evidente, que le confiere valideg. Y las normas recibep ,est& ,dificaciÓn por el 
contenido, debido al hecho de ser referibles a una norq~q,,fun$~ental  bajo cuyo 
contenido puede subsumirse el de las normas qu.e integrin; el orden, como 10 
particular bajo lo general. De este género son las' ncírmak de la moral. Otra 
cosa ocurre con las normas del derecho. 'Estas I ~ O  valen 'W virtud de su conte- 
nido. Cualquier cmtenids puede ser derecho; r m  qbg ehducta humana que 
ccmo tal esté excllii~a, en virtud de sÚ substancia,.de con'vertirse en contenido 
de una norma jurídica. La validez de esta nxma ncJ. puede, ser cuestionada por- 
que su contenido no corresponda a un vdoi  material. deMgún m.Qdo supuesto, 
tal vez a la mural. Una norma vale como n ~ r m a . j m f ~ ~ ~ s Ó l o  porque fue die- 
tada de una. forma bien determinada, porque fu.e 1 3 r c I d , ~ ~ j d ~ ~ ~ ~ ~ u e r d o  con una 
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relvtivo a la cuestió 
miento positivo. E 
sitivos nada tenía 
siempre otra, ncrma. . I . pero menas.0n el cas 
pecto dela cual un puro hechc de fuerza, de'tenei. 

, aventura de poder; determina que una constit 
v6ili'da ,o na. Es una brecha demasiado importante : 
mantenerse en pie. Una tarea científica 'que p 
*consecuencias el principio n.ormativo en su más estricta 
a la pureza er! el punto donde era más necesario cqn 
Es Heller quien se ha encargado de revelar el mwnen,t 
2u.e da (Kelsen) al problema de la vLlidez, 
norma fundamental que declara: condficete tal c 
parlamento, no es, en puridad, otra dosa sii?o ua mero c 
voluntad estatal no trabada pcr normas. Ppes si 
.nst~.~ra.  la autwidad constituyente y si la cons 
:amente relevantede esta ncrm.a qrigjnaria, en tanto, 
le1 acto empírico de,vslilntad de la autoridad cabrrsi 
tener, de una parte, úna norma 'fundamental sin ' 

íio sometida a normas, alias nohintad, no someti 

114. C )  Significa aceptar, de hecho, I ui poder absolu tameil t e ilimi tado.-luego 
esta conclusión se impone por ,sí mla, sin qtie ca 

' Hemos citado anhes una afirqiácih de$X,elsen según la cual «en .las n9rma;s 
le derecho pfisitivo nwie puede hallar una cJcFa.tal corno un sfiberano, un& per- 
sona 10, grUp0, DO SU& e lidtaci6D juridica». Que un poder esté Jim&& 

normativamente. K.e]sen sostiene que, IW) 
o esté regulado por una ricrrna superior, 

IIQ pu.ede ser fuent9 de preceptos jurídicos vábdqsr 
O cómcl en Kelsen la necesaria regu.lación normativa de 

los actos de poder no alcanza sino a lo meramente fbrrnal del act¿, excluyéndose 
lo substancia€. * 

, 
3 

. 
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-. CAPITULO' SEGUNDO 

SUJEGION AL DERECHO DE LOS ACTOS JURIDICOS'DE ~ ~ E A C I  

8; El'acto de creación jurídica como objeto de regulación por part 
del derwhó.-En el CapftUlQ anterior se persiguió pmet de relieve la condioión 
del actuar humano 'en cuanto es por su.intermedio que las normas que integran 
el derecho positivo -cobran existencia concreta. La norma jurídico-positiva es, 
en efecto, considerada en su esencia, en su ser primario, la expresión ConcePtuaI 
cle un deber ser.normativo que expresa una condiicta debida positiva o new- 
tivamente, en orden a la acción o a la omisión. Pero en cúahto a -entidad con real 
y concreta existehcia histórica, espacial y temporalmente detI&min.ada, es tam- 
bién el resultado de úna actividad propia del hombre encauzada O dirigida con- 
cientemente a crearla. Tras toda norma jurídico-positiva, en la base de su 
existencia, existe una dimensión humana, &una voluntad ilúrninada por la inte- 
ligencia, presidid.a por ideas y por fines objetivos. (23). 

De la doble relación de la conducta humana con el orden jiirfdico-positivo, 
pasiva, en cuanto a objeto normado, activa, en cúanto sujeto nomantie, abs- 
trafamos esta última condición a €in de destacarla en su expresibn técnica an 
acto jurid.ico crepdor de derecho. 

Pues bien, habremos de ver ahora, que un acto jurídico d.e creacibn normati- 
VR no pued.e existir jamás en una mera conexión activa con el derecho, en una 
pura dimensión de condición o de causa de la norma positiva, . S ~ O  que, al mis- 
mo tiempo, y configurando su naturaleza esencial, el acto juridic0 creador for- 
ma el contenido pasivo del orden jurídico en cuanto es también-objeto de regu- 
lación por parte del derecho. 

El derecho positivo, concebido como la estructura total de las normas ju-' 
rldico-positivas que rigen un grupo social d.etermin.ado, tiene por objeto la regu- 
lación de 1s conducta social d.e los miembros d.e Cal grupo; al mismo tiempo, 
las normas que integran el derecho positivo arrancan su existen.cia de determi- 
nados actos de conducta de los miembros del grupo: los actos juridicos. Pero 
a, su vez, estos actos jurídicos de creación o klaboración normastha, pa!& ser 
tales, pars estar dotados de esa virtud generadora de préceptos vklidp 
camente, han de someterse tamhién a.1 derecho. Esta última situaci 
analizada en este capítulo.' 

9. Importancia'y alcance del pensamiento de Kelsen en esta mar 
€eria.-Como expresa con razón Hermann Heller, notable contradictor de loe 
postulados de la Teoría Pura, <el gran mérito critico de ^Hans Kelsen ha sido el 
haber señalado que la validez jurídica no puede basarse en su establecimienfo. 
poi. un poder de voluntad no sometido a normas, (24). 

Esto es plenamente cierto. Kelsen ha demostrado que en teorfa 
no es posible concebir un acto de voluntad humana que pretenda servir 
damento a una norma positiva válida, que es lo que constituye fundamenu- 
mente un acto de poder, sin que tal conducta no esté vinculada al derech 
normas que la determinen y ordenen. Para Kelsen, es esta una, imposib 
de orden W C O ,  pues irkuestionablemente el único criterio que permite al 
ta afirmar que un acto <vale, como fuente creadora de preceptos jurfdicoe 
la circunsfancia de que tal acto forma el contenido d.e una norma jurfdica, 8 
p i o r  que le atribuye tal condición. 

' 
j 
1 
a 

I 

I 

. 
I .  (23) RUiz Jiménez, Joaquín.-Ob. cit., P&. 67. 

(24) Hefler, Hermann.-Ob. cit., p8.g. 215, , *  



tal fundanpepto radica en ei dekhú XI 

de ‘una moddiddd * 

ocimiento de una re1 

. ’ admite?» (4). 
, I  

’ Es de una gran significacibn e1 hecho de que las dos eIaboracionesJdosbb 
narias más acabadas del positivismo, la de Schmitt y la de Kelsen, se rebatas 
y destruyan entre sf en una polémica irreconciliabfe en la que en nada están&, 
acuerdo, sdvo en que la derrota de una no significa la victoria de la otra, E $ I I Q , . ~ ~ ~  

‘ 
I el triunfo final del criterio del jusnaturalism < (  . f 

I :. 
* \  a 

. I -  (2) Schrnitt, Carl :Ob, cit. pSg. 10 
(3) Kelsen Hans: “Teorla general del derecho y del e 
(4) citado por Jorge Iván Ifübner: Ob, cit pdg. 49, 

r ,  

.. . @ 119, - 
. ‘ . I  E*’. 31) 



- id 4 
res bbsicos de ambas posturas doctrinqriae.-Una vee que d 

positivismo alcanzó SU culminacih mediante el dessrrollo hasta BUS GItinpaa con- 
- il6. ,Err 

secuencim de dos líneas doctrinsrias encontradas (5),  se hicieron mucho 
evidentes sus errores y contradicciones. Pese u, que Schmitt llega a conclu&on-ef, 
opuestas 8 las de Kelsen, la circunstancia de que ambos tengan un comrln pynto 
de partida pssitivista hace que los errores fiindamentales les sean comunes, puw ' 
son los errores propios de todo positivismo. I '  

El error básico de =tmbm consiste en la escisión absoluta y radical que reafi- 
zan entre el ser y el deber ser, pensmdo ctrnbas entidades como dos categorfas 
iütimas, irreductibles e incomunicsbles .entre sí. Pura Schmitt, el derecho e m -  
cialmente es puro ser; para Kelsen, es puro deber ser. El aecisionismo' y eL 
normstivismo son el despliegue doctrinario de' uno' y otro criterio conceptual. 
Pronto se advirtió hasta qué punto ambas posturas representaban concepiones 
unilqterales frente a la naturdeza res1 de lo jurídico. Refiriéndose a Kelwñ, y ' 

Schmitt ha escrito un autor lo siguiente: «Ambcs son ejecutores testamentarios 
del positivismo cientlficp, en cuanto ccnsideran, en un caso sl orden normafivo 
y en otro al centro de poder, de un modo aislado y prescindiendo de su correla- 
ción entre s l  y de su referencia de sentido, con lo cual elevan un fenómeno parcial 
a la categoría de punto medular de una sistemática del estado puramente ab* 
tract%» (6). ~ 

fieata de 
un modo mucho más inmediato y directo que en Kelsen. Para Schmitt el dere- 
cho vale sólo como una emanación de un ser político dotado de fuerra; o sea que 
el origen del deber ser juridici> es uns msgnitud del ser, ccncretamente: Is volun- 
tad existencia1 de un sujeto de poder. Es propio, en cambio, de las a~rrnas de 
derecho natural, comci el mismo Schmitt 1~ reccnocp, valer cantee que y $obre 
cualquier ser político, porque son justss y razanables Yrp~r  eso erhÚelven uii 
deber ser auténtico, independiente de la realidad del ser, es decir, dela  realidad 
juridic0 positiva,, (7). 0 sea que para el célebre creador del decisioniko exit& 
una validez normativa auténtica que está ligada a 1% justicia o razoqsbili$ad del 
contenido de la norma, validez que es propia del derechc naturál;, y otra que nada 
tiene que ver con la justicia, o injusticia substancial del precepto; pues sblc. d e  
pende de la fuerza del poder que positiiTamente la establece. Esta tíitim ee la 
validez de las normas que integran el derecho positivo. Este es ei.,crite& chi- 
fiivo que sirve a Schmitt n o  sólo para distingiiir, sino.también para sepa,rar y 
oponer, segdn él estime de conveniencia, el derecho.pwitivo y el derecho natural: 

Kelsen recbnoce también que si hs  de existir un derecho natura& SU esencia 
tiene que estar cmstituída por un deber ser a h s h t e ,  válido en virtud de Is jut+ 
ticis intrhseca de su  contenido;^ Fcr lo d s m n ,  desligado de toda, volantbd y 

' d e  todo poder politico. Sin embsrgo, esta trascendencia que xelsea d!k%e 
en 13s normas de derecho natufal respete de cualquiera maeitud de3 &r;'iso 
la usa para diferenciarlas de los preceptos' de ,derecho pt#?ti*vo, pues estima quie 
estos \Iltimos twmbiép trasciender a tcd.2 áctú de poder?, p q& a ~ í  dides'no m 
imputable a hecho &unc., sino que derivh de Ctrd Bornas súperiores tambib 
vhlidas. Pero Kelsen, como Schrpitt, e s b m  que es preciso distinguir y seprar 
cuidadosa, y radi&lment(. ei derecho p&%ivo del derecho natural, erigiendo a 
ambos bn si&mag a,mer?te cenados e incomunicsdos. Cree, sin embar*, 
que la distincibn d teneyse en el plar,c estricto del deber ser. Es así torno 
separa y opofip: rtn deber ser absoluto o substancisl, propio del derecha asturd, 
wr una parte, y Úri deber ser relativo o forrnsl, pmpio del derecho Fositim, por 
otra. Es con est ser relativo y formal con el que el profesor vienés pretende . 

a p.cM1 
& qrie earla segunda parte, SU doctrina fue incluída entre U que comkklsn 8-d- cg. 
m k n b  En efecfa, las concluciones del decisionismo de Schmitt son de clara eqtirpe @hi$- 

No es dificil comprender que el positivismo de Schimtt se 

. 
. 

J .  

! I  * a i  ,. I (4 & Actamente  lícito calificar en esta oportunidad de positivisk B 

I ' I ;  ! . I  , .  
m r g  Ngemayer en el próilogo a ''Teoría del Est&" de pQ.9. I '  

. .  
d I '  L I  : ! ' . I  

, 



firecews $ciititbP' ski ár&a interns .del 
prqpio*'gi$ijdrria, sin 'ne 
Una 'had?festaCi6n'kb' norfiativa,. n5 á% l a , ' j ~ a ~ i ~ i a ~ ~ ~ ~ ~ ~ a ~ ~ ~ ~  de un cÓntk!nido 

"e 8 podeig;I pa- 

, dorniatitro, por 'repre'sentzlr . .  una cuestibn ''pr6i;i 
L '  . I I '  ' 1  . $ I  y, 

Pera precisamente porque el pp& 
d~recho,natursl t ' 9  de upp maner,a más jnme 
plintegm.jen~~s, es .su.e su ci ídi  seG 
qpál es eJ- punto ior  dónde el'monk 
se esfuma: la val$e,z de la n q p a  C Q ~  

del pro.pic Schmitt que dejau en desc 
estructura ,del formalismo normativis. 

' misma sino que se recsnocemrno jus 
esenci'tl 6s también' justicia y no s61c po&VJdad, 'es : ~ ~ i r , : ~ ~ ~ k d ~ ~ ~ ~ ~ a l i d a d  
ordenadora. Decir que una, constitqcjcn -n 
smo &lo de su positiGdid, y kvé si; ernbsrg 
ma tz.orden.acjón de puras n'crm+, es una c 

117. Superacióq por la doctrina jurídica de la, 
en la obra de Kelsen y de Schmitt.-La superacibn p 
jurídica de las an tinom.icts plan teadas por 
son sino el fruto del común positivismo s 

otro tratadista, nlarca, a nuestro ju 
hacia los viejos postulados del jusnaturali 
por un prscescj de doble sfntegis de entid 

to  moderno se había empeñado en corn 
6n y aislasmiento: a) Comprensión de 
UD% sintesis del ser y deber ser,'de volú 

aléctica relación ; y b) Inte&acibIir del 
ico ñsrmativa total en la que: se coinpre 

garza conun 
i '  

se expresa su ld  i 

. . I  

gue a I.@ voluntad, ya sea para el mismo qu.e decide, fa para otros, tiene. 
objetlaida como c0rm.a. Lo que, mirado desde arriba, aparece corno 
sentencis o negocio ju.r€dico, se presecta, desde abajo, cómo prsmNrr, 
Ninguna decisidn puede, sin normatividad, producir una norrn.ali&&y, 
to, Úna continuidad de 1d cmducts. La opsici'ón de mrma y  de^&. 
aquí tan mal entendida como la mtftesis entre r?orrnai;ividad y exist 
El concebir $ 6  lak determhacimee fundamen falea de orgmimy&h ;Be 
titución jurídica no como normacior!es, sino ccmo d$&dofie~~ p w a  





- ísii - ", ' ,  

~ -- 
&moho y fu&za; ni ,la Jega,lidsd,,ni tampoco u118 idechghdqnocrbtics, , I  bol&. 
vique o nacionaIistaa pueden gemir de jl~vtificacib al est 
hadamento de validez al derecho que 'es sstiblecido med 
ha de contentarse la teorb del estado cón un agno&icism 
~ u e c ~ h  más recurso q<é'reconocer que todo poder, por e 
E la justicia de modo permanente, o .podrk descubrir pri 
del eotado con validez universal?, (ll).'El mismo se 'canteisba a,%e'mida: ano 
ee difícil razonar una respuesta, a€irmativa, en tanto 'se trate de' la'jutstjfbmi& 
del estado ccjmo institución: el estado está justikcado en Cuibt Tepresenta h 
organiaacih necesaria para asegurar el derecho en una determinad 
su evolución. Al hablar aquí de derecho nos referimos a losi 
de derecho que constituyen la base de las normas jurfdico-Pbs 

Fácil es advertir que Heller ha alcanzado aquí los umbrale 
rechs natural. La justificación del estado ye1 fundamento de mlideq&l dere* 
o b  positivo no pueden ser ni un mero acta de fuerza, ni'tiin 
cualquiera; ha de ser necesariamente un principio jurídico nor'm 
mor& y por lo tanto, esencialmente supra poaitivb. .El 'prec 
cibe toda su fuerza moral obligatoria exclusivamente del prin 
Fecho, supramdinado, (13). . 

Heller escribe : <La cuestión de la constitución no puede nakuktdjnente conk@ 
tiecrm xefisieSndóse B su nacirnien to segiln cualesquiera preceptog prídicos p i -  
%$vq~s~ viilidos con anterioridad. Pero en cambio, sL precisZi: .u& 'constitu&6n; 
Jgwa.a;er constitución, es decir, algo más que una relación fáloflaai uil('inestsb1e de, 
dmirascilóa, para valer como ordenación conforme a derecho, &m.justifjcaci& 

- 

f.. I L  < '  

Aplicando estos conceptos a] caso concreto de la va1idezde:i 

mgxb principios éticos de derechos (14).. , 8 , ,  i ' {  ){'&q!q t i t i  

3 ' 248 

iú) Nieriuyer Gerhart en el pr6logo s 
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118. Términos en que queda planteado el probierna aema iura )r 

nes del poder constituyente.-Si el acto de dar o crear ia isnstituciw es 
un mero hecho de fuerza, desvinculado absolutamente de toda normacih prt~. ' 
via, no hay duda que el poder constituyente ha de considerarse como4lin 
ilimitado. Igualmente ha de ser entendido como un poder ilimitado en e atusa 
que, aún estímándosele ligado a una regulación normativa, no se eatsenda poi 
tal regulación otra cosa que una mera determinación formal o adjetim. 

Solamente si se acepta que el acto constituyente está sujeto a la regdacibp 
material o substantiva de preceptos normativos ante los cuales sea pable jutgar 
la vdidea de la constitución, es posible hablar del poder constituyente como \I& 
pader limitado. 

Aceptarnos carno poder limitado a aquél que está sometid:. a la rq?gulaci& 
normativa de SUE actcs, de suerte que todcs aquellos actos que no se ajueten Q 
IS estructura ncrmativa reguladora, carecen de validez y, por tanto, de existen- 
cia juridica. Demostrado que, por naturaleza, el poder constituyente no' admite 
vinculación a preceptos positivos, las iíaicas normas que pueden regular, y, en 
consecuencia, limitar la actividad constituyente son ias normas del derecho 
natur 31. 

El problema del poder constituyente plantea al jurista la necesidad de de: 
finirse entre la doctrina de la fuerza y la doctrina del derechr! rmturrtl, como f w -  
damento de validez del derecho positivo. Esta situación no se le plantea con igual 
ii.rger!cia en el caso de los demás poderes, llamados constituídos, pues respecto 
de sus actos siempre puede contar COR la'posibilidad de referir esa validez a ma 
Eorma positiva superior; no cecesita todavfa recococer' al mero hecho de poder. 
la calidad 'de fuente de validez jurídica. Al llegar al acto constituyeqte, como 
toda posible convalidación positiva desaparece, al jurista, no €e cabe sino una 
de estas altercativas: a) Negar al acto comtituyente calidad de problemet ju- 
ifdico (doctrina de Carré); b) Aceptar lisa y llacamente al hecho como origen 
del derecho, al ser como origen del deber ser (doctrina de Schmitt); c) Recurrir 
al subterfugio científico de u.na r?orma fuedamen tal hipotética que no teniendo 
calidad de precepto positivo ci de norma de derecho natural, regula, no obstante, 
e1 acto constituyer.te (doctrina de Kelsen) ; y d) Aceptar que el acto constituyeh-- 
te esta regulado por el derecho natural, y que la constithción, y todoslos demhs 
tipos de normas que integran el dere'cho positivo, reciben su +dides ]utfdiw I. 

de su concordancia cor! el derecho Ratural. 
Tanto la doctrina.de Carré de Malberg como la de Kelsen, cbndqcen a uiia 

encubierta postura de fuerza, de docde vieRe s resultar que la disyuaaii't&-%para 
el jurista de hoy sigue sier.do la de siempre: derecho r.atura1 o holencia. 

P- 

- 

119. Ideas generales para la solución del problema de las limitacio- 
nes del poder constituyente desde el punto de vista de la doctrina del 
derecho natural.-No tenemos la intección de adentrarn& en lo que podrfa 
ser una teoria del poder constituyente desde el pur.to de vista de la doctrina del ' 

derecho wtural. No haremos tampoco uTi,a exposición acerca de ias Smitacionea 
c0ncreta.s que se derivan para el poder constituyente de 18 circunstaaaiade estm 
sometido'en su actividad a la, regu.1aciÓn del derecho natural. I 

Trataremos sí, a cwtinuación , de expresar algunas ideas gherales,~ hapi- ' .  
radas en los mhs tradicionales principios de1 jusnaturztlismo, y que dmu&,i 
a metro juicio, cómo la doctrics del dewAao xstnOrsll e$.capla d e d u & m m  
problemas jurfdicos \que, oomo los relshtipchs al, podeil. C O E W W ~ M ~  .y' ~ 8 4 k a b h  
taciones, quedan absolutamente aul .margen de&m & a q b  pd%b&b&~e .cien- 
tíficae del po&tivkno,. en t d a s  $us f o w : - . ' l  1 1 % )  <, \ :I - q i  *-I * v c x i r t l ~  f 

El proceso de la areaci6q die Iatwxmm&s&f&& t56 puede'~wr.Fe%plicado 
s i  se descarta el ,demho. na&ur& , G ~ Y  ~,b.sorma jurfdica es hacer que ella 
alcance valides,-* ms, &sMn no hay validez jtnfdica que i3a' 
esfe debr-9 , , ~ & k ~ t ~  por el derecho natural. & el' 
dereehibwtumal dqus uta@ -WitW a cada uco de 10s pcepfiús,  que i n t e r n  
el b h i o  PQeiBiv'Q'y. 8 ese de&&@ positivo considerado como totalidad. b l a  
géhesis de csds precepto jurídico positivo existe una norms de derecho natural 
capaz de prechar si tal precepto va a alcanzar o no validez jurfdica. El lpaaiti-. 
vhmo Bra pretenddo arrancar al derecho natural del origen o bQQgtr dekdm6hirS. 

' 



naturalismo. 

in suficiencia ea cada 1 





tal b, verbigiacia: numa es lícito el asesinzito, verd&.qiie, @mede de esta; 
mils genérica: a nadie se debe hacex el m.al, Hay 9trosGquerdkrivsn por vfad&! 

, determiaacih Asi prescribe la.'ky natural (que aquel g a s  d e l i ~ u e  sea casti.. 
@do; pero no prescribe y señala la Feni  con que ha deqw eastigmio; ésta 8610 
pertenece's la ley natural ccIrnc IC: determinado a lo indebermindwT uno y 
otro modc se encuentran en las leyes naturales; pero con una diferencia: que loB 
FeceFtos o leyes hurrranas que derivan de la ley nahral del pi 
por víade ConcZusión, no son sulÉnm.ente leyes himanas sino qile,. 
alga del vigsr y fuerzade In ley nutural; mientras que las quel 
v b  de deteraiitiación peeden ,  tiener! ten sób aquella ftlerzq y ob& 
que pueds coniinicarles un legislsd~r humsno» (19). 

Eates principics envuelven ep si mism-x una clara, oonceFo%Díanmca de Ia 
miatliraleza del actc. de prJder y del poder mism.u. En efecto, 6i 1 1  nWmafbisjtiva 
na es en lo substancial inás que iiim clmclusih Q una determinación de la ley 
'natural, 5613 existir$ auténtico actc; creadcr de preceptcs pc&iv&:*aS12 dande 
realrnerte se redice este prl:cesD de conc?ilsión O determinación de8 dekecho Da- 
tliral. ' *  

r 

RO hay entre elcs separacibn de territrzrici, cano entre des redes dis €errocarriles. - -... --- -- . 
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t iai en urn exbmmo 

coino el , C ~ P  de* 
ni soluci6n de con 

omada de la quirurgica; 
. Hay una nervaabn de desecho n a b d , .  
s &menudos detalles del derecho pcsiltivo, 

os primeros, como el s i s t e m s ~ r ~  
pendencia del cerebro. El dddhu 

uridica, hasta las mermes reliaciobés de 
on el mismo propietario, en UD% red de 

el centr' .i la periferia, y por la cúiai 
rden. El derecho natural m e a  ,toda 

a nervioso no es todsel. cuepp9 h~-: 
a c i h  jurídica es tributaria de 61, como todo el c w p o .  
stems nervioso. El derecho natural está p3r tod9s &pg 
en nuestras cxtvmbres jurídicas, en nuestras deci&+ 

contratos; y allí donde n p  está, ya no,hay derechc; 
al es, en suma, el único derecho verdaderp, la de% vera, 

vo no es más que una participacj6n suya, (20)i' * 

€amos podido encontrar un textu de autoridad que 'iQ- 
el criteriv que sastentalnos sobre esta matea, I 

que si una temía de la creación del .derecho PO&-, 
sobre bases puramente formales y-sin referiencjg.' 

uellas ramificaciones más distantes 5.' menudas de 
pues hasta aJJf también alcaqza la nervaciijD ,dell 

menos pxibilidad existe en la esfera de 'I? crea-qíór $e.:. 
onde tad% formalidad desaparece, dmde paso a, <a,. 
o de poder coiistituyentc COD las normae de 3a le$; 
ar respectc, de 61 a tada pc&billlla+ie yhxd&$jn \ ,  

. Correlación del problema del poder constituyente con otras 
materias político- jurídicas de importancia.-Efectivam.en te, la situ.aciÓn 
del poder constituyen te presenta, paraq la teoria ju.rfdica, problem.ss especificos, 
distintos de los que se plantean en relación a los derná's poderes. Respecto de. 
éstos, subsiste siempre la posibilidad de teorizar en torno a.1 aspecto formal con 
que siem.pre aparecen revestidos. Tal es el ilitento de Kelgen. Tal cosa no es 
posible en lo relativo al poder constituyente. Aq.u.í nos encontrarnos en praen- 
cia de un acto de poder absolutamente desprovisto de toda connotacih formal, 
y por lo tanto, en una situación de pureza, irnposible.de encontrar en cualquiéra 
otra forma de poder, «Cuando el orden constitucional se nos.ofrece r~ esta pre- 
sentación histórica nos hallamos ante una expresilcrn neta de volun 1 ad politica 
creadura del orden. Entre ést3 y 1b volun tad qu.e lo crea hay un vinculo inmedia- 
to y actual que nos ofrece el mejor ejemplo de una actividad política pura' (21). 
De aqui derivael interés iinico que representa para la teoría jurídica el @robIemsi*" 

Puede afirmarse que la importa.ncia del tema del pod& .cchtitUfen!k 
realzada por la circunstancia de exigir su plánteamiento una definición'de f&dd g '  

acerca de la naturaleza del peder y del derecho, definición 
l w r  en el centro mismo de la filosofía jurídica. 

' Desde el.' punto de vista esttictam&te jur5dho4a 'CU. 
tituyente esti$ ligada, a las problemas rngs pbftlndosxjel 
primer térrhino, lo relafive a su legitirnid,d y tithlaricbdi 
todo poder"jurf$ico, ponen al .poder constit~~ye 

I 1 f . . ( I  

i del poder constituyente. . . a  

0 

< .. -. I 

i - -  
@O) Renard George: "El'Deiecho el Orden y* 
(21) Sánchez Agesta Luis: Ob. cit Hg.384. 
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ila kebgniana este principio 10- u- f ~ ~ a ~ n ~ ~ ~ .  
xd W M ,  81 m- d#iWrollado y aplicado desde UM posturado&-& , 

ektretld0 pbsifidm, &h'bdaepoJa de s\u &.vrJroerrs come-n- p~lrr, 
Ir tadh @eral del- d q e h .  

efecto, CUM* Qben d i e m  qw & pia le  & 
dd precepfos poaStivos. * De man- que 

8 )  ho sometido a normas, entiende por e o h e -  
- no pzibdan existir actos creadorea de n- de 

s o m e t k b  ii ese 'mismo derecho poaitiva 
anornodidmica> O Cteorfol de ka crea&n del derecho>, 8 
positivtr tegula su propia cre&ci&p. *El dm- 
todo otio aistema de normas, re& su propia oreaCi6n. UR e da1 d w  
positivo Muestra que el prooedimiento POT el c d  se crea urn n o m d j M w  
estk kegillado por otra noma jurídica, (25). 

Pero el positivismo de*Keisen es aún m b  radical que €0 que + pIdier& d e  
prenderse de lo ya dicho. Ello se debe ala c ~ c ~ s ~ n c i s ~ ~ u e ~  s h h m ~ .  sil 
seguida 

Se&n el propio Kelsen, los actos de poder <&den estar s&,bs al-* 
cho en t p  sentidos o modos diferentes: 1.0 Determinando el de*ectio b$# 

na o personas cuyos actos han de valer corno actos jurídicos de pu&r, o. e 
etermínando los Órganos de creación del derecho positivo; 2.0 Det,&z&a& 

$1 procediriiiento al que los órganos deben c e 6  su actividad; y 8.0 Dete+ 
nand0 el contenido substancial de la norma jurídica géned  o individuli- 
&&da median& el actode poder. Ahora bien, la necesidad de que todo acto de 
poder esté sokrietido al derecho no tiene otro alcance, en el pensamímta de Xd- I 

sen que este: siempre el derecho debe determinar por lo menos el órgano de 
poder, en tanto que el procedimiento y el contenido de los actos jutídicos puce 
den o no ser objeto de su regulación. Esto significa que sólo la determinación 
del &gano FIB, para Kelsen, el único requisito que debe concurrir en todx, acto 
de pod.er, siendo las otras dos, formas accesorias o hipotéticas de vinculación. 
Este criteria lo explicita perfectamente Kelsen: <Incluso cuandola norma de gm- 
do mhs alto determina simplemente el órgano, es decir, el individuo que debe 
crear el precepto inferior, o sea, cuando autoriza a dicho órgano a déterminar 
de acuerdo con su propio criterio el procedimiento de creación de la normairir 
ferior y el cmtenido d.e la misma, la superior cs <aplicada, en la crertciónde la 
otra. La notnia 'superior tiene que determinar cuando menos al órgano encar- 
gado de formular la inferior, (26). 

G:gmo puede apreciarse, el punto de vista de Kelsen según el cual no puede 
-Joncebirse jurídicamente un poder de 'voluntad no sometido a normas, tiene 
blcances doblemente estrechos, y limitados, pues no considera normas &no a las 
positivas, y de estas abstrae las d s  procedimiento y las.que determinan cante- 
idos, ,  reduciéndolas en esa forma a las que señalan el órgano de podes. 

Eelsen une a su positivismo radical una postura doctrinaria del mhs e x h -  
no formalismo. Veremos más adelante que un criterio restrictivo como édie 
?s absolutamente inadecuado para' comprender el problem& jurídico del poda, 
y muy en especial, el probilema del poder constituyente. 

O. Normas de conducta y normas de organización. Dicre&6 sub@- 
o material y derecho adjetivo o formal.-Sin embargo de.10 dkho 
ero anterior, es preciso reconocer que ha d o  Xelsen el tratadiste! qw 
más exhaustiva y sistem&tica ha desenvuelto el principio de que 10s 
reación de las normas de derecho positivo hande ser, a SU ma, &j@? 

&,f que 

. I  

- 

. 

lación por parte de éste. Es preciso, empero, dejar en claro 
ismo no tiene nada de nuevo. Xelaen lo ha precisado y 
y método, pero siempre han e3istido en la doctrina j 

al través de las cuales e8 posible descubfir la idea que 
, . .  . 

, Hans.-kh Pura del Derecho'.b Jui~pnid-dP- w@* 'I&: 
(26) Kelsen, Hans.-d'eorfa General del Derecho del hbBob., P k  

t . .  
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mediata. Enseguida, el tema del poder  constituyea ate se collfunde, ep cierto 
modo; con el de soberanfa, respecto de 1% cuál ekyrem.S;tnchez Agesta que fue 
«durante muchos años el concepto centrd de 1.1138; &e*$& polítipai. .(22j. Por últi- 

- mo, la cuestión del poder constituyente conduce necew$akmk a planteamien- 
tos relacionados en una forma directa con el ,derecho de -rebelión, materia la 

. más discutida por los juristas y -filósofos de todos los tiemp 
, '( 

121. a,j Legitimidad y titularidad del poder conr 
relativo a la legitimidad del poder constituyente ;t SU atribwith a un titular 
concreto, no creemw necesario agregar mds de 10 'dich.3 mn'aaterjoridad. Tal 
legitimidad y titularidad sólo puede ser explicada recurriendo al :derecho natural, 
Nos adherimos a 10 que Sanchez Agesta escribe sobre eBte puntti: r ,  

ad 
jurídica, anterior; su fundamento es de carácter tra&endentg,& ,arden juridic6 < I  

positivo. Puede quizás presentársenos como un puro . hecho I * 
-19 dp I 'qerza, como un 

volumen hist6rico aue se aDow en su propia prestancia, pero norrihlmente deb; 

«El podeir constituyente no encuentra su justificación! en,'u. 







la constitución iijusta que la justa rebelidn del 

or la censural juri 
all$ 'dande está instituíds la consults 
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' ' Entre las formulaciones doctrinarias, que' en f 6 r n ~  miis ev-dente ma-i 
d ies t an  un reconocimiento del principio según al cual los aetos de creaeiór) delo: 
derecho positivo están sujetos a la regulación del propio .derecho, se ew~mtran; 
aquellas clasificaciones que distinguen ent <normas de cor,ducta*, y anormas dei' 
organización,, o bien, entre *derecho s tantivo o materials y adetecho add; 
jetivo o formal*. i I *  

ribe García Pelayo: <Las normas que componen un orden jyrídico 
riterios como principios de conexión 
structural de tal orden componerse. 

de conducta, es decir, las normas , 

hombres en sus relaciones mutuas, 
n así-el contenido de la con.ducta ti- 

, ejecutadas, si procede, con- 
, nos encontramos que como 

pede de. iMormas n las que W: Bur- 
tales son: > alos preceptos que de- 

organización es perfectamente aplicable aqúi: <tanto una como 
de normas forman parte integrante, necesaria, del orden jurfdico 
normas de organización no hay posibilidad de existeaoia de las norm 
ducta, . Refiriéndose,. explícitamente, 'a las normas substantivas. 
escribe Kelsen: <(Las dos categorías de normas son en realidad i 
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per@: .d& 
la &taWem e~en&l del. a18111 czamW3mE-W 
fi j&ón 'di4 I cofiOdriiid0 de 10s ' ' p a e p t a  * enerad.os por xw 
IS es&& del derecho en e1 de&do ,'eubstantivo O 'Iartterkt. 

Ahora bien, si cabe identificar' todas lab normas kdietivaq Q 
objetq Q emtenido del derecho procesal, obtendrlamos un C ~ P C P ; ~ V  
SU senti+ m& amplio; 'o sea: derecho procesal es el coEjw,to de,%*# 
determinas y g r d o a n  tach los poderes y fijan el procedimiento 'a $1 
sujetar sus sctw. T\;p rigor, como #escribe Rafael FernándeE Couch, ,t 
normas que regulqq $4 mbdo de proceder:en el ejerciciÓ.de las funclaw 
son parte del derecho glFocesal; hasi es común tomar éste en su aceg 
tada, en la cual sólo comprende las disposiciones que regulan el e3ea 
poder judicial, determinando el 'modo de praceder en 19, admiiiistració 
ticia. (30). 

iiorrnativo y corno una de sus estructuras básicas,. encontrhbamos lais remlbp&. , 
nes judiciales y ad.ministrativas. A ambas c.orresponde como &o j@dice ' 
propio de creación, el denominado aacto de jurisdiqkih~, eE cual podr&8wro,,,+ 
bien un acto judicial, o bien un acto administrativo,.segan de I r  lugar a u.n J ' C  L. . 
especie de norma individualizada. , 

Pues bien, las normas que constituyen el obj&o del derecho procesal, a '  
SU sentido riguroso, son aquellas que regulan los actos judiciales en su dimermoa 
adjetiva o formal, o sea, determinando y'organizanda al sujeto u &ganede tale- ' 
actos, vale decir al poder judicial, y-fijando las reglas a que debe someter Si, 
actividad. A este doble modo de regulación a que está ligado el poder judicia,& 
orginico y funcional, se debe que tradicionalmente la 'doctrina haya distinguido 
dos grar?_des-.rarnas en el (derecho prccesal: Procesal Orgánico y Proceea.1 FUquic,~ 
nal, comprendihdose dentro de,este último tanto ql procedimiento civil ct 
procedimiento pep.al. 

Veiamos nosotros que entre las mianifestaciones primarias dé :lo juffdi& 

' 

' 

12. Sentido fundamental  de ambas clasificaciones.-Tantq la clrasirnb 
:ion de las normas de derecho que las divide en normas de conducta, y narm&i 
organización, como aquella otra que distingue entre derecho substantivo G 

lterial y derecho adjetivo o4orma1, tienen de común el que ambas se fundatxi 
una misma idea : reconocimiento de un sector o. estructura-, dentro, de, la to- 
idad del derecho, cuya función consiste en regular !el proceso d e  la creacibn 

o elaboración de nuevos preceptos jurídicos; E n  1% clasificación de Burkhmdt 
y Garcia Pelayo, ello no puede ser más explícito: se reconoce la existeniia (le u 
grupo de normas, lEama,das de: organización, cuyo papel específico dentro dr 
ordenamiento jurídico consiste en regular los actos jurídicos de podeq. Por otra 
--rte, la distinicih entre derecho sustantivo o rrrsterinl 'y derecho adjetivo = 

mal, no tiene otra base científica que la de expresar distintos modos o forma- 
regulsciórr por el- derecho de los actos de poder. Asi, el derecho procesa$, 
Eorma más perfecta de derecho en sentido adjetivo 0 formal, tiene pór objeto ' 

gulrzción de los actos del poder judicial, en una dimensión orgknica y funk 
nal . 

13. El acto judicigi como acro creador de norm-- 
'xe llamar la atención la referencia que hacemos al <acto J.' 
mediante el cual se otorga existencia. a las resoluciones judio;, 
pvador de aerecho, y mhs aún, creador de nofmas de d e r e c k  

La observación anterior envuelve tres cuestiones 4 ifPr&+.b:d I 

1. O Si por <derecho. -s610 puede entenderse la ÓrG, 
,n un sentido general, abstracto,. O también 'piiden. inc,,. 
aquellas vinculaciones normativas, que. regqlan 'conductsls 
dividualizadas y determinadtis en cPiafo g, tiempo y lug , .  

L r .  
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En st Dunto &amos con sauellos aue. c mo George Renard, rechazad. 
la ailusibn de-que no hay derecho, c'omo nohay eiencia, sin; en la general, (81). 
El criterio que repudiamos, y que Re expresa mediante la afirmación 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 períodos enteros en la hiptoria del desarrollo del pensamiento jurídico. 
La escuela de la Exégesis yn en general, el positivismo dogmático dominante 

epurada de esta línea 

egal todo lo que en 
ncipio'es indiferente a una manera deter'minada-de' ser,; pero que, una vez 
atuído, pierde esa indiferencia; tales, por ejemplo,, que 10s cautivos sean res- 

catados a un determinado $recio, ; eb) Los privile&oroi o fey privadas, esta- 
tuídos en beneficio de una persona particular; la mater& sobre. que versan es 
particular bajo un aspecto, y es común bajo otra; y su alcance no está limitado 
a un género de cosas sino que puede extenderse a muchos asuntm; por eso dice. ; 
. *toda ordenación, cualquiera que sea,, que verse acerca de costis p 
c) Finalmente son l.edales, y. cons$ituyen derecho, I@ seat, 
les, no porque sean, propiamente hablando, leyes, sino porqué eon una apli- 
cación de la ley a un caso concreto, particular; de aquí que añ 
las sentencias judiciales, (33). 

2.0 Si las ordenaciones concretas e individualizadas de-c 

tituyen derecho y forman parte, por tanto, del OT 
propiamente normas o si esta expresi6n alcanz,a só 

en torno a la naturaleza p estructura de lo normativo, han 
esencia de la norma reside en el mero.deber ser dirigido aún a 
particulares, (34). De ahí se ha derivado la clasificación de las ItEor-ma 
rales, tales como las constitucionales, las leyes y tog reglamentos, y e 
dwalizadaa, como los contratos, las sentencias judiciales y admni 
Kelsen, Cossío, Recaseens-Siches y muchos tréttadi&.tas ,de. distiabs 
se han adherido a este criterio. 

Por nuestra parte, pensamos que en el terreno de una, 
turas jurídicas, la expresión norma debe reservarse sÓ10 a 1 
=les y abstractas, según aquello de Santo Tomas de que 4 
mstivo que no lo sea de muchas cosas, (35). 

Sin embargo, la cifcunstancia .de que tanto las nor- genq&+lep como 
las impropiamente llamadas individualizadas tengan de común e l  k.e;,' ambas 
manifestabiones de deber ser, y, lo que es mhs importante, .de deber ser jurí- 
dico, nos mueve a pensar que, en una teoría sistpdtica y *completa en torno 

la elaboración o creación del derecho pdsitivo, dehtro del mal necesariamente 
han de considerarse las sentenqias y los contratos, es atik.hbla;i. genéricamente 
de normas jurídico-positivas, incluyendo bajo esta denominación tanto las nor- 
mas en sentido estricto y propio, corhoJas formas individualizadas del deber 
ser jurídico. Haci 
el término wnorma i 

, típicamente la sentencia jiidicial y el contrato, -Que, co 

La cuestión ha quedado planteada cuando algunos tratadis 

. 

(31) Renard, Georgee. 
(32) Kelsen, Hans.-*La 
(33) Santo Tomás.-.*Suma Teológica*, 1- 

' Y 35) Santo Tomás. Ob. ut., p&. 101. ' 

. jp#g. loo. 
) Hübner, Jorge 
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,Q rechaza que el hecho de la,decisión PO- 
’ normas, como del positivismo dogmático, 

er Constituyente es ineludible para la teorfa 
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3.0 .Si el acto judk$d, en su modo más tipico, es un acto creador de derech& 
O si s610 puede dech+ de 44 que es un mero acto de aplicación del mismo. 

Este punto requiere la solución de dos problemas de sumo inter& c i m p -  
tancia : a) Relación 0 correlación existente entre la idea de creación y la idea de 
aplicación del derecho; b) Modo o forma especial en que el derecho, o más espe- 
cíficamente, la ley, es.aplicsda en el acto judicial. Ambas materias serán desa- 
rrolladas en los números siguientes. 

14. El proceso de la creación o elaboración de las normae jurídias 
representado mediante la a Construcción Escalonada del Orden Jurídico.. 
No obstante que las clasificaciones que' distinguen entre normas de conducta 
y normas de organización, o bien entre derecho substantivp,, material o teórico 
Y derecho adjetivo, formal o práctico, expresan claramente klicritqrio de que la, 
creación de las normas jurídicas está regulada por otras normas jurídicas, éllas 
representan muy impetfectamente este proceso, motivo' por el cual la teoría h 
buscado otras modalidades drt sistematización del orden jutídico. 

Se ha hecho notar que no es correcto oponef. a las llamadas normas de c 
ducta las dq organización, por cuanto, en último término, todas las normas sori 
normas de conducta. Y efectivamente, como veíamos más arriba; todo acto'& 
dreación de normas de derecho positivo es un acto de conducta humana. Pero 
la objeción más seria es la que el propio Garcfa Pelayo advierte al señalar qw 

de norma de organización), según el sujeto y la situación», a g r e g d b  
por la vía de la* cita: 40 que pone de manifiesto Félix Kaufmann, 
aunque refiriéndose a las normas materiales y formales con las que frecueni 
temente se identifican las normas de conducta y organización,: 4oda rick- 
ma acorde con la norma fundamental es para el sujeto normativo d e r e a  
material. Pero tal contenido es derecho formal cuando contiene las condicion& . 

- 

. 

. r 

cuna misma, norma puede tener diversos significados, (de norma de conducta 9 1 ( I  

't 

*a el carftcter jurídico de otras normas, (36). ' I  

Queda plantéada así la inseguzidad y reiatividad.de los términos empleados 
estas clasificaciones y, consecuencialmente, la necesidad de superarlas en e3 

 ren no de una teoría de la creación o elaboración del derecho poqitivo. 
Tal es el objetivo que intenta alcanzar la divulgada e influyenteteork 

de la sistematización graduada o escalonada del ordenamiento jurfdico, una de 
las elaboraciones doctrinarias de mayor acogida entre los tratadistas contern-. 
poráneos, aún entre aquellos que están muy lejos de aceptar los postulados.filo- 
sóficos y las conclusiones cientfficas de la Escuela Vienesa. 

Parte esta teoría de la idea fundamental de que la creación de las normas 
jurfdicas es un proceso regulado por otras normas jurídicas, pero rechaza la 
téndencia de representar tal proceso mediantle una sistematización del orden 
juridic0 que signifique ubicar, en un mismo plano, las normas cuya misión es '  
regular los actos de creación normativa y aquellas que vinculan directamente 
la conducta de los súbditos. Frente a este criterio, que podría llamarse horizon- 
tal, opone un criterio vertical, o sea., de sistematización de las distintas estruo 
turas normativas en una ordenación escalonada o graduada. En ella cada nor- - 
ma, o cada especie de normas, aparece como el producto de actos de cre 
regulados por otras normas, pero éstas, a su vez, son creadas median 
tividad regulada también por otras normas, y asf, hasta que se agota 

te, un sistema jerárquica de normas jurfdicas. Haciendo una burd 
cación, éste puede presentarse en el siguiente esquema': su parte in 
constitqfda por las normas individuales creadas por los órganod de 
del derecho, especialmente los tqibunales: &$as normas .individuales 
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 inmediatame&e 'superior del ordenamiento jurídico. Estas reglas y las 
reglas del derecho consuetudinario dependen, a su vea, d e h  constitución, que for- 

. 

, I ble manifestación jurídica en sentido ascendente o descendente. 
.El ordenamiento jurídico de un estado -escribe Xelsen- es, de esta 

* 

*. (36) García Pelayo, Manuel. Ob. cit., p6g. 16. 



1. 15. Relatividad de la oposición entre’ producdn 
cación o ejecución del derecho.-El .desarrolla del p 
la teorfa del orden jurídico por grados, necesariamente 

conclusión que se le impone como 16g?ca consecuencia : 
sen denomina, la relatividad de’la oposición entre pro 
derecho. 

qZ1 examen de In gradación del orden jurídico muw 
entre producción o creacib del derecho per un lado, y ej 
del derecho por otro, no tiene aquel carácter gbsoluto q 
tradicional liga a esta oposición ’tan importante p 
10s actos jurídicos son al mismo tiempo actos de’pro 
de ejecución jurídica. Con cada tino de estos acto 
norma de grado superior producida una norma de 
suerte, el primer acto constituyente, el m8s elevado de  la prod 
se presenta como ejecución de la norma f\undamental; 

. 

de normas ger-ei-ales, como ejecución de  la constituc 
y el acto administrativo, por medio de los cua.les se es 
ividuales,+como ejecución de  la ley; y la realizacibn 

como ejecución de las órdenes administrativas y sentencias j 
coactivo tiene indudablemente el carácter de plira ejecución 
sición de la norma fundamental, el carácter de purainstituci6n 
setzung). Pero todo lo que se encuentra entre estos 
mismo tiempo institución y ejecucibn tiel derecho. 
d a r ,  el 1-egocio jurídico, que no debe ser contrapuest 
jurídica, a la legislacijtn ccmo acto de  creación jurídi 
n a  tradicional. Pues tanto la legislación cornu el negociq .jurlid2 
creación del derecho y aplicrtciírn del derecho» (40). 

Entre el acto constituyente y el act,o coactivo de 
ejecución forzada-, qui: representan los casos limí 
realizase todo el proceso productos del derecho, siempre.e 
renovación. 

especies de normas que formin parte esta configurecibn 
jurfdico positivo, a fin de establecer el papel.que a cada u 
p_oiide dentro de la totalidsd del derecho. 

- 
’ 

. 

En los Púmeros siguientes se harS un‘ rápido.aiiálisia de 

, 

la sentencia judici 

oración d e  las norm 
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juridicas positivas se acepta, en h e a s  generales, que el derecho pOSit~VQ*Co~ 
totalidad est& compuest.0 de 10s señalados elementos o estructuras normativae. 
ES natural que un,estudio de la creáaión de las normas.positivas comience pqr 
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 prodiicción o creación 
del derecho. 

17. A) La constitucan.-En la jer&quía"de la 
positivo, el grado más alto le corresponde a la norma con 

hablar de norma jurídico positiva de ninguna especie. 
tratadktas concuerdan en que más all&' y por sobre la 

de acuerdo también en que la norma constitucional fo 
derecho positivo, siendo ella miema una norma positi 
car que su existencia está ligada a un acto jurídico de creación o elabQraci6n. 
Ahora bien, no es aún el momento de ocuparnos de este acto de creación,de,la 
norma constitucional o acto constituyente. Por el mome&o debemos lhni- 
tarnos a considerar los demás actos jurídicos creadores, todos los cuales, se@n 
hemos visto, vincúlanse a las normas positivas en un doble sentido: en ountxb 
son objeto de regulación por parte de una determinada estructura de normae 
(sentido pasivo), y en cuanto son sujeto de creación o establecimiento de otras 
estructuras normativas (sentido activo). De estas estructuras de normas que 
están por sobre y'por debajo de los distintos actos de creación jurídica nos oeu- 
pamos aquí, comenzando pQr la constitución, que, como queda dicho, representa 
la norma bksica del orden jurídico positivo, al mismo tiempo que el límite más- 
allá del cual no es posible forma alguna de positividag jurídica. 

Como estructura normativa integrante del orden jurídico positivo, la con& 
fitución puede definirse desde el punto de vista de la función 4ue dentro de 61 
e cabe. Este criterio funcional es el que generalmente se usa para establecer la 
iaturkleza de las normas constitucionales. La definición de García Pelayo es 

sentido, típica. Según este autor son normas constitucionales aquellas 
blecen «a qué hombres y bajo qué métodos y condiciones les compete 

nar en última instancia lo que ha de ser derecho, y las condiciones de SU 
6n y ejecución. (41.). 

rácter de norma reguladora de los actos de poder creadores de derecho 
ncialmente a toda constitución, pónese claraniente de mani- 
n anterior. Sin embargo, ella adolece de una marcada h- 
presa qué tipo o grado de normas dentro del derecho son 

o elaboración está sometida específicamente a la regula 

de un punto de vista tambqn funcional, Xelsen define la constitución 
conjunto de.«preceptos que regulan la creación de las normas jurídicas 

y, especidmente, la creación de las leyes» (42). Aquí se corrige el 
ue anotábamos con relación a la definición anterior. 

s dos definiciones citadas, expresan conceptos «materiales, de const-itu- 
r cuanto en ellos se atiende a la materia o contenido de regu1ació.n que 

riza a la norma definid.a. Frente a ellos, existen conceptos aformqlw. 
ados con referencia, no al contenido substancial del precepto, sino a J W ~ S  

stmicas externas accesorias, como la mayor dificultad en su reforma, @c. 
N:elsen, es formal un concepto de constitución incluso cuando no@&- 

precisión el tipo de normas cuya creación correspon.de específicamente . 
precepto constitucional. De a.hí que este autor advierta que :UnqnT 

cepto jurídico de 'constitución,suele n.o coi 
misma, pues corríentemente la-teoría políti 
constitucion.al materias que son, d.esd.e el pun$o de vi 

a específica. Jurídicamente, el concepto de 
omprende aquellos preceptos que regulan 

ía Pelayo, Manuel.-Ob. cit.., p&g. 16. 
sen, Hans.-<Teoría General del Derecho y dd 

. 



E6 relación al contenido de las leyes futuras, se observa qu 
es que la constitu 

citarse el art. 8 

€egislativo, por cuanto 
iismo que domina toda 
para su teoría de la c 
lo relativo a la naturaleza y esencia de la constitución ocu 
magnitud. Puede sost 
cias ,la idea de la pree 

más normas y en la 
ea cuanto sistema 

Una función de 
cepto desprovisto d 
material de la Escu 
y formal en el senti 
minación orghnica del sujeto de creación. 

Los tratadistas han recalcado que jbnto a la ,supria 
mal, que tan acertadamente asigna Ecelsen a la noma cun 
considerar su superioridad material o substancial, pu& 

(43) gelsen,. Han 

r 



de lo pogitivo. ' ,  

Esta idea la expresh c m  nbtable precisión I d s  Shnchez Agesk: 6- fe 
.cibn de determinar Y fundamentar el. ordenamiento juridico unificbtndol~~ 1s , 
cumple la constitución 'a trav6s d-e una doble via; de una paptie, declarando e 
instituyendo 10s órganos de definición y sanción del derecho, fundando absi k 
unidad del ordenamiento juridico a través de una, serie jerhrqugca d e  comp& 

para su establecimiento y sanción,; de ,otra, determinando &u con.tenido 
. 8 través de su fin, ya directamente en cuanto el ordenamiento juridic0 se limita 

a desenvolverlo, 0 indirectamente en cuanto este fin marca la orientstción que 
ha de.sc&uir tododesarrollo ulterior del ordenamiento. Estas dos formas dedeter- ' 

minaci6n dan lugar 9 consecuencias muy diversas. En el primer caso se trata 
de una mera unidad formal realizada por medio de la coordinación y unificaci6n 
C1elspoder del estado. La coyistitución establece únicamente una gerie de compe- 

' 

. . .  .; ' 
t. 

;$::*,' tencias, instituyendo los órganos a quienes correspond e legislar, reglamentar, 
administrar, juzgar y sancionar, -(concepto político de constitucibfn, desde el 
punto de vista de Ke1sen)-, pero sin prever ni determinar el contenido concre- 
to de estas diversas formas de actuación del poder. La unidad resulta aqui úni- 
camente de la jerarquis de competencias en que cada órgano inferior queda su- 

o por' el órgano que ejerce una competencia de rango superior: 
do con las resoluciones de la administración o.del juez; 

ridad del Reglamento y la Ley; aquél bajo la de ésta; 
stá bajo la autoridad de la Constitución. Cada órgano infe- 
competencia del superior, pudiendo desenvolver sus resolu 
ntrndecirla., y sobre todos la Constitución ocupa el primei 

que las integra en una unidad. La teoría del derecho poi 
Vienesa expresa con gran propiedad esta unidad formal 

.de la determinacien de competencias por la Constitución. 
ión carece de verdadero contenido si a la idea de rango . 

rsas normas, por razón d,e los órganos de que derivan o ,por Su 
ídicn, no se le da una significación concreta y material. 

e una mera escala de competencias: a saber, una coor- 
determinada por los principios en que reposa el orden 
arquía formal se suma una jerarqufa material de fines 

y valores quo determinan la definición, interpretación y aplicación del ordena- 
iniento jurí lico; esto es, que realizan la unidad estática y dinhmica sobre la base 
de ia Coqwtitación. La vigencia histórica de una Constitución se mide precisa- 
mente por la 'eficacia con que es capaz de realizar esta unidad in, rertando su 
contenido en las instituciones sociales y políticas de un medio» (44). 

En todp caso, si se acepta el criterio de sistematización según el-cual el Or- 
denarniento jurídico se representa como un sistema total, estructurado eh dife- 
rentes grados jerhrquicos de normas, es correcto y conscuente afirmar con Kel- 
sen que a l a  función esencial dela Constitución, en el sentido material de la pala- 
bra, consiste en determinar la creación de las normas jurfdicas generales, esto es, 
en determinar a 10s órganos y el procedimiento de la legislación, as€ como, hasta 
cierto grado, el contenido de las leyes futuras, (45). Sin embargo, es restringir 
demasiado su significación real, el reducir, esa función reguladora a. su aspecto 
puramente formal, sin considerar el papel que la constitución desempeña en 
cuanto determina el contenido substancial de las leyes, y, adxavés de ellas, de & 

todo el derecho positivo. L 

, 

I *  

(44) Sanchez Agesta, Luib.-.-ob. cit., P& 401. 
(45) Kelsen, Hans.-dhorla General del Derecho del Estados, p&b2m* 
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iimpero,' si bien det-0 ;ai. gewmú,. lo es $tilo én medida A y  pe8gnw, 
misión de la legisloción detffmiziar' ea &mna, análoga' la producción y el ec)ll~ 

tenido de 10s a&os judieialw y admiPi&,rativa. Eldmcho que se madf@&' 
forma de ley, no es a610 derechomat;erisl, sino también derecho formal. Junta 

a la ley penal g al código c i d ,  están el ordenamiento penal $ el proceaol 
civil; junto las leyes administrativas, las leyes sobre el &hiento admini- 
trativo. La relición entre constitución y legisbción es, F, esencialmente 
hm%ma que entre ley y jurisdicción o administración; sólo que 18 rehcibn CDtFf? 
determinación formal y material' es diferente de la determinación de 18s gradas 
inferiores por las superiores. Si en el primer caso prepoudsrs e1 momento for- 
mal sobre el material, en el segundo se contrapesan% (47). 

La función reguladora de los actos de jurisdicción y del negocio jurídico 
es, pues, evidente te una fun.ción específica de la ley. Pero cabe preguntarse: 
¿Es ésta su Única específica? 

ES de sumo és aclarar el pensamiento de Kelsen a este respecto.,De 
la lectura del phrrafo precitado y aún de aquellas partes de sw'cbras en que 
desenvuelven con detención ría del Orden juríd.ico eEcalona4o o por grados, 
podría desprenderse que el cuela Vienesa no ve en la 
ley .otra función esencial descrita. Sin embargo ello no es asi. 

No debe olvidarse que sen, la teoría jurídica comprende d.cs gran- 
des ramas: la e s t á t k  y la era, como se sabe, tiene 
por objeto el estudio de 1 cab cuya existencia o validez prempone, 
pues *considera al derec a dc reglas completas y listas para ser 
aplicadas, sin tener en , en tanto que el 
objeto de. la segunda, mentei el estudio del 
proceso de la creación 

Parece evidente y en el desarrollo 
de su teoría d.el der el proceso de la 
creacih de las dktintas estructuras jurídicas, es una fynción d.inámica. Pero 
junto a ella,.y desde el punto de vi&a seithtico, no deja de advertir que la función 
natural y propia de las rnms generdles, y particul-irmente de la ley, es la de 
establecer un orden de la conducta social entre los .ciudadanos oisúbditos. 

La 'cuestión tiene. una gran importancia doctrinaria, por cuanto el criterio 
ssegún el cual €a fiaica función& In ley consiste en la regulación de los actos juris- 

icciomles, ha servido de punto de partida a las diferentes teorías que se cubren 
ajo la denominación corntin de «concepcibn procesal del derecho», segúq las 

cuales el derecho, y particularmente la ley, s?&o tiene seqtid.0 y cobra verdadera 
existencia juríd.ica, mediante el acto procesal, fuera del cual cesa toda manifes- 
tación de lo jurídico (49). 

I 

. , 

I 

octrinaria de Kelsen, no parece d.iscutible 
de acción dirigida al órgan.0 

un imperativo destinado d 
,de los súbditos. 

I 
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,jdris&ccional. .o d negocio. juridi 
súbdito; así como tatnpocb 
y otro caso se produce cua 
te  habremos de analizar c 

Dentro del ord 
creacibn o elaborac 
o leges, en sentida a 
esencial de la regulación 
nantes y ordenadoras de 
duales o individualizada 

19. C) Las normas 
lución administrativa y el n 
generales, desde el punto de, vis 
conducta de los &Mitos. Las llamadas normas individualieadas, por el contra- 
rio, ordenan en concreto los actos que los ciudadanos han de 

constituye la función dinámica, fundamental de las normas wiierdq an’cuanto 
aquéllas ocupan el grado inmediatamenteinferior al de éstas, en jerár- 

. I  omitir. t 

E1 proceso de la creación o elaboración de las normas 

quica del ordenamiento juridico. - I  

I .. 

20. a) Los actos de jurisdicción: sentencia judicial y 
administrativa.-Se veía m8s amiba que, según K e h ,  en h regulqcióa 
dbhmics; por la ley, de los actos de jurisdicción, se equfibF8n y cWqa.pesan 
la determinacibn substancial o material y el momento adjetivo o ferny& o sea, 
que en la misma medida -que la ley debermina el órgano jurisdiccMItal. y%u pr& 
cedimiento, fija tambié sentenciar &i&ial mmo de la 
resolución administrati 

Por nuestra parte que la mayor &&ahor de- 
terqháción del contenido de los actos jurisdicciom.les por 
gún caso decisivo para fijar su naturaleza esencial. Lo que 
del acto jurisdiccional es su condición de acto creador de nomas i 
das. En el caso del acto judicial, lo corriente es que su c h w d o  s u b t a n c d  
esté enteramente determinado ‘por la ley substantiva, -rgip&h -de la cual no es 
más que una mera aplicación al caso concreto; +o no puede 
aibilidad de que’ el juez actúe 
o sea, sin tener que someterse 
no8 encontraremos con un acto j 
pensamos con Xelsen, que, en cierto mod% 
-judicial el que los momentos de la d 
mmterial se contrapesen. 

* .,? 

. <  I 

. : .  I. ’ 
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No pede a@ícarse el mismo Criterio a 10s actos a d m i ~ $ r a f i v ~ .  .- 
son diferenciadod. de los actos judiciales; aún en el planteamiento bbe-, 
no Por consideracio~s qae' toquen 8 SUS esencias especificas, sino que a t e n d i d o  
a la Circunstancia, en Cler"t0 "hOdO,ge&ndaria, de que unos y ofrorp proviefia 
de órganos h!StÓricamejnte distintos, corno son actualmen$e el. poder e jmut&q 
Y el Poder judicial- Estrictamente, desde el punto de vista de la teorfa juw6, 
existe consenso casi unanime €?ara ,estimar que la funcsn de uno y otro es,'= 
esencia, 1% misma- Si en la terminología usada por K e b n  se emplea, 8- 
todo Parece indicarlo,'la expresi6b. "~C$O.  administrativo,, para cubfir COR 
denominación toda 18 actividad que en eltdereGbo aoderno e asi- 4 ~ 0 8 ~  
ejecutivo, entonces quiere decir' que el .iímiCcr.&tep-io .válido para diferendrct ti 
acto administrativo del acto judiciql es el dktintó *$do en'.@e la ley suba;hn- 
tiva determina el contenido de uno y otro. 

Referido el acto administrativo a la actividad del H a a d o  poder ejecutivo, 
resulta que el grado de determinadón de su coritegdo nuliwh- por la ley es en 
extremo flexible. En vetdad el acto %dministr$+ivo, corno pg&&cb de la $un- 
ción ejecutiva, com.prende una gama .de tipos: que se extiierzrde d e d e  ek %to 
sujeto a una minima regulación subatancisl,-*hasta el acto .enterdheryt;é deter- 
minado en su contenido por laley. 

Lla distinta gradación del contenido material de los actos ddmi&str&ivw 
por la ley substantiva, sirve a la doctrina para formular distingois dentrÚde la 
función ejecutiva que son de uso corriente en el lenguaje jurídico. Tal gl.p,m 
ejemplo, la clasificacibn de Hauriou entre función gubernhméntal y ad-is- 
trativa: da función gubernam'ental consiste en, soluoíokxr a compás de lw 

eaors los asuntos excepcionales que afectan a la unidad p0lí.tica del Es&@, y 
s grandes intereses nacionalea ; la función administrativa consiste en g e g t b  
los asuntos públicos ordinarios, (51). 
Pero la clasificación que de manera más inmediata atiende,al grado de dete* 

minaciQn substantiva del acto administrativo, es la de Scháffle, el cual distingue 
entre fungiones políticas y funciones .rutinarias. Analizando la cl@ificacibn 
de este autor, escribe Garcia Pelayo: «cuando se trata de ac$os CUFO contenida 
no viene determinado par una norma o precedente previo, es decir, cuando b y  

. amplio margen para la libre.decisión, derivado, a su vez, de1 hecho de encon- 
trarse ante situaciones nuevas y únicas, no FubsumibJes en norms o precedentes, 
nos encontramos ante las funciones políticas, funciones cuyo * cumplimiento 
exige una autonomia y, por consiguiente, una amplia esfera de poder; en cambio, 
cuando se trata de'rtctos subsumiblq en normas o precederrtes, de actos purah 
mente reproductores, llos encontramos ante las normas rutinatias, (52). 

negocio jurídico y' particuleénte el contrato.iLa I ter-: 
8 de norma individualizada, e$ el negocio jurídico. Con esta expreeih 
todas aquellas ordenhciones individualizadas de conducta que tiepen, 

1, su origen en actos de voluntad de las mismas personas que resultan 

La mafifestación mhs típica del negocio jurídico. eq el contrato. Keksen' 
razón que <es importante distinguir con claridad -la transawik 

ea (o negocio jurídico) como acto 'por el cual las partes' crean una norm, 
reada de tal manera. .Ambos fenómen.os suelen ser designados- por 

io de la, misma palabra. Particularmente el término COxh'atO- tiene .e* 
e USO. I,a paJabra designa lo mismo el procedimierito especifico el 
creados los deberes y derechos. contractuales de las partes, que la noma 

f.gn6e 

- 

contractual establecida a través de tal procedimiento. Este equtyrn0.m 
diversos errores tipicos en  la teoria. del contrato, (33):. 

ción de la, norma ,contractual a la I Sbtimbtica 
-positivo es una de las caractkdsficas délas tlu- f tmiknd 

8, de1 d&&o. El derecho positivo, en cuanto OI&% de la, C o n h a  ,. . 

del 

' . I " *  i t  .. * 
I 

- 4 .. .. - aurice.-Ob. cit., pág. 373. 
elayo, Manuel.-Ob. cit., pa& 92- , Hane.-sTeQeti, Gerleral del, Derecho del B-daD; <- 
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Recordarnos'aquí la idea de yrtu3iw, expre 
de la vía subjetiva de creación del derecho 
Ibertad, la cual <no es nada sino es ereadam de derecbw y que gsigue creando, 
derecho, bien por la vía del contrato, bien pur la de declaracih unilateral z de ' i  

. -voluntad.. \ :  .I 

Es lo normal que en derecho cifil prevalezca el pribcipio de' la, autonomía, , 

(de la volunta.d, según el cual la voluntad del individuo es fuente reconocida de 
vínculos jurídicos obligatorios. Más atin, en dejrecho- privado se acepta, como 
postulado doctrinario básico, que nadie puede quedar obligado 'contra su volun- 
tad o sin. su voluntad. Naturalmen te este prigoipio cobra realidadallí donde el 
.ordenamiento ju,rídico total otorga al individuo la facultad de obligar y obli- 
garse, o, lo que es lo mismo, allí donde se confi9r.e plena, validez juridicaalos 
&culos nacidos del contratq o de la d'sclarsci61-i unllateral de voluntad. 

.can en la actualidad, en las que se niega 81 indiuidua mmo tal, toda facultad para 
-crear vímulo;; obligatorios, los cuales a610 pueden tener su origen en la voluntad 
heteróaoma del Estado, o en la transaocibn colectiyca estatalmente controlada. 

Allí donde aún el viejo río del derecho subje,tiivo oontinúa comiendo, según- 
palabras de Hauriou al aludir a regímenes dande la valuntad individual cons- 
tituye fuente de obligaciones jurídicas v@idas, 89 prwbio 'determinar el modo 
y la medida en que el derecho, y particularmenta la ley-* ula dicha voluntad. 

inconcebible bajo todo punto de vista para el aatUaJ dg$axrblo de la teoria juri- 
dica. 

Descartando el criterio exc1iisivamenf;e fwnkliat6 de Kelsen, para quien 
el mero hecho de que el orden jurídico autorice al indiv:duo para crear obliga- 
ciones constituye ya una forma de regulgcibn, 9s facil advertir que la misma cir- 
,cunstancia de que se considere a los vínculo@ nacidoa del contrato o del acto uni- 
lateral de voluntad como formando parte i n t e e l i e  de la tatalidad normativa 
.que es el ordenamiento jurídico-positivw, significa que dichos vínculos necesg- 
riamente han de resultar determinados, 'limitados o complementados por el 
resto del ordenamiento en que se inteean. <El orden jurídico constituxe una 
totalidad y. .  . . ., por consiguiente, ninpna de sus partes tiene sentido sin 
referencia a las demás. Los preceptos juridicae individuales .--ha dicho- 
-Richard Schmidt- carecen de-existencia en la vida real, pues, en efecto; 
todo precepto jurídico rige y obliga únicamente en relación con los demás que 
.lo determinan, limitan o complementan; por otro lado, y en correspondencia 
con esta estructura red, da.do que la Jurisprudencia es ciencia destinada a corn- 

?pnrjer y-no a explicar sus objetos, es claro que sólo puede cumplir su coi&&% I 

mando capte el sentido de los preceptos; es decir, mediante sus conexiones cod ' 
la totalidad. Como ha'dicho Somló, las normae jurídicas particularizadas sáig 

1 

Sabido es que existen ;tendencias doctriwrias,. y &fin sistemas que se apli- ' 

Una autonomía absoluta de la voluntad, coma bent t de  obligaciones, es 
' 

. 
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tienen existencia como a&acción mntal, kg &e j w w  clue rigen a través de  US eonexbnes; hay tan s61euh orden juridic0 y es'b wT . 

El derecho, Y particularmente la ley, regulan el act-o contractual según, los 
II: nos Principios aplicables a los demás actos jurídicos de oreacibn norm&ivh 
E Dntrato, al igual que los demás actos jurídicos: legislativo, judicial, ad- 
t r  LVO, consiste en una declaracibn de voluntad, en eiste caso, de dos o'* 
in viduos que tiende a regulai determinada conducta. A diferenciit de la ley; 
y semejanza de la sentencia judicial, la conducta regulada por el contrato 
es.una conducta individualizada. A diferencia de la. ley y de la sentencia judic.ia1 
y, 'en general, a diferencia de todas las demás forpias normativas, el contrato 
sólo puede regular la conducta de las partes que celebran el acto contractual, 

derecho civil, y el contrato es la institución más típica de derecho .ci.fil, 
principio de que nadie puede quedar obligado contra o sin su voluntad. 
trato es, por ese motivo, la más tfpica forma de'creación autónoma del 

determinación formal por el derecho de los actos de creación juridica; 
prende la designación del ocedimiento, corres- 

~ ó n d e  en líneas generales a lo que enomina <requisitos. 
: forma>> del acto contractual. . 

mayoría de los sistemas jurídi ablecen como sujetos 
'anos de elaboración contractual a toda persona que reúna ciertos requisitas 

el concepto de capacidad; en todos estos sistemas se 
pi0 de que doda persona es legalmente capaz, excepto e 

ra incapacez» (Art. 1446 de nuestro Código Civil) Dire- , 

osibilidad jurídica de realizar un acto contractual es para 
tail, un derecho (subjetivo); en cambio, la misma posibi- 

en los demás Órganos de creación juridica, dirigida a la realización de su 
tiva actividad t'ípica, es una función, una-competencia. Salvo una peque- 

se encuentra claramente expresada en el siguiente pá- 
en los actos individuales del e s t a h ,  realizados ordinaria- 

prevalece el carhcter de función orgánica que viene a 
jetiva que late en el conceptode'autorización o prebn- 

tivos)'. En general no se habla de derecho del órgano (del 
s facultades, de su competencia. Y aqui por competenkia 
mite de un poder jurídico, sino también éste mismo. No 

uele hacerse alguna excepción: de un modo singular por lo'que res- 
+, cuya competencia es denominadageneralmente derecho, (56). ' 

e las formalidades propiamente tales, o sea el procedimiento a 
partes para que el acto o contrato alcance validez juri- 

solamente que la ley, por regla general, reconoce validez a 
es de voluntad, salvo cuando expresamente establece que 
uladas guardándose determinadas formas. 

a, l a  d.eterminaclón substancial por la ley del contenido-del 
que ella, a diferencia de lo que sucede en el oaso de In seh- 

janza de lo que ocurre con relación a la ley respecto de 
, es fundamentalmente de carácter negativo. La ley, en efecto, 

érminos substantivos CZe las obligaciones que recipro-r 
cambio, los límites más allá de los cuales la voluntad 
s pierde toda virtud generadora de vínculos obliga- 
funden con las exigencias legaxles de ufi objeto Y de 
cto de voluntad. La teoria del objeto Y d e l a c a ~ a  

aportar luces valiosísimas para investigacibn 
iones de los actos jurídicos de creación de 10s PR- 
lizados, que integran la totalidad Y Unidad del 

ac;recho positivo. Sin embargo, la índole de este trabajo *nos impide adeqtrar- 
30s mayormente en una materia qúe, por '@ complejidad, exi!&fa un trata- 
miento especial. 

?Pencia 61 10 que CoIl~lerte a una norma en norma jmidica, (55). 
* I  

u i 

. 
' (55) Garda 'Pela yo, Manuel.-Ob, cit. p6gd5. 
(56) Keleen, Hans..-43ompendio de bI&mrb General del Estado,, p a .  160." bi: . -,y\ * .- ' 
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Como ésta: aentendída como.orden orhnacior, es estado; co'mo @den w- .' 
lado, es derecho, (62). 

35. Imputación al 'estado de los actos jurídicos de poder.-Algunos 
de los actos jurídicos creadores de normas de derecho se imputan al estado, y 
el estado mismo no existe sino a través de esos actos de creación jurídica. Kelsen 
estima que en un concepto amplisimo de estado, éste aparece cdmo el sujeto de 
imputación de todos 10s actos creadores de normas, incluso del contrato y de la 
declaración unilateral de voluntad. ES dentro de esta dimensiónconceptual 
del estado que el individuo que contrata es cobsiderado como un órgano estatal. 
No obstante, la i ~ ~ ~ f a  distingue y opone la actividad creadora de derecho del ' 

estado, de la que'realizan 10s individuos a través del contrato y otras vias gene- 
Tadoras de precept os individualizados. 

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

En una curiosa y significativa coincidencia de criterios, tanto Hauriou c0- 
rno Kelsen, estiman que desde un punto de vista estrictamente teórico; la impu- 
taciór, de algunos act,os creadores de derecho al estado, o a otras formas o ins-. 
tnncias supraindividuales, no pertenece a la esencia de lo jurídico, sino que es 

26. a) Criterio de Hauriou.-Hauriou no s610 imagina sino que afirma 
Dmo históricamente realizad o, un$ ordennmiento jurrdico fundado enteramente 

en el individuo, el cual, en ciertas épocas remotas, se habría encontrado frente 
sus semejantes <;en situación que podriamos calificar de internacional, siendo 
iberanamente autónomos», o sea, sin que existiera forma alguna de poder su- 

praindividual que declara o ejecutara el derecho, e imperando como prihcipio 
básico de ordenación juridica el de que cada cual se hace justicia a si misrrio. 
Es la «era de la libertad primitiva», primer paso de la humanidad en «la larga 
historia del esfuerzo humano hacia la. libertad >' (63). 

I 

fenemeno de carácter más bien empirico o histórico. 

I 

'I 

Dice al respecto: 
(ES de suponer que los hombres primitivos no vivieran en el interior de 

una instituciór' social de carácter política (prescindiendo de la familia, cuestien. 
que merece reservarse, o, si se quiere, nos refériremos sólo ql jefe de familia)'. 
se encontraron unos frente a otros en situacjón que podríamos calificar de inter- 
nacional, siendo soberanamente autónomos. 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 coexistían y con los cuales pep 
mutaban servicios o productos. Esta sociedad internacional tenía sus hábitos, 
como podría tenerlos la vasta sociedad animal que vive en los bosques. . . . . . . 
Tal costumbre internacional primitiva ha sido el modelo en que se ha inspirado 
el carácter jurídico de la primitiva libertad humana. Esta es, pues, de origen 
internacional, y ea tal sentido puede decirse que es natural y anterior a las ins- 
tituciones políticas, porque éstas se han constituído interiorizando relaciones 
que eran primitivamente internacionales, por 1Ó mismo que han interiorizado a 
muchas familias, oniginariamente independiente unas de otras. 

&La verdad'de esta inducción aparece confirmada por la historia de 10s 
derechos primitivos. El fundamento dol primitivo estado de derecho es que cada, 
cual se hace justicia a sí. mismo. . . . . El poder público no interviene (en los'li- 
tigios entre individuos) por la senciUa razhn de que aún no existe, o, de existir, 
no lo es bastante fuerte, o porque el estado rn ha interiorizado aún las relaciones 
hummas. Cuando in tervenga, lo hará tímida, prudente y lentamente; primero 
en calidad de testigo oficial de los procedimientos; sólo m&s adelante asumirá 

(62) Recassens Siches, Luis.-*Estudio Preliminaf. al Compendio de la Teoria G m e d  
del Estado. de eKeIsen, pág. 79. 

(63) Hauricu, Maurice.- b. cit., pág. 19. El autor advierte que los &tog históíieps en 
que funda su aera de la liberta primitiva.,,los ba tomado de las obras de Augusts Cmte de 
hgehot  y Durkheim. 
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viduo como, tal.' 



del estado -tilpci6n del 

cto de normación no puede llevarse al extremo de aislar, de un lado, a un acto 
voluntad xealizdo en un espacio y en un tiempo, engendrado casualniente 
tie c a b n t e  obra, aunque sin sentido, y, de otro lado, una norma jurídica 
:trasciende de toda causalidad y de todo tiempo y espacio. Por el contrarío, 
>to de voluntad que dit positividad al derecho, debe considerarse como una 

d dialéctica de querer y deber ser: lo que visto desde 91 que manda aparece. 
mandato o disposicióti, se presenta al destinatario como norma; lo que 

cto d &o de voluntad aparece como imperativo, con respecto al conte- 
significativo aparece como Cormas (68). 

intento de aprehender la esencia del derecho positivo, no pude 
el hecho cierto de que toda norma positivá es tanto un mandab 
na voluntad de poder, una orden, como una n o m ,  undeber 

:;Lo anterior que se considera como una de las conclusiónes de avanzada 
1.0 que bien podría denominarse aoiitologfa jurídica. informa, no o b ~ t ~ ~ b ,  

el desarrollo medular del pensamiento escolástica,. particulamentc en Iirr 
r Sánchez Agesta pone de relieve, con acierto, d profundo significado que 

@;&$e el hecho de que Suhez haya reemplazado en la defición to- de by; ~ ~ ~ x p r e s i ó n  aordenatio, por el termino gpreceptum.; En este juego de eonceg 
, lleno de sentido, se manifiesta la aguda comprensión escolhtica de -doble 
nensibn de lo juridico-positivo : Q: mandato-normas i aordenatio-precepWp, 

tios, evidentemente se acentúa el carácter de norma, de deber Mr, @R. tantti0 
p e  el férmino apreceptum,j usado por Suárez, reealca la eondicih de iiDp 

€fa hecho notar Heller que el 
iomiuado y presidido por esa oposici 
y n o m ,  entre aordenatio. y ‘precepturn,. 
C M ~  enis respectivas -concepciones, 1 
aobr4 el derecho. Serh una ligereza p 
de Santo Tomb y-&i&rez como raíz h 
narias. LS cireun%tanch-de que un 
p el carbcter de .aordenatio., 
de 10s dos fihobt9s-uM visión parc 
delderecho. 1 : .L.” - 
acentub el carácter imperativo de la ley como fo&a radical 
sustituyendo Is adematios tomis 

, 

. 

, 

. r  

5 de los teólogos espsñóles de la Contra-Refoh. 
I .  

b 

ie loai teóricos contemporáneos sólo ahora perciben. Con Is expesiúa ad& . .  
’ 

.vperativo existencia1 de u118 volunt k.+.’ 

Por lo que r e e p t e  8 Suhrez, escribe sáncbe Ageeta:.* 

I 
(68) mlg!r, H m n n . - O b .  cit., pág. 13: 



la docttrina de Santo Tomas a 

Estado espaiid de la Ediad Moderna, 
monio de nuestra Historia. Esta refle 

por maestro, como teoría de la prudencia; y a esta 
.la función del Consejo, que aporta su sabiduria y s 

*Precisamente porque la orde 
ae convierte en la norma jurídica est 
sino ordenación de la razón. Mandar no 
es, conocer los elementos de un problema, los int 
y hallar una solución que satisfaga las necesida 
poder. El conocimiento Significa comp 
(profesional, jurídica, políhica, económica,. etc. 
el apremio, la,incitación del poder, interés 4n 
todos Ips aspectos que concurren en el ejercici 

. complejidad, que por su propia. esencia les sustrae a la v 
hombre y exije en cada mandato un largo proceso dey asesora 
de preceptos. Más que de estos actós d 
aomplejo proceso de mando, cuyo estudio es n 

Sin embargo, del atto de pode 
pliegue político, sino exclusiva 

tat,al, desde el punto de vista juri 
tlmente, ha denominado funciones 

clones creadoras de dereeho. El pro 
te entre <<la teoría del proceso de 
de las formas jurídicas que se manifiesta 
estado. E n  cuanto ambas analizan los div 
que por su propia naturaleza tienden a resi 
antecedente necesario de las mhs sutiles 
tuci.onal» (70). 

de actos jurídicos creadores de derecho. Veíamos en'el n ~ m e r o  anter'i 
estado moderno se ha constituido en sujeto de tres de las cuatro especies' 
mentales de actos jurídi'cos; a saber: del acto legislahivo, del judicial y 
ministrativo, reservando a la postestad individual el acto contractual o ne 
juridico. De este modo, las llamadas funciones estata\es han sido considerh 
por la doctrina como una tricotomía compuesta de la función, legis la th ,  
funci6n judicial y la función ejecutiva. 

Con respecto a esta materia, es de sumo inter& e'l pensamiento de&hs 
quien afirma que, en estricta teoría,las funciones estaStales pueden ser reduciuas 
a dos, en lugar de las tres. clásicamente reconocidas or 1os'tratadistas.Escdbe- 

tiva suele oponerse a un mismo tiempo a la f u n c i h  ejecu,fiva y judicia!, que de 
manera'obvia, tienen entre sí una relación mucho ipayor que la que gu&bn I 

con la primera. La legislación (legis lacio del derecho romano) eala, ~readón de 
leyes (leges). Si hablamos. de ejecución t e  
que Re ejecuta. La respuesta no pued.e ser otr 
mas generales, esdecir, la coristituci6n y las ley 
tivo. Sin embargo, la ejecución de leyes es ta 
judicial. Este dltimo no se distingue del deno 
de que solamente los órganos del segund 
ta función da ambos es la mis-. Las nor 
banto por el poder ejecutivo como por 
solamente en que, en un caso, la ejecución de las 
a -10s tribunales, 'y en el otro oaso, a los Ilama,do~ 6rmb9 

- ráción cÓnque se man'ifiesta 

, perio debe rodearse, se constwye en, toda. 

La función estatal es la realización por el estado de determibadas espc  

.&a usual tricotomía se basa en redidad en uná dic t tomía. La f u n c i h  le&la- 

I 

., 
< 1 

I 
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rites, la realización de las funciones estatgles, qu 
erecho, es lo que permite afirmar que el estado e 

s funciones estatales son los poderek 
urídlco de la tradicional trinidad (le 
O: poder &islativo, poder ejecutivo 

tad0 están sometidos al derecho.- 
en el anterior, en orden a que todo acto'de 

, por esencia, sometido al derecho, y que los llamados po- 
del estado se confunden con determinadas funciones creadoras de derecho, 
colicluírse que los poderes estatales están, por su propia naturaleza, vin- 
os a la regulación dinámica de las normas jurídicss. 

os al derecho, lo cual 

mismo, como poderes 



SENTIDO ES 
PODER POR EL ]DERECHO 

31. El sentido de la regulación y limitación del act 
derecho, no es idéntico al de la regulación del acto de 
dito.-El dere 

tadoras de este doble carácter funcional. Una sentencia penal, 

En efecto, no es dificil advertir que cuando el derecho 



SE~OR DECANO. , 

Informo a Ud, la Memoria de Prueba presen a, para optar al-título de 
Licenciado en nuestra Facultad, por los señored d Rivadeneira y Hernain 
Fuentes, titulada a L a s  Limitaciones del Poder Constituyent'e en la elabora- 
ción de la norma constitucional,. 

Uno de los temas más ;psionantes dentro del Derecho Constitucional 
y que ha acaparado la atención de los más célebres tratadistas contemporhneos 
es, precisamente, el que los señores Rivadeneira y Fuentes se propusieron desa- 
rrollar en la Memoria en informe. Y ello, tanto por el interés doctrinario pura- 
mente jurídjco, que la cuesti6n encierra, cuanto por la trascendencia prhctica, 
política, .que pueda desprenderse de la posición o de la tesis que se acepte.. Debe 
sí, tenbrse presente ien, como se ha dicho, éste tema ha llamado la aten- 
ción de destacados j s de nuestro siglo, no ha sido abordado frecuentemente, 
y por ello ellintent autores de a t a  Memoria, revista un especial interés. 

entes de la premisa de que ei 
poder constituyen egulado por preceptos ju- 
rfdicos y que, por su naturaleza, tales tenecen a la esfera, no de1 
derecho positivo, sino del derec.0 

Dentro de este marco doctrinario bbico, la Memoria Se desarrolla en tres 
a comprende, en síntesis, 

cuestión relativa a la forma cómo las preceptos jurídicos de orden positivo, 
y fundamentalmente, asstitucíonales, alcanzkn o adquieren validez median- 
te  los actos de poder, esente a si pude  aplicarse a las normas corn- 
titucionales el mismo permite 8 la ciencia jurídica determinar la 
diferencia entre un acto de poder y un delfuerza y la cuestión relativa 
a la solución o falta de solucih que ap  concepción del <Estado de De- 
Techo, frente a la carencia de regulaci6n jurldioo4positiva en la labor de Poder 
Constituyente. La segunda parte, de contenido histórico doctrinario, com ren- 
de una relación del problema de las conexiones entre el poder y el derec E o, a 
través de las principalee teorías de tratadistas' eontemporhneos que han enfo- 
cado el problema. Finalmente, en su última parte, la Memoria eninforme, 
introduciéndose en el fondo del asunto planteado, co'ncluye demostrando cómo 
el problema juridic0 las limitaciones del poder constituyente, que suponen 
la validez o nulidad ca de los preceptos constitucionales, debe enfocarse a 
tra,vés del reconocimi Q 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 aonclusiones previas 'contenidas en la Memoria, especialmente 
en la crítica relativa a la inoperancia del Estado de Derecho para brindar solu- 
ción adecuada al problema de la labor del Poder Constituyente, no puede dejar 
de hacer presente su total identificdción con las conclusiones finales a que lle- 
gan en su obra los señores Rivadeneira y Fuentes, y cree que el capítulo final 
de la Tercera Parte de la Memoria, en que luego de analizar las tesis de Carré. 
de Malberg, KeZsen ' y Schmitt, frente al problema planteado, ofrecen las 
bases para una solución desde el punto de vista de la doctrina del derecho na- 

ye un aporte serio, y hasta diría definitivo, en esta materiade 
las limitaciones del poder constituyente. 

Han' partido 

artes. La primera, dedicada a plante= elprob 
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erales o individualizados. 
icbles, a nuestro juicio, suelen englobar la nulidad de 

de las formas de sancián reconocidas por la teoría. 

nfre el juez no COMO tal, sino en su cG1idad de 
ism0 derecho. 'Aunque esta observación dice 

conducta, no en cuanto órgaao de creación 

, la idea anterio 
pues, a este res 



casación en el fondo. . 

(74). Goldwhmidt, Jarnee.-Ob. cit., psg. 

\ . I  
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que el derecno 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 argumentaciows son falacias, pues en ellas se olvida que el 

este modo la ley 
lar y medir; y pa- 

normativo cualquiera» (76); - 

. .  
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35. Necesidad de referir la validez de una norma .d 
a otra norma superior que regule el acto jüfídico de m 
boraciÓn.-El derecho positi-ti.0 es creado o establecido median 
Por otra parte, se sostiene que el derecho regula y limita los ac 
el poder crea las normas jurídico positivas. Estc, escribe H 
juego de azar, pues el derecho debe imponerse a un poder que lo  cr 
cionw (77). . ,  

E n  un sentido primario,'el poder está sometido al derecho que 
crea, por cuanto al realizar el acto de creación tiene que 
110s requisitos en virtud de los cuales la norma que pre 
existencia jurídica o, lo que es igual, va a valet como d 
dimmente. 
, La cuestión'se traslada entonces al problema de aab 
sitos de existencia de una norma jurfdico. positiva., o bien 
esta especie es valida. 

Hemos señalado que la existencia o validez de 
positivo, está ligada, de uno u otro modo, a la realiz 
humano de cresci6n o elaboración normativa. .El orige 
escrito Heller- se encuentra en la facticidad de una u 
acoiónp (78). Pero junto con aceptar esta afirmación, 
nuestra la teoría, sostenfda por la inmensa mayoría 
poráneos, segiín la cual un mero acto de voluntad, en su 
real y empírico, no puede ser jamás, por su propia vir 
rídica. Radbruch lo expresa así: .El problema de la 
problema de la normatividad de lo fáCtico;.jc6mo es POS 
ma de un hecho? ¿De qué manera la voluntad jurídica del 
puede producir un deber ser? Ya sabemos que un, qu 
fuerza puede originar un cumplimiento pecesario' (m 
aer (sollen) ('79). b 

La validez de un precepto de derec 
a la realización empírica de un acto,de v 
cimiento, no deriva o toma su origen del acto 
tal, sino de la norma superior que ha otorgado 
regulhndclo, virtud generadora de preceptos v 
rninante y que tan brillantemente ha sido ex 

*El fundamento de validez de una n 
pregunta: ¿por qué debe uno comportar 
en cuanto la validez de una norma es su 

bien está condicionada 
-a su creación o estable- 
ión mismo en cyanto a 
acto, determinándolo y 
I es la doctrina hoy do- 

respuesta 8 la 
orma? En tanto 
encia, la r a sh  

e de su-existencia. El fundamento de 
ma, nunca un hecho. Los hecho3 que. 

a jurídica, I s  presencia de un hecho de 
hecho de gnulación de la norma, no son, 

la norma. Ellos son la conditio sine 
Un hecho delimita la existenCia, de . 

.. . 

Pa- 
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' .  
'1 jurídica ~610 cumdo hay UA& n m  w,db 'me 

de& de tal hecho. La a o i m a ~ i n f e ~ m  p á a c e  pc#'gtts p ~ 4  e & acuerdo con las pescripcimes de la n o m  supadat. B - ~  --.pp 
qu4 una norma JUfdica determinada es vhii&, cMtmt&&m * m p  p9in 
referencia a Otra-nOFa (superioS) que regula la creaccih de h p r i m  ( n m  
inferior) 10 que s1~1f1ca que determina loa hechoe qud condicionan tr exie'ferrcis 

Esta necesaria referencig de la validel; de uw poSitiva o& nd& 
superior que ha regulado SU creación, es ro que ha conducido a concébu el de#'& 

unos, 10s de Pado superior, regulan 10s actos de poder creadares de otros, Y 06. 
positivo como una estructura escdonadá o graduada de preceptos'en' 

que aparecen en un grado inferior. 
Hauriou, naturalmente, no tuvo esta visión .escalonada del ordenatmiento 

jurídico y de ahí que le fuera difícil captar el sentido de la regulaci'bn y h i -  
tación por el derecho de los actos creadores.de1 derecho positivo, sentido que la 
teoría juridica por grados contribuye a aclarar de un'modo tan notable. 

Es curioso advertir que Haiiriou señala 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 ra+ de que tales normas existan antes y pop sobre el acto de poder, 
sino que en virtud de un proceso que bien puede calificarse de autorregulacibn 

autolimitación, pies en él son las norms creadas por un poder'las que haq 
le imponérsele, regulándolo y limithndolo. 

Una demostración de esta visión pareja u horizontal que HauÍiou tiene 
le la relación entre el poder y la norma, positiva-,' nos la proporciona el siguiente 
iárrafo: <de hecho, el poder y la regla de derecho no son completamente sepa- 
ables, y sus relaciones son íntimas: por una parte el poder d.e derecho es creador 
le derecho, y las reglas de derecho positi'vo no tiene otra fuente que el poder; 
)or otra Darte, estas mismas reglas de derecho necesitan ser sancionadas'por el 

' I 

+ 

de la primera norma (inferior), (80). 
. t  

. '  . 

, 

ioder, clgtal sÚerte que tiene p& misión limita 
lions» (81)i' 

36. ImDosibilidad de referir la validez de la norma constitucion- . _ _  

rna norma superior que tenga carácter de derecho positiva-La po- 
ibilidad que existe de encontrar en el seno del propio derecho positito los €un- ' mentos de validez de los preceptos que lo integran, tiene un. límite bien. pre- 

(80) Kelsen., Hans.-eLos juicios de Valor en La Ciencia del Derecho., de la colección, 
i Derecho Natural y otrcs knszyosn, pág. 252. 
(81) Hauriou, Maurice.-Ob. cit., p k .  282. Los dicho no debe inducir a error ;cerca del 

erdadero y profundo pensamiento de Hauriou en torno al acto de poder y sus limitaciones ju, 
ídicas. Si bien Hauriou no concibe Lz posibilidad de quc el poder pueda estar sujeto a normas 
lositivas que existan antes y por sobre el poder mismo, formula una concepción del acto jurídico 
e creación normativa según la cual el poder, que lo considera, no como producto de lp norma- 
ivo, sino como una entidad res3 y concreta, con existencia y consistencia de ser y no de deber , 
er, encuéntrase siempre limitados por factores que aunque no siempre tienen un carácter nor-. 
Iativo, son de una definida naturaleza jiivídica. !bales factores están constituidos, en rimer ' 

:$?;%$de íos súbditop, que siempre debe ser tomada' en cuenta como elemento esencid en la 
consumacibn de un acto válido de poder. Estos dos factores, unidos al factor poder en sí mimo, 
y tomados los tres como realidades básicas, irreductibles unas a otras, han de cbnjugarse e in- 
tegrarse en el acto jurídico de poder, a fin de que éste alcance la' virtud de generar preceptos 
válidos. Esta necesidad de conjugación e integración de factores extraflos al poder mismo, deter- 
minan un claro y eficaz principio de limitación de poder. Por lo dicho es que Hauriou se encarga 
de advertir que su doctrina se opone a todas aquellas teorfas que se basan en la idea de autolimi- 
tación del poder y que, por lo mismo, parten de la concepción de un poder ilimitado en. princi- 
pio, pero que, por un acto de su propia voluntad, decide autolimitarse. Extraordinarlament& 
claro y revelador de su pensamiento intimo es el siguiente párrafo de Hauriou sobre el acto cons- 
tituyente: eLs explicación de la formación de las constituciones, por la virtud jurídica, combi- 
nada, del poder constituyent,e, de la libertad de los siibditos y de la idea objetiya tiene &de&, 
la ventaja de eliminar la teoría de la fundación de la libertad .por 18 autobi t rc ión del poder, 
teoría que por sí sola no proporciona ninguna garantía a la libertad; el poder podría tevocar en 
todo momento las libertades que hubiera coxicedido, lo cual haría d e  la libertad una tmce$6n 
de favor y no un derecho. No hay autolimitación pura y simple del poder; bay una fun&ci6h 
del poder que realiza una idea objetiva y del cual se han apoderado los ciudadanos en condicia. 
nes tales, que la fundación no es revocable y que el poder no es$& ligado por SU propia vo 
sino por la de los súbditos y por el ascendiente de la idea objetiva, (Ob. cit.,'p&. 18). 

-- 

or lo que Hauriou denomina-la idea objetiva, y, en seguida, por la pmpia li t edad 

. , < ,  , '  '. , *  
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&O e infranqueable. Sabemos que esa &ibx@ad d&- .de?Ias c 
de que las d#erentes’estructuras norm.ativ&s,*que 
#oaitivo, son susceptibles de ser conexionadas entre sí en u& 
l o d a  jerkquica, dentro de la cual, unas sirven-de fundameqto ,da vauM a 
las’ otras. Pero por el hecho n&mo de tr&wsk de una o r d e n a c i ó n ‘ b ~ c d o ~ ~  
J Ro cerrada, be glmnza un momento en ‘el mal ‘&I ES- ya posible ’seguir aseen- 
.diendo en la escala jerárquica del derecho’ positivo ‘para eneontrail’‘- noma 
que pueda hacer las veces de fundamento de vdidez jurfdica (82): En este te- 
 ess sus de una norma a otra superior, y de ésta a otrq, a su’ vez superior, *de 
toparse qecesariamentc! con ulza que ser4 la norm8 superior 8 bhsica de to,do el 
sistema: Tal norma superior o bBsica .continúa siendo’uim norma positiva, & 
ella descansa, como ea. su fundamento positivo supremo y último,3a vklideq-& 
todos los preceptos positivos, pero ella, misma no es ya susceptible de ser referida 
en su validez a ninguna norma positiva superior, precisamente p r  se 
norma superior a todas. Esta norma $uprema y última, base de todo 
miento jurídico positivo, es la norma constitucional o conitituci;bn. 

Si la validez de lamnorma constitucional, a diferencia de todas 

ooqjMqto 

o sea, cuál es el origen 
antes se ha dicho, la 

.condicionada a 

de la norma con 
varse del mero 
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@L.-Jepto de poder constituyente se construye por oposición al de 2poder-aom; ' 

tituido, y esa oposicih est.& determinada por' €a distinta s iaci l jn  en que 
y otra especie de poder se encuentra con relación al derecho.. Igual eflrmiaciióa' 
<pede  hacerse respecto B la oposici6n &tre creación 0rigina;ria y cWaci6n de- 

La idea de que el poder constituyente es un poder desvincúbdo del derecih6 
positivo, en cuanto no es poslble'suponer a ,este p d e r  sujeto en su. actividad 
a la regulación juridico-positiva, encuéntrase implícita en todas las poncepcio-. 
nes en torno a la materia..Ella es particularmente evidente en las teorfas ace 
tuales acerca de la creacidn del derecho positivo. La teorfa jurídica escalonad&, 
adoptada por Kelsen, la supone como uno de sus postulados, ya que ella, est(¡ 
impuesta por la concepción misma de la constitución como norma bhica, s u m  . 
ma y última, lo cual indica que por sobre is norma, constituciond no se reconme 

rivativa del derecho. \ 

8 . 

1 

c \  forma alguna de activiiad bormativa. I ' .  

38. Alcance teórico y práctico de .un planteamiento del p~oblema 
de las limitaciones del poder congtituyente desde el. punto de vista d6 
la nulidad o anulabilidad de la  norma constitucional.-El probleha del 
poder constituyente, tal como ha quedado plqfiteado 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 cofis$i- 
tuyente no está vinculado a n o r m  alguna que regule sus actos,.necesariamenfe 
habrá de concluirse que es un poder en absoluto ilimitado.@ Por el contrariap 

de rt ilaci6n positiva posible de sus actos, se afirma sll subordinación a precep 
tos jurídicos de carácter suprapositivos, estaremos en condiciones de estudiar 
y 

ut: un poder a normas que regulen su actividad, no hace cesar t0d.a pu6ibilidad 
de que se planteen interrogantes en torno al problema de sus limitaciones. La 
cuestión concreta vendría a ser ésta: jen 'qué medida es vhlida la Sfirmntción 
de que un poder sobre el cual existan normas reguladoras de sus actos,'es por esa 

circunstancia un poder limitado? Lq respuiesta, ' 
que, en pura teorfa, tal afirmaci6n es plenamente v 

Es a este problema al que apuntan lassiguien 
'lay que desconfiar de las afirmaciones que se oddtan tras be frases comoel 

mperio del derecho, el reinado de Ia ley, la sumisión del estado al derecho, el 
gobierno de las leyes o el gobierno del deredho, etc. Todas son hipérboles.En 
ninguna parte gobierna el derecho 'sin la ayuda del poder, ni en derecho público 
ni en derecho privado, ni en materia nscio.1 ni en materia internacional; siem- 
pre y en todas partes, cuando se impfie a un poder una, regla de derecho es 
en virtud de otro poder. . ,. La jabtancia de que se est& bajo el gobierno del d e  
recho, como en los Estados Unidos,'srgnifica, eqrealidad, que se vive bajo el 
gobierno de los jueces, @3), 

En el problema relativo a la regulación del poder por el derecho es indis- 
pensable distinguir el planosde la pura teorfa y el de I *  la prhctica concreta del 

. 1 ' 

no obstante reconocerse que respecto del poder constituyente'no cabe, hatbr , .  

alizar el problema de sus limitmiones. 
I Pero cabe advertir que la sola circulistancia de afirmar el sometimiento 

E 

' 

. 
I 

poder pslítico tal como se da en la realidad histórica. 
1 -  . .  c 

. I  

I ,  Maurice,Ab. 'cit., pSg. 280. 
1 . I . 
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un dato anterior al estado', quedando la liberhd del individuo- ilimítadot 
cipio, mientras que la facultad d'el estado para invadirla es limitada en 
Sepndo, un . ppingipic)?. .'de organización que sirve para poner eg -. 
tica ese rnripcipio. de distribucibn: el poder del estado (limitado *en 

cn prin- 
' cipio, 

prác- 
prin- 

britaa cjpio) se -dividei y se encierra eq 
El principio de distrhuci6n. -lib& 

, facultad.del poder del estado, lid 
en una serie de derechos llamadm 
organizacibn est$ contenido en la 
es decir, distinción de diversas ra 
viene al caso lá distinción entre 
ministración de justicia -Legis 
distincibn tiene por finalidad lo 
Derechos fundamentales y di 
esencial del elemento típico d 

En el estado de derecho, 
instituciones, realidades conc 
normativos a los cuales deb 
determinar que los actos de 
dentro de Cierto pr0cedimi.e 
dada, han de valer c 
está fijando una corn 
o grupos de individu 
g%do, ha de carecer de vali 
(Art. 4.0 de la Constituci 
que habla Schmitt: poder 
tada, mi siquiera una co 
si no ha de quedar la expre 
Pero como la práctica ex 
lo mismo que decir toda 
concretos de poder, el 
para que el estado de 

. cias, n p c a  %mitad 
petencia de compe 
facultad controlabl 
cedimiento de for 

147. 
119. 





nerales superiores - -  regulad 
en la inbema mayorfa de los casos, las paxfm que estimen que 

tratia a derecho, puedan recurrir ante un t r i b u 1  

lación a los actos del poder ejecutivo, la forma de hac 
derecho, no ha alcanzado la misma perfección que.en 

anule esa, decisión substituyéndoh por otra. 

a imperfección se manifiesta, principalmente, en el hec 
oría de los actos del ejecutivo, a diferencia de lo 
1, tienen el carácter de decision.es eje 

ho. Sin embargo, los tratadistas 'de derecho 
to de la' decisión ejecutoria no es sino una 

r tiempo a los afectados para discutir pr 

stado de derecho, el cual irk siendo 
te logre mayor grado de perfección 

ganiaación cada ves más eficiente de un 
o que haga posible la revisión., a la l u ~  de 1 
dos los actos ejecutivos, ya sea que esa, reMeibn se haga..hfes 

sido ejecutados. En Chile, lit Contralorfa General de 
compete la revisión de In juridicidad' de los actos del poder 

lo que ocurre en su' pads, escribe Hauriou: a .  . . . especial- 
a jurisdicción administrativa constituye este apgsab j d s -  
ente adaptado, que puede hacer entrar ea el derecho t&a 

e un señalado progreso en\,tal sentido. ' ,"J ' 

poder ejecutivo, de los organismos administrativos, aplichtpd6- . 

rídic0.u. Y más adelante, compara\o el régimen a d d  
on el anglo-sajón, expresa: «notemos aquí iinicamenfe 

hos anglo-sajones dos poderosos medios jurídicos .$e at?&na 
erecho francés: uno de ellos es el recurso por exceso d e ' w e r ,  

generales del respeto a la legalidad y del respeto a 10s postu- 
1 . ,  

. . 
someter todos los actos de la administración a las r 



teorfa del .poder, grie 

lar 
iGn 

ad 
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,cla de ideas liberales 

43. Imposibilidad absoluta de 
estructuras jurídicas coactivas or 
forma típica en que el derecho se im.pon 
poder contrarios al derecho.. Hemos s+ñ 
a la conducta de los súbditos o ciudad 
caso de ser contravenido, de una cierta sanción, de car 
o ejecución forzada). + 

No debe, sin emba,rgo, pensarse que estos dos prscedimientos 
por los que el derecho se reali'za en. el concreto acontecer social, 
de una y otra situación., pues la verdadss q.ue el derecho puede 
caso del poder la forma propia de la regulación de, 105 actos d.e los t3 
derecho puede imponerse al poder, no solamente creando las cosdic 
andabilldad de los actos que le contravienen, 'sigo tamhien, m6día 
doctrina se denomina la responsabilidad persoiial del &gano. 

sables de tal acto 
brgano creador de 

Be refiere a la nulidad como. 
ríos a sus disposiciones y 
dad personal del 6rgan0, 
contravesción. 

primer sentido es, si 
establece expiwame 
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Pelayo, 
Pela yo, 

Manuel .-Ob. 
MariueL-Qb. 
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últimos Sidos medios va imponién&)se el E&&-, 
Moderna en coptrapohiicibn a la ~dd M&: 

el estado de gran exfensión -, %e y- -4 - 
y que fie centraliza Y activiza hacia el intenor. En la Europa &c&= 
Francia, Inglaterra Y España, es donde el proceso se consolida phero,  alcan- 
zado, hacia 1500, una forma primwia de Estado Nacional. Paulatbmente, 
y cada- YFZ con mayor intensidad, va superándose aquello que h b h  caracteri- 
zado la mda estatal de la alta Edad Media: las potencias univeisales que abar- 
can variQs países y pueblos sin poseer fundamentalmente fronteras d e t e r u s  
en el eWaci0, Y, de otra parte, las potencias locales que sólo dominan, a menudo 
con soberanía incompleta, fragmentos de un.país o de un pueblo. 

8 domienza el O C ~ S O  de las potencias de carácter internacional que se hbían , . 
supraordesado a diversos Estados siqgulares: de una parte el Papado con su 

1 influenck, 90 sólo de naturaleza espiritual, sino también política, y mantenedor 
en.este último sentido de la unidad de Occidente, y, de otra, el Imperio Romano- 

* Alembn, el Imperio universal de Carlos V. Los estados singulares hacen acto de 
presencia con un poder cada vez mayor, con majestad consciente como estados 
monhrquicos, empeñados con éxito, aíín cuando sin el sentimiento nacional 
específico del siglo XIX, en abarcar plenamente un espacio vital, dnglaterfa, 
aFrancia , '>$España y en desarrollarse desde él libre e independientemente en 

as direociones. 
alle otra parte, empero, los soberanos se vuelven asimismo contra SUS va 

os, esforsbndose en la superación del sistema feudal, que desintegra el terri- 
torio estatal en una serie de señoríos, y que reparte los derechos de soberanía 1 

en urn serie de titulires rivales entre sí. 
<:Sin embargo, el curso histórico de la época no sólo trae consigo la reunih 

aci6n del poder y de los cometidos del estado, sino, sobre todo, un 
, enorme enriquecimiento y amplificación de la actividad estatal. El estado 
í, medioeval habfa mantenido en lo esencial una actitud negativa, limitándose hacia 
el exterior a la defensa del país y, hacia el interior, a cometido judiciales y pu- 
nitivlssl;' &estos fines se unen ahora otros más positivos; en el estado, robustecida 
7 vigorizado, despierta el ansia de extenderse en todas direcciones, un a f h  de 
@.,que quiere dominar .todas las cosas de este mundo, (110). 

& bb& .,. . .-f 
h m  de la 

-' 

iaeff. Werner.-+ La Idea del 
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47. Con&pto de &b.eranfa en 6:,E1 estado moderno se con 
primeramente sobre la persona, del rey. La, phstad real se impone en* 
absoluta sobre todo el núcleo territarisl, y en el 

feórico es Juan Bodino. Su pensamiento, al decirde f tka r r awe ,  «va a 
de hilo conductor al proceso teórico del estadb moderno, de tipo absoluta 

.se centrali 
I '  modo exdusivo, las atribuciones política y ad vas. 

El absolutisms es, pues, la primera etapa @el eStad0 moderno. &.I 

familiar como institución natur 

hecho por la fuerza, aunque o 

específica, que lo diferenciar 
por asociaciones de familias. 
Bodino, es la existencia del 
por Bodino como inseparabl 
berano, que produce necesa 
nantes y súbditos, hace p 
grupo político. Esta sujeci 
de un territorio determina, 
politica dada. Existen de 
del sometimiento a un so 
Pero como los elementos 
escapan a la teorfa polit 
peculiar del estado, cual 

Se preocupa Bodino 
niéndolo como <poder s 
a leyes, (112). Sin lugar 
que constituye precisa 
moderno, es aquél que 
tad0 0 no condicionad 

' respecto se hace Bodi 
cosa que el mandato 





- INTRODUCCION GENERAL 

Raras veces los tratadistas se han ocupado del tema que enuncia el título 
de este trabajo. Carl Schmitt as€ lo advierte y se lamenta de ello (1). Nicolb 
.Pérez Serrano da noticias de una conferencia pronunciada por Walter Jellinek 

como profesor a la Universidad de Heildelberg en 1931 y en 
ria planteado, como cuestión central, el problema de las limitacio- 

poder constituyente. Hasta donde nos ha sido posible establecer, ésta 
er la única ocasión en que un jurista se ha ocupado explfcitamente de la 

referencia del profesor Pérez Serrano (2), Walter Jellinek pre- 
onferencia un cuadro sistemhtico de todos aquellos factores que 

considerados como limitativos de la actividad de 1 poder coastitu- 
distinguido así: a) Limites heterónomos, que serfan jurfdicos 

cia exterior; b) Limites autónomos, que serfan jurfdicos y de ori- 
o; y c )  Lfmites absolutos, que rebasan el área estricta de lo jurídico. , 

10s primeros deben considerarse aquellas limitaciones derivadas 
e circunstancia de estar sujeto un poder constituyente a vincuiacio- 
ivas prQvenientes del derecho internacional, o bien, del derecho 

, en el caso de los estados federales. Entre lossegundos inclu- 
as las regulaciones y prohibiciones que la mayoría de las cons- 
ten para la revisión o reforma de suspropios preceptos. Ls 

presencia de este último tipo de limitaciones determinan la calidad debarígida, 
de una constitiición y en el orden institucional significa laconfiguración del 
llamado poder constituyente derivativo, o wonstituído,. 

A diferencia de IS que ocurre en el caso de los dos tipos de limitaciones seña- 
lados, Jellinek no logra, respecto del tercero, explicar su contenido. Los lfmites 

erfan, por de pronto, de carácter jurídico. Esto no involucra, 
eerse, que el profesor alemán reconozca en los limites absolutos, 

la aujeción del poder constituyente a imperativos morales o éticos superiores. 
De la mezquina referencia que nas ha sido posible tener a mano, solamente he- 
mos podido colegir que Jellinek llamó límites absolutos a cualquier obstáculo 
ffsico, anímico, político o lógico que signifique una frontera irrebasable para ei 
poder constituyente; únicamente se excluyen los de carácter ético, tal vez como 
une concesión del conferenciante al prejuicio positivista de no relacionar la 
moral con las cuestiones jurídicas. 

El criterio que seguiremos en nuestra investigación será.enteramente dis- 
tinto al dé Jellinek. En primer lugar, estimamos repudiable el método de este 

el problema de los límites del poder constituyente sin comenzar 
naturaleza fntima de dicho poder y las profundas diferencias 
lm apoderes constituidos,. Esto hace que la cuestión &parezca 
pr”o€esor alemán, no en relación a la entidad que real y verda- 
e el calificativo de apoder constituyente,, sino que en d a -  

o < poder constituyente constituído,. Asf, naturalmente, todo 
ma de lfmites del poder constituyente se desvanece o desvirtrfia. 

sotros no pretendemos, en absoluto, llegar ~l iina enumeración 
ellos factores que, de un modo u otro, puedan significar limitaciorier 

ad de2 poder constituyente. 

itt CatE-aTeoría de la Constitucións, p&. 124. 

. 

Semno, Nicolh-gEl Fader Constituyente., páp. 46. *B. 
I 



Como muchos de sus predgcesmes, ~R~usseau afirma que, en un 
los seres humanos han vivido libres, sin estar ligados a 1% ley O autori 

. d vivir continuamente en estado de naturaleza, sin nociones .objetivas d 
' chc y deber, primapdo la ley de la fuerza en todo su imperio, acarrea c 

cias tales que se hace imposible la convivencia h u u q a .  Nace enton 
cesidad de organizarse en Sociedad. 

51. B) 'Origen de la sociedad política y de la autoridad.-Ad 
Rousseau que este es el momento en que siendo incapaces las fuerzas i 
duales para superar los obstáculos que se oponen a su conservaoi 
de naturaleza, «forman por agregación una suma de fuerzas que 
a la resistencia, ponerlas en juego por un sólo móvil y hacerlas O 
da, (i16). Vale decir, se trata de conjugar el esfuerzo de todos, 
ciedad politica con la actividad de canda uno. 

Sin embargo, como 1% libertad individual es el elemento 
sidera esencial a la. sociedad, tratn de «encontrsr unm forma 
defienda y proteja, con toda la fuerza común, la persona y 10s 
asociado, y en virtud de la cual, cada uno, uniéndose a todos, no obed 
embargo, más que así mismo, y quede tan libre como-antes,. (117). 

La noción de contrato social es la respuesta a esta cuesti 
bien en claro que en ninguna parte de sus escritos Rousseau ace 
histórica del contrato social, y se limita, más bien, a' precisar 
una idea de esta índole antes que a probar su realidad temporal. . 

El propio precursor de la Revolución. Francesa se encarga de de&ac 
terísticos del Contrato: «Cada uno de nosotros pone en 

na y todo su poder, bajo 1s suprema dirección de la voluntad gen 
cibimoa entonces a cada miembro, como parte indivisible 

nesis de la sociedad, que nos presenta Rousseau 
sus postulados filosbficos. Reconoce, como lo único 
vidual de los hombres, cuyo carácter esencial no es 

1 hombre es libre, y) al mismo tiempo, por natur 
, reconoce como la única forma de convicencia que es propiamente 

.ana, a aquella que se produce como una expresihn o inanifestaci6n de su 
luntad individual libre, o sea, el contrato. Significa el contrato, expresión d 
libre voluntad individual del hombre; la iinics vía por la cual puede gen 
para el individuo relaciones que le obliguen legitimamente. 

En cuanto el estado d.e sociedad produce para el hombre situaoionesde 
obligatoriedad, la sociedad no puede explicarse legítjmamente sino como fun- 
dada en el contrato, al cual d s  Rousseau, como lo hemos adelantado, el nombre 
de Contrato Social. 

Al ser aceptado unánimemente por los hornbies el pacto constitutiv 
estos, del estado de naturaleza, al estado civil. El cuerpo político tiene 
su origen en este contrato: los hombres se sustraen de la ley de la na 
para entrar a formar parte de una c0munida.d organizada. De este modo,' 
libertad natural deviene en libertad oivil. 

Pero el objeto de este Pacto Social no es s610 producir un cuerpo 
colectivo, sino también crear en la sociedad una autoridad p&Lca, ' 

a los individuos. Como el orden social-es sólo una convención de tad0 
van a vivir bajo su imperio, arguye Rousseau, y si el.honqbre es fibre por 
raleza, no hay razón alguna para estimar que el poder o autoridad qu 
regir dicho orden provenga de otra fuente que los hombres o el pueblo 
Se afirma asf, en la obra de Rousseau, la conc&pción.de la sobetada del 
que no e6 otra cosa que la traducciós de la voluntad general. 

- 
(116) Routmeau, Juan Jacobo.-a:El Contrato Social,, Libro I, Capítulo 
(117) Rousse!au, Juan Jacobo.-rE2 @&ata Social. Libro I Capftul~ 
(118) Rou~seau, Jean Jacques.4b. cit., pág., 12 def Cap. Vf. 

\ . <  



52. a> Voluntad General Y Soberania.-Esta voluntad general se en- 
cuentra, asf al menos 10 sostiene el filósofo de Ginebra, sumando, en 'cada, ins- 
tante, las voluntades individuales existentes., Surge la interrogante, a esta ai- 
twa d.e SU exPosición, SobSe el rol de la voluntad individual, de la cual y para 
la cual se ha levan.tado el estado, cuando se encuentra en contradicción con la 
voluntad general. Hacihdose cargo del problema, Rousseau a.firma la existen- 
cia en el hombre de dos voluntades: una., la que expresa el sufragio, y otra, in- 
mmen,te, que se identifica con la voluntad general.. En el caso de, que ambas 
IZO coincidan, y sentamdo el supiesto señalado, el Faciocinio fluye fácilmente. 

la  voluntad individual es distinta. de la voluntad gen-eral, significa simple- 
rite que estg errada, y que lo que esta voluntad individual tenía por volun- 

tad general, no lo era.. En. este caso d.ebe primar la voluntad general, porque de 
er prevalecido la voluntad individual, que en. realidad hubiera sido contra- 
a lo que ella mismo quería, no habría sido libre. En este sentido, €a volun- 
general quiere siempre lo que la voluntad individual: es infalible. 

' De los fundamentos expuestos infiere Rousseau un concepto de ley que 
acuerdo con la totalid.ad de su construccih teórica. La ley, para él, es 
de soberanía propiamente d.icho, o sea, la forma en que el soberano im- 
voluntad.sobre los individuos. Y esa volun.tad soberana, la ley, por ser 
n de la voluntad general, n.o es distinta d.e las voluntades individuales y 

en tal forma, que «el ciudadano consiente todas las leyes, incluso aquellas 
hacen a pesar SUYO» (J ig), no admitiendo que puedan quedar los individuos 

s a leyes i# que no han querido. 
que hasta ahora hemos expuesto del pensamiento de Rousseau, y a fin 
tar su comprensión, podemos sinterizarlo en los puntos siguientes : 

1) El hombre, afirma, es un ser por naturaleza libre,. desconociendo .su 
cter sociable, d.ebiendo explicarse la sociedad, n.o desde la naturaleza hu- 
a, sino desde 'la libertad. 
2) Como corolario de lo anterior, sostiene que la base d.e todo lo social y de 

toíEo lo juríd.ico es el hombre concebido en su mturaleza individual, en la que se 
. 

ce resaltar su voluntad . *  li , no sujeta 'a traba normativa alguna que 1% iras- - 
3) E1 individ.uo, medi un acto libre de su voluntad, ejercido por la via 

social y crea en, su seno una autoridad sobe- 

4) El título juridic0 funda esa autoridad es la voluntad individual, 
expresada, a través del contrato social, como voluntad general. . ,  

5 )  :Lp. autoridad que se identifica con la voluntad general, Y por ende, que 
se afirma en la. voluntad individual, crea o elabora el derecho, viniendo as€ B 
resiiltar que «las leyes sólo son. registros de nuestras voluntades,. (120). 

Estos supuestos permiten. extraer una importante conclusi6n : asentándose 
el ler en la voluntad. in.divid.ua1, y sien.do ésta, como tantas veces queda dicho, 
lib e independiente de t0d.a n.ormación. que la ligue, el pod'er mismo participa 
de -..ha libertad ilimitad.a, y en, tal sentido se afirma de él que es soberano. 

He aquí el primer pilar de la construcción rousseauaiana: la soberank O 
pdder ilimitado de la voluntad general. .El otro elemento bbsico est$ constitu€do 
por SU doctrina sobre 10s derechos individuales. 

del contrato, genera la co 
TiiI7.B. 

I- 

(119) (120). Citado Por C h r é  de Malberg.1 eTeork Gqnml & Eslad~~ ,  @@, 827 y " 
87? respectivamente. + 

' .  



453, D) Lo# derecho8 individualee 
ma entero del Contrato Social se encuen 
t3e traduce, precisamente, en la existen 
afirmación polftica trascendental. &i s 
de todos, que debe ser el fin de todo siat 

Ya en este párrafo del Contrato Social quedan pcrfectamenh. ;>recisa&s 
los derechos humano8 fundamen tales: libertad e igualdad. EHtos derechO8, 
para Rousseau, son naturales, es decir, am teriores al Pacto, La justificación de 
su existencia la encontramos en la naturaleza del hombre. 

La teoría dc! la soberanfa absoluta es la cúspide de un proceso que &n&za 
ere8 de la Edad Media y que lleva 
Estado. Rousseau, cun secuente cc n 

er en la comunidad polftica, dirigida 
se modo;fren.te a ésta, los derechos 
lo privado, . toda dependenda entre 
d rousseawiana: s610 de la voluntad, 

* 

a dos objetos principales: la libertad y 1 . . I  

omhres estAn colocados directamente bajo el impe 
para que la libertad sea algo efectivo, es n.ecesa.rio 

se verifique en condiciones de igualdad 
soste6er que ambos derechos, libertad 

au la tesis de la soberanfa absoluta, pese a EU 
GS irnpreschdiblc para garan timr la 1iberta.d y 1 

ct necesaria la contradicción que se produce entre 
- 

1 Contrato Social 
r todos los medios de 

tes de sus obras climina la posi,bilid 
s, por m.edio del Pacto, al cuerpo sociatl, no séa; 

icultrtdcs, n.o ceja Rousseau en sus 
que ambas face 
, afirma que la 

sta es quizás la parte m&s quebradiza del sistema de Rousseau, y 
j a  de n.otar todo ese formidable encsdensinicnto 

gún un autor, «la fhrmula de Roueseau consis 

seno permanezcan, sin violacih posible, 12s fa.cultaldes originariame 
de cada hombre, at'ribuyendo a los derechcs humanos, anteriores a 
y al estado, ma estructura socid y un orden politico ttiitivos,' (122) 

. 54. E) La idea de poder constituyente.-A esta altura 
posición sobre la obra, de Rousseaii, es op 
su pensamiento de aquella .concepción q 
incubara y se impondrh com.0 «una de la 
ria82 s e g h  expresión de Sieyes: la disti 
d eres constituid os. 

--- 
(121) Rouseeau, Jean Jacques-Ob. cit., p&g. IO, C~p:ZW;del 
(122) Beneyto, Juan-Ob,, cit.,:p&g. 366. , . 
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- 
ituci6ii' ixm el' pHhi6 4, 

d a n r i e - e l  mad at3 fXm8titu~.el-.mi&ko -&ai $;'sa 6l;d pode ;mkmo. A b  
2 bien, es este poder soberaao, nacido del coatzato imizd, g&que&~&~-b ;38yer 
en virtud de la competencia que le otorga directamente la volmt,&.w~wd~ 
10 que viene a sigoificar que para Rousseau la ley DO ea elaborada par UD mer 
constituído p r  el soberano, sino de manera iñmedista por.4 s o ~ m + ~ ~ , .  

*No.$abe pues 0x1 .el*pensamiento rc.ugw?awiiaoo la disfinaiba entm pode 
coktiiyyenfe Y poder.= eonstituicbs. Cabe d otro distipga de,pa poco,,sj&$k 
ea&¿%: C U ~ D ~ C  las voluntades individuales convienen-en el pacto snciírl; ,e= 
tud del cual deviene el poder soberano, es preciso que concurra la uib&&dd 

des; pero cuando las voluntades ipdividualea c m e m n  como 
ral a la formación $e las leyes, a través del mismo poder soberano, 

iento unhime: el pacto socizl. Fuera de 'este-contrato pnmitíyj, 
mayoría obliga ' siempre B ( 12  3 ) . . 
concluír que la doctrina del poder y del derecho elaborada PO* 
ifica, p r  una parte, un esfuerzo de carácter filosófico pi-a exp& 
Últirnss de los problemas que se plantean en el terreno de Io 80- 

dico; mientras qae, por otra, 9 eb cuanto a lAs consecuencja;s' 
una culrninaci6n de las ideas básicas gmtadas en el absolutismo 

I torno 'a 1% esencia del pcder soberano que rige a la. sociedad de los hombres, 
1- Sober-ho nc es 'aquí la voluntad de un monarca; soberana eg la voluntad . 

bW qeral,.o sea,, l a  voluptad de l'as'mayorias,  per^ en unc -7 otro caso, los cara&' 
teres soa los mismos: el poder se identifica consel que- -: ilimitacb, absoluto; 

n trabm,ai contenciones de UDO o de muchos. 
iterpretsción: 

1iatnralezn de€ cnerpe pn!ític I que el soberan C? se imponga uga ley 
infringir. Por donde se ve que no.hayj n i  puede haber, especie; 
fundameqtal obligatoria Fara el ci;erpo del pueblo, n i  siquiera 

esquiera, qÚe 'sean las' crfticas que se puedan formular a las ideas '$el 
i nadie puede desconccer su imy,rtancia., la que se mide gkr el &echo 

. ~- 

' 

e la mayoría de ellas:. asólo existe una ley que por natural- 

i un aserto del propio ,Rousseau que zefuerza esta 

contqato social>> ( i  24).  . 

gin 
PT inni.iredo 2, o el desenvolvim ito. Dolitico cmternncr6.reoc < '  

. ,  
55. Recapit a d  lIdci6n d incep e soberanía.-Hemos se- 

guidc hasta aquí la evolución de una concepció; de lo wcial, político y jurídico, 
que construye e r  torno a la.ide3 de s-berania. Nuestra expJsiciólz ha sido. 
h e c k  circwscribiendc ese desarrcllo a dos momentos culminantes, que son. 
precisamente I .  12s representados por la obra de Bodino y por la de Rousseau. , 

&dino, verdadero iniciadcr de la doctrina de la scberanía, al entenderla 
como atributo subjetivc de la persma del príncipe, se ccnvierte en el teórico 
pcr eincelencia de la, €mas monárquica de gobiernc.. 

$l,omseau, pcq su parte, al realizar el desplazamiento de la soberania, de la 
persoga del príncipe para asentarla, en último término, e-n los individuos que en 
virtud de un acto de voluntad conviven en sociedad, representa, al decir'& 
cia &qm, «e€ despliegue de todas las consecuencias de la idea democrática. 
se t r a t sde l  pensamiento democrático desarrollado en . Za su fuerm, ] l e v d o  
a sus.altimos Ifmitew (125). 

Las expresiones da vdu  m aei principe es ley, y "las leyes ~ó1qq~g.r&6-, 
trts de I nuestras vuluntadesm y constituyen, pues, 1C.s cimientos en 'lcs cualea 
aMba&'bonstrucciones se fundan ; per.> la ccncepción misrn% de $a,bep&f~& que 
elabm&trites, ev sus notas fundamentsles, una, sola. En efecto, la d&mcia,enm 

m a  ' I  cuestión de radicación de ese a1 bute. 

, 

. ambas tesis se reduce a una divergencia en cuanto al titular ,de la s&era,nk; 
' ero los caracteres de 1s $ c ~ ~ P w B ~ % '  . 

* 



de la iwberada Gene B 'd&rmina 
símo'aun 'en 1% patursbleza'del tit 
nal, que se ha de imponer duran 
aicidn tantc a la sobei.aaÉa del tsinclpe como 

Debe quedar perfectakente. clara lp, 
el nueví, criterio aceree de la radicacióg de 

Pata Bodino y Rrmsseau, comc se Vio a 
en personas naturales, cuyas voluntades, sea 
dividual de cada uno de los súbditos exps 
7 k j ~ t - J  ps-:-mente de la soberanía que se @s abtih$e, -cmstituye 

, I  - I 

Joberanía nacional nos .enconfr 
príncipe O de los silxbddm, en mantb-iun~~y:pfu~ 

I : . i  I 
. . .  
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salidad de los ciudadanos, w r 3  a títula de adición de soberanias particulares, 
1% jdea'de soberanía de 13 Rev-liición la atribuye indivisibIemente a 1% ria,ción 
toda. . Cada ciudadan 0 no posee una partícula de sheranía;  I;a,rticipa en ella, 
en cilanto miembro de la nación. Es decir, la s\;beraní-t es manifestada pcr una 
vduntad que vale como si fuera expresión de la nación, de todcs ITS individuos . 

cl 
;onteijha en el preámbule de la Constitución francesa de 1791, cuyo artículo 
5 . 0  exprma: <<El prircipio de toda soberanía reside ewncialmente en la nación,, 
--egánc@se en el articul3 primero del título tercero del mismo texto: «La so- 

banfa (es una, indivisible, inslterabl 
:ión 

De ri f ? 

pwa dgurosamente al constitucion 
I;, en casi todas las cmstituciones 
A pesar de la evclución anotada, 
le otorgara B.idino, creador del 
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icialc el juwwliura 
comq, Jimj*aci 

ese derecho sobr 
sterna cay6 en de 
gieas que motivaron tal crisis. 

La otra gran esúuela de derecho, que en c 
xtrica escolástica, es el rationalism jurídi 
atural. Originada ez? Francia, encuentra su 
oderrra. « E n  ella, el esríritu hum 
transfirma, de un ser entre otros t 

zado, en el ser por excelencia, en la 
: todas las demás; y en lo'prhcti 
,mbién su autonomía, desligándose de au 
:rtirse en suprema instancia de la 
tgd a ser lo irinico indiscutible, llegápdose a 

57. Jusnaturalismo escolás 
ica del derecho natural, llama 

racionalista, no debe ser cGn 
primeramente. Profun 

sin caer ea exage 

asegurado pcr la 
modo cada ser d 
hacerlo, estarh cumpliendo COD 1 
por su propio origen y finalida 
Eterna, expresión del crdeq de t 
diendg lcs juicios fuud~mentsle 
hombres cc.n cmicter normativo: es la ley TI 
t u rd  «;es la participacien de la 1 ' 

. La ley ci 
* .  uDa. etapa m%s fécn 
. p~s j$ iv~ .  iina funci 

spJib.qqifi@ de 
rno: tiemuo, adeterrnip 
ley natural permite cmfigurar Iibr 

-- (1) Recaasens Si 

mente, teóiógico. 
mpírico, sino m6s prec" ,? (2) ' El ~&I&o 

. (3) c'itltao por carts 
< '  





. .,L I , I .r; I I ' , ' I' jlt'l -: I ,  
' -  59.- A) FA 'posjtih 6 durídicoo-El .Q@O - odgtos,~ !fir 

el derecho natural racion.al&ta, pr0vie.e del . cqqpo . .  de& psi 
EI Fositjvismo jurídico &";te coni0 bass de wktlentaoibp ,el: 

rico que, en cada inatante, le s u a i s t r a  un ,derecho p0SiiivQ.d 
Este dato, h i c o  elemqento con que- trabaja, est$ dsc@,:pQr Ir- 
.particular de un weblo, en cada época, es recibido dogmhtiwm 

. polfticos, y con las normas que lo forman con 
sin contradicciones, en el cual pueda subsumirse cualqui 
res1 que se presente. 

Por eso se dice que, en' la teoría pasitivista, ia cie 
carácter meramente reproductivo; n o  discute n i  
positivo. El jurista queda así vinculado inquepra 
,glas particulares que componen ese derecho posit 
va, lo que en ellas hay de c'omiin y general, hask 
géneo y peculiQr a todo el derecho en an-isis. 
racterisan al derecho en estudio, por la vía de la deducción eTtrae las conse- 

' cuencias lógicas que se desprenden de tales principios, los que,se' 
IÓgicamente,en los cases de lagmas o vacios legales, a todo el o 
jurídico de que se trFtta, logrand3 de este modo, lo que se denomina 
orden jurfdico>>. . I , t .  

' rista de la corriente positiva, sin refefirlo a 

: ;.* 

Este método se cifra, coma ha dicho un autor, .en un pensar, lbwmehte,  
3,do como jurídico, hasta'agotar su conucirniento sin rebasar ld e$& de la 

norme influeccia de esta escuela, en todos los as 

ravés de sus. más caracterizadcs autores, 

odo de Laband.-Crono16gicamente, 

ndremos en' uca breve descripción de sus pos 

que presenta en su evolución. 

recha se agcta ev la ley o norma jurídica..S 
sólo en el derecho positivc se traducen e 
vigente, en una sociedad determinada, no  

fundamentos de su teoría radican enla dis 
ma y del cantenido. La forma, para 
derechos existentes o posibles; la estruc 
al puede encerrzr los má6 diferentes conteni 
ada naturaleza y susceptibles de inn 

rime a materias públicss c privadas, civiles, co&r 
o de procedimiento. Lo que siempre dá a 

erechs, es propiamente el derecho, o sea el 

o *se contenta con reducir el campo de' acción ,del jurista 
al estudia de la morma positiva., elemento ya, bastante 
tudio ac&ado idel dmecho, sino que, además, de &a le 
Queda entonces. como Únioo ingrediente que puede ser co 
pecta normativo formal. Lo no formal ao h ~ g r a  las'ccunc 
O sea, la -ciencia jurídica no tan sólo &para, medime 
general lo particula$, para inqumir asi los 4dugma& o p& 
todo el sistema en examen, &o que £aaibi6ii deja 
que pertRsezca al cont'mido, oomo td ITNO jurídico, p 
cmnte ,  lo f o m d .  
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para nosotras estiijn simplemente ésta: pa 
de que el poder constituyenfe, considerado en su auténtica 
rer concebido como sujeto a regulación por .parte de prece 
tivo, y entendiendo que un poder regulado en su actividad 
tiros, es un poder desuyo limitado, saber si el poder consti 
a normas y, en cmo de estarlo, cuál sería el carácter de ellas. 

Nuestra tesis co1isisfe en demostrar que, de acuerdo con log actuales plan- 
teamientos de la ciencia, jurfdica en torno a-la creaci6n de las normas de dere- 
cho positivo y a la actividd.de 1 
realiza dicho proceso, el poder aons 
guldo par preceptos jur'idicos y 
.neeen a la esfera DO del derecho pos 

De manera entonces que, al introducir en el título 
expresión alimitaciones., nos hemos querido referir a tm 
impuestas por una norma jurídica reguladora de los ac 
de tales actos, puedan surgir preceptos d 
desde el punto de vista jurídico. 

De acuerdo con el m6todo que no 
ocuparnos, en la primera parte, de la cu 
eeptos jurídico-pbsitivos alcanzan valid 
medida en que dicha validez depende de la sujeción del aeto de poder *a las nor- 
mas juridicas que lo determinan y regulan, Trataremos de demostrar queiir 
teoria dominante al respecto, entre los distintos tratadistas y escuelas de la a& 

. tualidad, es la de que una norma de derecho positivo,qlcanza validez cuanda 
el acto de su creación o elaboración se ha ajustado estrictamente a-Ioi57 requisitos 
de forma y de fondo impuestos por otros preceptos jurídicos de carhcter supe- 
rior, pues en caso contrario,tal acto será nulo y no podr8- servir de fundamento * 

'de validez normativa. Ante este criterio tan difundido, plantearemos ,d. proble- 
ma de la creación de las normas constitucionales. 

Si toda actividad creadora de normas positivas, y ' particulármehh' la, act& 
vidad legislativa, se considera hoy como w proceso esencialmente vinculado 
a la regulación del derecho y, de un modo muy especial, a. Ia regulación cons- 
titucional, sin la cual el poder legislativo, y, en general, todo poder apareoe. e o 9 0  
un mero <factum, Capaz de imponerse por la violencia, -pero jambs, gi~r 4a in- 
trínseca validez jurídica de sus d eciciones, ¿debe afirmarse lo mimqtespckto 
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 jurídica difereñciar un acto de poder de un mépo hecho de fuerza? 

' 

Veremos que este probléma se torna dramiitico paya los sustentadores del 
llamado <Estado de Derecho,:, cuya concepción- súpone que toda potmtad es- 
tatal es un poder necesariamente sujeto a la regulación del derechb.:&TWbién 
el poder constituyente? h 

En la segunda parte haremos una suscinta. relacih hk6ri&xjctrinarsrill 
del problema de las relaciones entre el poder y el derecho, punto éste h el cusi 
nos parece que incide la cuestión planteada. Se analizarán someramente algunas 
teorías contemporáneas que han pretendido desentrañar la kturalega esencial 
de lo jurídico y su relación con la idea del poder. Ello contríbuirá, a @clarecer 
las diferentes posturas dominantes en torno al problema jurídico dpl ' paer  cona- 
titu yent e. 

Por último, la terc 
tuales más representat 
trar, mediante ellas, 1 
propios planteamientos 

problema juridic0 d 
en un retorno hacia el ple 
laa normas de derecho 

Las limitaciones del 
que le imponen los preee 

1 

I +  
' I  

' IC- 

' 

. del problems de la 



tiea, usual como m&o, hecho ,se; le ,da ac,aráe&er de; ~ y r  

,Veamos co]rio lo explica con' sus propias palabras: -'!el- é&d!!.  p ~ ~ & d b k &  
reglas julrídicas preesitablecidas, reglas qué- a :su vez k6bi de. U&! 
jiirídica pueden ser modificadas.. Estas reglai c 
de los órganos del estaldo, con lo cual queda! S 
idad de aquél en si mismi, y 
misino, que no pue 
.órgano. Acompaiía, pues, a 
el, e&do se obliga a sí mimo a 

recho. No es muy d(ifíci1 destruir el &o 
haber a.utolimitación, o sea, sometimiento al d 
estado, porque tal sometimiento requiere; -n 
una 'jerarquía que n o  emafie 
hpto de aúto'fimitaclóa. I. I 

.',' '" Así termina, la1 magna' cionstrú 
€orina ' en e l  
%strid0 de Dkrec 
tiza8hra ' de 1 

POP la auto~imitaeifin se quiere i 

e . .  , ,  . 
1 J  
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2 su elaboración. La, exclusión 
por la fuente de formulación del derecho 

~n postiirá meramente dogdtica.  
o jurídico * la lenco(ntralmois en la fam 

ede negasse que el criterio gqe, 
'durante muchos anos como el 

derecho civil, sólo .ens 

e actiralmente ha (entrado 
ente se. fue dejando sentir 

, corno en el !de la t 

r;e último terrano, Ri 

del material positivo, Son suyos eBto 
plicar el b r e h o  privado 

de aplicar los fenómenos de la ele 
publicana d e  gobierno; yo n¿i .puedo 
que vivo sin *decir 'quien lais' ha apro 
"La obra caiital de $rincipios del 
clusivnmente 'del método de inter 
traen al la fecha de esta OB&, To 





dico empírico: (21). Hay qpe de jw ;bie~ní;éiir 
necesario que el deber ser, cónttmida '&tí* 

de dereeho son. normas en enapto t 
el objeto de las. normas es determiqar la, .eqp 

' Una 'riorha- é&válIid 
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I ositiro, es una norma. fundamental hipté;tica, que. : isen dd 
ih en sentido' 16gico-jutídico. Su validez se 'suparle, lo qu 

ner quc no es derecho positivo, no es derecho puesto asino 
o, para Reken, es metajuríidico, no *cae dentro de la esfera del'eoiioci- 

Hemos esbozado así otro de los aspectos más interesantes de la teoría 
pura del ,derecho : la estructura jerárquica de 1% normas rduci;das' a 'uni- 

' dad sistemática, que comprende todas las reglas jurídicas adherid& a u11 
derecho positivo vigente. Antes de cerrar este párrafo es preciso aclarar que 
a idea original de la estructura jeirárquica o sistema graduado del derecho 

tivo no pertenece a Kelsen: Ella fue concebida y expuesta, por primera. 
62, por 3Slereke1, discípulo 'del anterior, siendo aprovechada por ,el' mziestm 

69. F. e. La, identidad estadoaderecho.- Kelsen embate, ahora, contra el 
timo obstáculo 'de su concepcióin puramente jurídica del derecho y de1 es- 

, a saber, el dualismo estadoderecho. 
El estado, dogmatiza, es una ordenación de la conducta humana. Y ea 
ordenación del tipa que h e m s  descrito a1 hablar del derecho, es.decir, .un 
ma de normas .cuyas prescripciones no involucran aecesidad causal. COD- 
ando precisamente su teoría del derecho COD la del estado, seisen afirma 

e el modo de existencia, especifico del estado está,conetituído por la validez 
gencia del ordenamiento normativo que es su esencia.. 

$ ,  ' a :  de la ciencia del derecho. 

nés para cerrar su *tema de dinámica jurídica. I 

I 

esta 
eficaa 
de él, 1 
alg~ 
Kei 
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ordeb, 
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gue, al igual que en su  nomoestática, esta validez o vigencia del orden 
su eficacia. Como ya anctákamos anteriormente, Io que aparece, 

no e$ el orden normativa considerado en sí mismo, sino la representación 
la que act& psicológicamente. Esto no quiere decir qve no e e t a  relación, 

ina entre el ordenamiento estatal y la conducta real de los sometidos a él. 
sen la expresa del 'modo siguiente: <Un orden estatal es supuesto como Va, 

mativanaente, sólo cuandc* la conducta efectiva de los hombres, a Is8 
,-lea; se refiere, coincide hasta cierto grado COP su contenido, (31). Y como 
B ~ D O C O  dicha conducta debe corresponder de una mabera secesaria COD el 

hay que admitir una facticidad oscilante entre UD máximo, más allá del 
ma normativo dejaría de ser tal para transformarse en u4 conjunto 

cativas, y un minimo, que de no ser superado privarfa de sentido 

Habfamos señalade que para Kelsep la esencia del estado consiptie ep  que 
13 orden de la conducta humana. El elemento que le da individualidad, qpe 
' tiague de otros Órdenes de la conducta, humana, ep su ca%cter coactiv~: 

ta coactividad no sólo está &da por constituif la pertenelicia*a un'estado 
situación independiente de 143 vduntad, por lo menos en cierto grado , &O, 
.incipalmente, por la existencia de una vigencia objeti+ de,las n o r m  que 
ian el orden del estado. Y como estas normas no sonibtris que las D o r m  
iicas, resulta que el estado es una mera personificación del orden juridico. 
otras palabras, Estadc y Derecho se confund&. 
Por otra parte, una teoría del proceso de creación de las norm& de .derecho 

udivo significa una'teorfa del pJder o del estado, ya que todo acto de e 3 a b  
ición o establecimiento de las norm& jurfdkas positivas, que no sea el ne@o 
Wico, es un acto de poder, una actividad estatal. 

El estado, prosigue Kelsen, DO es pues algo que &e manifieste en Ia.vida 
)cia1 en fcrma tangible, y eso es perfectamente comprensible, si se tom e~ 
ienta que su existencia es no empírica. Sin embargc, vemos que las acciones 
3 numercsos individu- las c$ificamos cbmo &tos del eBtd9. Se p r e p &  . 

el fundador de la eacuela triene&,. kpor pu6ae atRbuye cai.8~tier esftrtrat a Qlnb ' 





ental que drrnomim 
imputación. Consiste, fund+men talmenfie, en 
estado un acto humaso. 

5ie de njingún otro orden mperior” (35$.. * 

El problema de la soberanía se transforma er Xel 

s o  * 

(36) -Conde Francisco, Javier: Ob. cit. p& 97. . 
I .. 

r 



CAPITULO TERCERO 0 

IAS MODERNAS DE LA TEORIA JUR1.DICA: REPLAN- 
TEAMIENTO DEL PROBLEMA 

71. Duguit y la noción de soberada.-El sistema juridic0 pdítico posi- 
tivista, identificado con el estado liberal, y que ddsde su aparición predominara 
casi sin contrapeso, es objeto, desde el comienzo de la presente centuria, de 
críticas 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 eldborar 

,a doctrina que, necesariamente, habria de provecar reaccinnes, no s610 ccn- 
tra sus prc.pias ideas, sinc? también contra aquéllas que había intentado despla- 
zar. 

Pueden redacirse a cuatro las posiciones de átaque al positivismc: la que 
presenta Duguit; la de Schmitt y Heller, agrupados en el decisionismrr; la 

de la fenomenologia y la teoría de la iiistitución. Un estudio acabad.B.de cada, 
a de estas pcsturas jurídicas rebalsaria el' me de este trabaj3; por eso 
3densarerPios de éllas sólo sus notas más in , para presentarlas en 
a línea de ccrtinuidad con el resto de n 

Contri las doctrinas jmperantes en su it inicia un doble em- 
te: el primero, dirigid? scbre la noción d compréndase bien, no  
itra determinada doctrina sobre la soberanfa, sjho contra la idea misma de 
ieranfa, entendida ccmo un derecho de mando cualcpiera; el otro, constitu- 

ma posición nueva ante el problema de la limitaciori I del poder del estado. 
rres objeciones principales opone 8 la idea de soberanía. 
Ja primera de ellas se refiere al el derecho de soberania. Si. tal 

ste, argumeri ta, debe tene plicacidn . Esta debe eon testar 
te la siguiente pregunta: es que determinados hombres 
cho de imponer por Is fuerza su voluntad a Ics demás? Se responde 

: esta cuestión es insoluble, ya que para responderla habría que demos- 
terminadas voluntades serfan, en esencia, superiores a las otras, o 
o en las doctribas teocráticais, la, intervencih de un poder ext 

10, todo lo cual conduciría al w w t o  fuera de la esfera cier!tffiw. 
Zl otro pmblema, según D u p i t  sin salución, que plantea la s;?beran€a, 

er sujetc de ese derecho. Corno la soberanla implica necesariamente un su- 
riotado de voluntad, que la, ejerza, es preciso indagar quién es este sujeto. 

r tor cuya dxtrina nos pe(:cup,  sastiene que es enteramente imposible 
Ism este objetivo y, pam demostrar su scertc, analiza las tres doctrinas pro- 

as por los juristas. 
i Se ha dicho, en primer lugar, que el.sujeto del derechc de soberanía es el 

hiduo o grupo de, individuos que, de hecho, detentan el poder. E8 la vieja 
teoria del estado patrimonial, según la cual el estado es la cosa del soberano. 
Esta tesis, nacidG para justificar las mona,rqu€as absolutistas, ha sido abanda- 
nada por la teoría del estado y ya no es necesario destacar su falsedad. 

Según otros autores, IC que aceptan la tradición de la Revolución Francesa 
el titular de la s c b e r d s  es 7 a nación, es decir, el pueblo considerado en ,U uni- 
d a  política. La nación solamente delega, el ejercicio de la soberanía en personas 
U mganismos que la representan, y con los mismos efect 3s como si fuere la naci6ti 
misma la que actuase. Duguit responde*que la nacih no podría ser sujeto del 
derecho de soberaiifa, porque las colectividades no tienen personalidad distinta 
de la de los individuos que la componen ; que, como según la teorb del mandab 
representativo; este es conferido desde el instante mismo de la eleccibn, ,no 6e 

' 

, 

: . .  
# 

\ 
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puede comprender' lógicamente, en el caso en' que la delegación 
una asamblea, la forma cóbo ésta puede recibir el mandato, 
ha constituido; y que, por úItimo, aceptar esta tesis signific 
el estado una dualidad de personas soberanas: la nación 

' presentaate por otra, sin que la naturaleza de su8 rela 
con precisión. 

De acuerdo con una tercera doctrina, la de J e b e  
anteriores, el sujeto de soberanía es el estado mismo, por c u i  
tes son, n o  los representantes de la nación, sílos Órganosdele 
berana en su unidad e indivisibilidad. Duguit repite 
que la nación, el estado no es una persona, ya que ca 
tinta de la que poseen los individuos que agrupa. 
.tad0 es persona soberana, dbbe serlo en todas las manifesta 
dad. ¿Como se explica entonces que a menudo actúe como 
en un pié de igualdad con los particulares? Por otra parte, 
hechos que impide11 aceptar la concepción del estado ,szberant; la de la .centra- 
lización por regiones, que entrega a instituciones, como 10s municipios, pm,ejem- 
plo, ciertas prerrogativas propias de la soberanía.; y, eqseguida, e 
en que se ve a los estados federados goz-tr de derechos de poder 
deberían pertenecer al estado federal. 

La codusión a que llega Ddguit respecto del sujeto de 1 
es bien.clara: es imposible concebir un sujeto sobe'1"ano, por 10 
otra solución que negar, pura y simplemente, la idZa de soberanía! . 

sería, a Los ojos de Dugwit, el de la coulciliación de esta, wb 
principio de que el estado (debe estar sometido al derecho. So 
metimiento al derecho constituyen para Duguit, téhninos anti 
entonces, por negar la existencia de' la p rbe ra ,  y se aferra 
del estado al derecho, arguyendo que, en caso de ser idesconocz"d;o 
cipio, se terminaría con el derecho mimo, y, consecq?nternen$e, 
wden humano, el que sólo puede estar fundado e n  el derecw. 

72. La limitación del poder según Duguit.- El otro mpe 
urin:i de Duguit que nos  interesa destacar aquí, d si el que se i.d&ona con 
el problema de la limitación del estado. Su'dqsarrollo es Úp Rkqw-pema- 
nente 'a la teoría d,e Rousseau y, en general, a la 

Resumamos su exposición al respecto. E l  ho 

La tercera cuestión insoluble suscitada par el concepto de . w&&a,nía, 

' ,  
. c <  

~iidio en condiciones de absoluta %iber$ad e independencia fr 
más hombres, y en posesión de -derechos fundados ens-esa 
es una abstracción si,n realidad alguna. De hecho, 
bro ae una colectividad y no puede vivir sino en 
tida. de toda doctlrina sobre-el fundamento dd d e 3  
debc ser, el hombre natural, no es pues el bombte. 
por los filósofos del siglo XvIIII,'sino el individuo 
mien@, .par los lazos de la s 
@ill e&& constituída en el est 
taywe- ai .pripri- .&I SU dbctyin 
decho objetivo 
creta pard 10s 

'se$ I /  otrias, 
d . I  - Aitentráh 
+.e existen en 
Una mayor fuerza,. ol$itmm la- 
@ara :~ugait, ;en:-'fenh-eno da; p 
bYJf3í.r- hmha Eth~-pd&&lo est~áss que un hecho me. M) p o w  en Si 
mismb ningún.'- 

160s hombres que, a3 detedar 

aegitim3dad O ilegitimidad. Es el simple produ 
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de u$& evolución social, de  la cual &lo w pueide f&r la foma y marcair 
antes y gobernados, inhe 

oción de estado, es la posibilidad que para aquéllos existe de. 

a limitación de  este poder, que QS el del estado, fie encuen- 
olidaridad social. En este 

uguit que el esta.do está fundado en 
gítirna siino cuanídio se ejerce Co&or- 

por último, la peculiaridad que presenta ila solución 
em8 de la l imitacih del poder del estado. No es este 

e se encuentra contenido por la regla ide derecho, 
la actividad Ide los ilndividuos que detentan el 

mn en 8ebm.M.- La obra de  Schmitt está des- 
ico jurídico dse eonceptos generalks, 

un  pensador ide la acción politica 

nstituid'o pÓr la idea de decisión. 
cho, según Schmitt, da existencia 
a, por ejemplo, cualesquiera sean 

portar los objetivos que se han 
to en que su nacimiento sie su- 
s eneargaldos !de producirla. La 
ce qule ésta tenga un carácter 

la decisión m&na convertida 
norma sea tal. Según Schmitt, 
urídica, y es a través dc Clia 

poyado férreamente en '61, ini- 
1 norrnativismo kelkeniano en 

normas puras, dice, *se afir 
ento bien preciso : todas las conductas humanis, suscep 

tar previstas en las normas. 
que la norma, por defini- 
s estados exsepcionales no 

ente podría apreciarse, la 

Sin ernba~goo, de hecho, el soberano decide sobre el ca.si0 de excepd6n. 
es, que e l  problema !de la soberanía, del polder político, no pue- 
ado con u.n criterio norwativo. 

En cambio, el concepto de drecisióin permite hacerl8o:En efecto, 'el dere- 
ado por el poder político, tiene su ,raíz en la voluntad, es d,ecisión y 

n6 norm@, v d e  porque así ha sjdo establecido y n o  como realización de &go 
w, Todas las reglas de ;derecho encuentran, -así, la razón de vu -exis- , 
en la voluntad que las ha Creado. y 'es hecesaIrip entPar a inves- 
ichai voluntad para juzgar I;a valiidez de las? normas. 

.. órdenes sancionadas por una compulsión material. 

d social, *está ligada al derecho. 

1 

normalidad u excepcionaliidtad de un caso determinado. 
I 

\ 

. 

74. La ~&trína fá,ctica iie la 

se del sistema, a una inatamcia últ 

(1) Conde, 

UTI ordenamiento jurídico dala0 ha 

I '  

vier: Ob. cit. pdg. 193 
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fnndameqtd, I y 16s normas, 
virtud.de su conexih con esa 
minada por Schmitt &stancia 
terística el pader qecidir sobr 
alguna. 

cióri. Una forma especial 
za u11 acto, adopta una de 
cste acto del - poder constituyente, 
voluntad política preexistente que 
dad política. La unidad política no nace, entonces, de 
que es antecedente de ésta. La eo 
premo del poder constituyente, 
"realidad existencial'' la Ilama. Schmitt, y se Ilirpita a 
itii-ra. Dc iriodo que ;la voluntad d 
sión,' hace que la constitución 
que dal vida, tenga como contenii 
y a la mal -da forma de existencia particular.' 

De lo expuesto, se desprende que par 
tución lenvuelve dos significados diferentes 

Según uno de ellos, ,la aonst 
la iiiancra Ide s e r  concreta de ' 

tkdo, involucra la totalida 
tencia real; como dice Schm 
-;ún la que se forma y funcion 

De estas decisiones fundament 

constitiición, es decir, una situación, presente (del ser, un 
dad y ordenación" (2). 

Pero la constitmi 
de preceptos jurídica 
estado. Es decir, IIQ est& formada por leyes cualesquíeras, sino 
que, en su conjimto, se tramforrnm en unidad y,totalidad gire 
ridicaniente la creadih y eje, 
,se 'con\iertel en una. ordenacibn jurídica que Idescansa en la c 
mo noma fundamental'' (3). 

ferentes: uno, normativo y ot 
La unidad y ordenacih est 
y no por las leyes, reglas u 

Esta ordenaeih 

ne modo que para lal 'doctrina: que expone 
b constitueión no* radica 

ternos quo se refiere 
tación, no tan sólo cómo 
jiirídica, en ¡la fuerza 

. q i e  ,el\ sujeto del pode 
forma de existencia: edtaébtd. 'sub 

I .  . .  " . 

t *. 
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Schmitt, . , cy.-- 
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irma Schmitt con estas palabras au idea di? que la vdídez de la 
‘nstitucional no reside ni en la cerrada sistemática pretendida pop. 

Kelsen, ai en una presunta justicia que inspjre ;su contenido. Vale en vir- 
tud Ide la voluntad pdítioa existencia1 que poaee el que la crea. Y la mi- 
dad política preexistente, portadora de la, decisibn política previa que tra- 
diice dicha voluntad, time su valor en su exis;treuiai;a mjsrna. “Lo que ex* 
:orno magnitud política, es, jurídicamente! considerado, digno de exis- 

Sciirnitt, el derecho es un fenheno de voluntad; v01ri.w 
dis, y d hacerlo, crear derecho, sini que su fuerza requiera 

esis de Schmitt, someramente bosque jada, fué abandona- 
eso deja de tener palpitante actualidad por su re- * 

olitieo idiel estado totallitario. Este constituye n o  
s del dkecho público nuevo y ha sido, precisaimen- 
mitt el element80 que ha servido de pedestal a su con- 

I 

ha, yo que vale en sí. 

a oontinuación, en la Ceo- , 

estado, empezanido por una breve expo& 

ebe ser estudiado como una entidad ads- 
o propio de las ciencias culturales, de la 

s en que ésta funda. 

estado es’ ciencia de le cultura, es Ideeir, per- 
all idd material ien la cud sus transforma- 
y resultado de la acaón humana encamina- 

e esta a*firmación resulta que 18 posicih del 
frente al objeto de su conocimiento, se adu’ce, 

render& a sí mismo, ya, que dicho objetro no es 
oscente. EL comprender #de las ciencias cul- 
tuye una especie singular de la aprehen- 

;ián del objeto, y su singulaTidad consiste en que las transfurmaciones que 
henen lugar en el mundo son concebsdm desde el punto de  vista de los fines 

anos” (6). 
Pero al rslismo #tiempo, la teoria del estado, según Heller, es ciencia de 1 

la realidad, wando el tLrmino en oposición, a le ciencia del espíritu. Su mi- 
&h, entonmeed, es ,estrddiar el e&ado en cuanto realidad; su objeto debe per- 
seguir la comprensión de una real3dad que conocemos como estado, y no k-, 
vestigar, como textualmente manifiesta, “una conexión I& sentido o unt cdn- 
tenido efectivo que tenga su expresión en el (estado, .ni ta,mpÓco$ las mu- 

;Acentuaawdo esta idea, HeilleT, en densas páginas, defiende SU tesis de 
que la tmria del estado, como cieaicia de la realidad, debe considerar +I a- 
tado como formación red,  y, por consiguiente, “oomprenderl9 y explicarlo * 
caudahente med!iante la intermetación de la conexión ic1e ac3 

I 

! sas psíquicas de  la actividad estatal” (7). \ 

(5) Schmitt Carl: Ob. cit. p a .  25. 
(6) Heller --Jrrnann: Ob. cit. pág. 55. 
(71 ’ W s * -63. 
(8) ’ W s * s 68. 
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no ciencia histórica. Para wntw esta posición 
bistoria comprende “categoría fmudamental de4 
poral, del movimiento incesante y de la wan sf^^^ 
las formas de la actividad humaoila” ’ (9). Y el e 
deviene, también da forma a este devenir propio. 
estado debe estudiaz su objeto como una estr 

La dialéctica que r e m a n  estad arguimentac - 
helleriana. 

La teoría del estado es ,en Heller, como ya hemos dicha, ‘ 
‘ realidad, y colmo tal, ordenación y transform¿L&ijnde $0 real* 

Pero aquí se presenta un grave escollo en el’pe,nsamiento del 
ocupa. Las ciencias no pueden reproducir toda lal reálidad 

’nido \de cada una de ellas: sólo les cabe, mediante procesos 
geiicia, representarla conceptudmente. Y la realidad social 
9iqiiiera representarse en los oonceptos generales propios de 1 
la naturaleza. Para sesolver cómo ham de ser .los conceptosidé 
estado, sin que pierdan su carácter de realidaid, se hace Hener 
miento que resumiremos. en las siguientes líneás. 

Toda realidad es, sin excepción, individualid 
c i a  culturales, la teoría, del estado identro de ellas, tiend& 
ekplicair la real$dad histórico-sooidl individualizaid& 
neeesita entone& de un modo conceptua.1’ qÚe, 6 ’dejw. de 
conteniido histórico concreto, no se confunda con la iodivi 
tado real y particular, o C O ~ Q  dice Helkr, “que capte l o s 2  

os de cada estructura histórica de la realidad, pero 
z que trascienda de lo. meramente singulab? (10). 

I 

Reswendo lo expuesto hasta, ahora, pdemos &e 
del estado para Helleir cumple $u propósito idRscqibiemdo 
cordenido estructural de nuestra, realidad política, de 
tado c’omo forma real que actúal en el mundo histÓrko-8 
punto de partida la conexión social tgtal, .en la cud 
mestro ser, y, ecn consecuencia, su parte política. - 
zara, Heller hace una edawtiva’  descripción‘ de1 
rando las comunidades de valor y cultura ‘que s e d e  
y refiriendose a su futuro. Pue~, .cpMd so&- “t& representació 
serite de 1s estructura del estaido, cuya actualización se seal-)za de 

: c0nstmtement.e renovado, nace únicagnente 
determinad9 poder en voluntad, fkent& 8.‘. 
futuro, ‘es decir, que enwe diverisas tamlencias de 
una como Únicamate válida , -  pa,m‘el futuro, pudiendo &a Ser, -~~ - 

con iia si.t;uae,ión presente, reae 
Y dehdo la redidad del estado su unid+@ prodacsa q su 

dades humanas, resulta neeesiariamente conectd&. eon -la totalaa 
eondiciones nstWw y dturdes de l a , M a  socid. -& __ 
del estado c&te an d‘emostrar Cómo éste es un fenómeao 

Siguiendo riguro&ente los planes metudoh5gieas que el mismo 

- 

&m+, c m 0  el. f o m  

o a - &iservaiiora O revo1ucionaria” 
I 

7’q 
dentio de la referidas? condiciones, .4 

l_li . ”. I * ’  

i !  
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o ya estos principios no 

con un análisis de los supuedtos hist6ricos del estado actual, 
hu.ciorsasLenrte, en las consideraciones naturales y cultura- 

di estatal. $n ellas se comprende el estudio de aquellos fac- 
otra, deteminan la, unidad estatal e informan su, 

las condiciones geográficas de la actividad esta- 
en cuanto aparece influenciada por la población, conside- 

aspecto, natural y cultural; sobre la opinión pública y la 
e n  clases oomo determinantes d e  la unidad estatal; y 

s si510 leste último punto por ser el que tiene mayos atin- 

el supuesto de la unidad estata,l en 
la realidad socia2 es también el punto d e  pastida para’  

€Q del derecho. Este derecho que aquí esttudia Heller e s  

paga Heller, es pfodwcto de la. aetivi;dd humana 
ble que existan p u p o s  

mo base, ya disposiciones de 
ss vitales, etc., ya relaciones de ín- 

que expwemas en dos 

como exigiclas, o sea, que se 

al &reeho de otras categorías de las orde- 
s por su efecto 
an  la conducta 

bres sólo en cuanto sea expresión de un querer íntimo. 
on un h i m 0  acomodado a la 

lidad; y al derecho es suficiente la condwta externa 
, 1; EegaUdad” (12). 

es necesario distinguir cla- 
echo, uso .social, costwmbres, 

conducta tal cual es. El derecho, en cambio, exige una 
a, %rasciende de la pura esfera del ser, porque de las di- 
des de la realtdaid, escoge una; a $a cual estima qwe debe 

que no acontezca. Las nor- 
adas a la esfera del ser, 

en el senti& que descansan en, un querer real, persiguiendo simultáneamen- 

el.pensamiento de HeUer apanece die un modo nítido la 
neia que lo separa Ide Kelsen y Sch’mitt, ya que, como hemos vis- 
s. autores las normas son mera positividad y pura voluntad, res- 

su exposición siobre el- tema oonsiderando un hecho 
rentes grupos sociales, dice, e incluso en ad mismo gill- ’ 

al, en distintas épocas, un mismo contenido normativo aparece co- 
mo man:dla.to ya Idel derecho, ya de la religión o de la moral, Esta observap 
ción lo hace concluir que losi contenidos de las normas no pueden ser ele- 

quejo de la obra de HeUer. 
. 

stiga la influenoia del derecho sobre esta última. 

m que t ienen*un caráicter de  mera regularidad afec- I 

I 

ti21 Heller Hermana: Ob. cit. pág. 207. 
. 
, 
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sí. E Cu61 puede der entofié 

Pero agrega que esto no sigaifica' Que !OS' 
minan ,de' ma, manera' completameiite libre ~ O ; S  O 

iiidependientes ,de otros factore,  sean los ' Údco 
plir. Hay instituciones : *matrimonio, piopiedard', , 
Tiores a la forma estatal. Pero desde que la' o r g a ~ z a  
la fuente de valüdez formal de todas las instituciones 

de aqueBa's qqe tienen su ori!gen #en ,la actividad de 
derivadas del estado, proviene d e  &e. "Por muy total 
nimca podrá &sorber todá la activi.dad social ni  eliminhr 
fuerza productora de derecho. Y justamente po 
convencionales tienen muchas ' veces el mismo 
diferenciados por el ca rh te r  estatal de su cr 

"del estado d&qr 

acompaña al primero" (13). - 
77. Estado y derecho.- Enfrentando a e 

el problema de ,las relaciones entre estado y derecho, 
c.uesti4ón is(ólu> puede compre'riderse- estimando a, las 
la vez, como un deber ser julríidico y como exp uerer humano 
real, to sea, siempre hay que -considerar al que crea esas 
nomas, como ya sometido al' ,derecho. Sólo de este m8 
de ser superada la oposición entre :derecho y poder 
concebir al ,derecho como üa cwdlción necest&& d 
taclo como la neclesazia cmdieioli, del tierecho pres 

x%dernos caracterizar, entopaw, la dotitrina 
lacionos del poder del estado con el '&echo se 
der político aspira a la forma jutídica estab 
nos estatales. 1 .  . .  

iendo que todo PO- 
egurada por órrga- 

en relaciones juri- 

la constitucibn, 

I . .  

y. con, e% alcanza aquél. 

sometida a re- 
ads por la ni-- 
a, de previsión ha 

s Constitucionales pue 
dez depende kle la mnexri6.n qcab 
In estructura sociail, P la 

r de juricided mrmada. 

' = = m .  
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’ 78: ’ Justificacih del: testada- Hemos resumido msci.ntamente, la des- 
cripcfión que hace HeUer del ser del estado, materia que, de acuerdo con 
sus propios principios metodolbgicos, debería llesar su teoría dd mismo. 
Y sin embargo, a b m h a n d o  su programa, entra de lleno en el prob’lema 
de la ju.@ioilción del estado- I 

.“Toid10 poder estatal, por necesidad existencial, tiene que #aspirar a ser 
poder jurídico, pero esto no significa sulamente actuar como .poder en sien- 
tido técnico jurídico, sino valer como autoridad legítima que obliga mo- 

tetiza perfectamente el pensamiento de Heller. Cón eiUa 
e el carácter necesario de la funcióin jurídico-so&al del 

, pero nunca justificar la institución 

nte, que el estado responda a una necesidad de la 
general, y que ha existiclo siempre; y aún, aidmi- 

ontraria, sostiene que no por ello se demuestfra que 

reside, para Heller, en el hecho de que ase- 
cia1 territorial cualquiera, sí la creación y man- 

elación entre fun-! 
da esta última en el sentido que 

cuentra su consagración el ente estado. El estado 
eller, repetimos, en cuanto mediante sus órganos ase- 

en un determinado momento de la evdlrución de los gyd- 
ro el derecho a que aquí alude Heller ya no es el misinc a 

61 explicaba el ser del estado, es T 

ir, el derecho positivo, sino primera y fundamentalmente, lo considera 
e infQrman las n o m s  jurídicas 

e la  validez $deal- de estos preceptos 
social en la cual se insertan, ya 

o, toda su teoría del deber ser jurídico lo estima, al 
as palabras, losi principios jurG 

’ 

su fuerza moral obligatoria y justificación consiguiente, se di& . 

esa ‘‘por sa carencia de seguridad jddica, que consiste, de ma 

- 116) Heller Hermqnn: Ob. cit. pág. !W: 
(17) W . a  wm. 



e encuentra el hombre 

.abarcar toda la realidad del derecho positivo, 
proceao creador en virtud del cual tal derecho 1 

3. Estática y dintámic 
jurfdica, que le impide abor 
ea propia de una de las 
.ae@n la cual la tarea 
preacri pciones legales, 
mada casi textualmente 

Sin.embar.go, la ,rea 
nido lugar en el terreno 
dei mhs brillante de los positivi 
esfuemo científico realizado par 
relativos a la creaci6n o elabo 
siguen, 8e pone claramente de 
pxitivismo de la mera inte 
.sorno la presenta Austin (IO), 
wmpletas y Pistan. para ser aplicadas, sin termer 
wi6n. Es una teoría esthtica del derecho. "La t 
ne un estudio de. la estbtica del derecño-deb 
su dintrmica, es deoir,. sobre el procimo de su CDI" 

. 

* 

- 
(7) Heher,, Hermann.-*Te0 
(8) Ruiz Jiménez, Joa 
(9) ReWd,  George.- 

(10) JÓhn Auatfn es 
I Inglaterra se conoce bajo 

(11) Keleen, €ha-- 
'de la colección *EI ,Derecho 'Natu 



al deqidir, de acuerdo con esos principios, cuándio determinada situación es 
pacial, tempord ‘y personal, p u d e  cónvertirs;e* eh-’derecho. Para esto re. 
quieren “la existencia de  un poder autoritario -que declare y ejecute lo qu( 
en cada situación concreta deba ser derecho’’ (18). 

El esiado, en resumen, encuentka su-Jmtificación e z ~  el 
tituir m a  orgmización que asegura la juiicidad. Por 
be ser interpretado en un sentido liberal o ldbdole un almnqe 
meramente técnico. Quieke {decir que sq -$lstkfica, según se e x p w ,  
car los principios éticos que deben info& todo - idereaho posit 
eomo estos principios, que se refieren Gnicaitnente a norm* de-co  
no conslideran Xos problemas de compqten&, es decir, no se propunc 
bre la autoriddd que debe crear y =tener el derecho, son las-id 
socialmente váltdas, empleando una expresión helleriana, 1 % ~  que 
al respecto. Este problema entra de llemo en la problemática de la 
cación de un -estado concre.t.0 

. . = . #  
,. 

. 

’ 

b 

79. El método fesomeno1Ógico.- El f u d a d o r  del método .y “de l a  
solfía fenomenológicos es Edmund Husslerl. Es preciso señalar. cano- 
cia (decisiva en éste, los trabajos (de Franz Brentano, quien lo pl.4 
tradiclón fil%osófica escolástica. Se puede decir que la feno 
guindo una evolución que va; desde una primera. etapa, en que. se con$ 
s5 misma como una pura dirección metodológia, hasta una etapa de 
cm la que se define  como una filosofía primera, capaz de proporeion 
fundamento cierto e incolnmovible a ’la filosofía y a la teoría.ide8la.s ci 

En  su primera fqrmá, constituye ‘la fenomenología UM Idisdipha 
lógica, a priori, que intenta otorgar la única base segura sobre la ,tin 
da adificame una salda psic,ología empírica ; su problema primitivo 
en el esclarecimiento (de los conceptos fundamentales .de la lógica: y 
matemática, y de sus rehciohei-, con los flrosesosi del oonocimiento. E 
bio, en el sentido amplio de una filosofía fenomenolÓgicar univemal 
i, crear IW “organum” paka la revisión.hetóldica de tordas h s L c i  

La, exposición. más sompleta del método fenomenológico ld 
cm su obta “Ideas relativas a m a  fionomenolo$$a iura, y zt. W L ~ .  
nomenológica?’. 

Pretende Husserl co-truir una filosofía científica; estricta ’y riprosa,  
de validez indiscutible para todos fos pensadores y tod‘gs lw épocas. Se- 
mejante filodofía necesita, más que ninguna, de un método definido y capaz 
de llevar la inquisición fiil.osóifica por los caminoisI d e  una comprensión com- 
pleta, radical y decisiva de  la irealided. Para ello se fequhre prescitndir abso- 
lutamente de toda‘ clase de supuestos: “La fenomenolag$a :tiene, por esein&a, 
que aspirar a .ser la filosofía p r h e r a  .y a ofremr ld .’medios a toda crítica 
d e  la razón que se ideba hacer; y que por ende, requfere el prescindir $0 

más completamente posjible de a absoluta evidencia 
inteleetual en lta keflexión Wbxw 

mún y en todas law‘ciencias e 
&‘la existmaiaia; Per6 como 

.,ecmo ii; la finita auténtica filoso 

% l  

En la‘ concepción natural del 

@.~&e.& examiyr.‘ E 
nolúgim. La mt$G~~~ir%t.e 

(18) Heiier Hermann: Ob. cit. p6g. 249. 
(19) Husserl, Edmund : “Ideas relativas a una’ €enomendog#a C--P y.a.um 

menológica”, pSg. 146. . 
I 
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aegar ni afkmar su existencia. El acto de poner fuera de juego, de d k o -  
nectar el mundo natural, es! una reduccióa fenomesológica primitiva, y el 
acto de desoonectar nuestro saber del munido natural es uúliz reducción fe- 
nomenológb progresiva. Pero a pesar de que se ha desconectado y p u s t o  
entre .paréntesis al mundo entero, con todas: sus ‘cosas, seres. vivos,. hombres, 

os mismos, nos quedi algo así como un re- 
cniciemcia gura en su absoluto ser propio. 

sserl “no hemos perdido propiamente nada sino g d o  el 
endido, alberga en sí todas las trascen- 

do, las constituye en si” (20). Así se han logrado ciertos 
s de vivencias, de conciencia ,de ciertas formas sujeitas a 

en ,lw que se constituye, como cmrelato intencional, un 
cmen te  oridenado, para el que puede haber ciencias que 

o quedaría ya puesto de manifiesto el 
a a la fenomenología, ciencia dmcrip- 

de  los prosélitos de la escuela feno- 
Ado a s  investigaciones valiihdose únicamente del mé- 

do la etapa- metafisica de la filosofía hus- 
ea.lismo trascendental 

&O.- En el terreno jurídico la fenomenolo- 
aimente los fundamentos últimos del dere- 

etiva, como un .conjunto ’de comple- 
o, de significauiones, de estructuras 

I priori, que rSe dan necesap-iamente en toda intuición jurídica y que COILS- 
titiiyen el basamento de cia del derecho. 

sofía fenomenológica B institu- 
es (propiedad, representación, prenda, promesa) ., 
por investigar las esacialidardea juríidicas de cada 
, sin fotmular, en mingún momento, una igefinic:tjn 

o sea, kidel a priori eidético .del derecho. La con- 
gía sociológica e ideográfica f u e  que .equivod 
dlogia, no de  enúes jurídipos, Sino 4e meiros fe- 

nómenos/ Socidea en gran parte ajenos al derecho. Un error de más vastos 
el que cometió al considerar y cenceptuabizar como esencias 
renciadoras lo características de las institucio,nes por 61 estu- 
nando el principio Ide que las esencia no se presentan nun- 
o estrechamente unidas y trabadas entre sí, en un iaeal en- 
s y en un  cuadro armónico de conjunto. Este ppincipio fue 

enido, en ’cambio, más rigurosamlente por Gerhard Husserl, quien ha 
ayddo, eon mayor cautela, acometer el tema, kstudlar esencias de con- 
do material, pero más ‘generales que las instituciones concretk y que 

GuiZRermo Schapp pretende admismo alcan@ar una elaboración feno- 
ológica de las esencia de algunas instituciones jurídicd= consideradas . 

o objetividades autónomas del  derecho positivo y existentes con a;nteXio- 
ad a. él ; pero introduce decisivamente. la teoría ‘de los va,kmes en el senó 

e la investigación general sobre la peculiar esencia de ’ lo *jurídiw. Por- . 5 

I 

entalmente, los grand’es sectores de la vida jurídica. , 3 

las conexiones de sentido sÓ10 pueden consistir, según 9~ criterio, 
i 

rl, Edmund: Ob. cit. pitg. 11~. 



una de sus afirmaciones teoréticas partitmlares, 
yace en toda su ,obra la conceficiún de q w  eill a 
drico comiste precisamente en un complejo de p 
los valores. La principal importancia de Schapp 

tización y que no  constituye todavía una verdaideka fezmmt?nobgía, 
de lo juridico. x 

También tendríamos que considerar 'aquí las Idinecdonai5 que, 
rnerite cuiparentsdas con la teoría pura del derecho de Keben, h 
tiido la formulación I& una doctrina general 'del derecho rqile se o 
Ins conexiones jurídicas esenciales, captables por intuición &létic 
establezca: además, las proposiciones derivables por vía iógiw-form 
esemiales axiomas jurídicos. Se entronca, así, a Ea .ci.erici& de1 ,,de* 

autonolmía ni legalidad propia. 

vias inquisiciones metotdol?igicas, no sistematizadas, pero muy ext 
cas por la varielUd de los temas abordiados, en el campo, de l o  &IC 
t i c m  eri este aspecto Teodoro Litt y Max Scheler: Este bouqícej 
trina )de la malidad social que permanece siendo totdavía una 'v 
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idelimitan zonas diferentes dentro de la unidad existen- 

ivencias. P de .esta manera l a  teoría de Litt es un permanente 
tic0 por superar los amta&smw que la realidad y el valor, 
1 y lo colectivo, que lo social primigenio y lo racional espi- 

even constaate y necesariamente, 

la intepci6n.- Pero con &to Li 
tia que R~dsolf SrneGd plasmará en una de llas más interesantes cons- 

es tieoréticas del estado. Para la originalísima conoepción de Smend, 
como a\go que existe y vive solamente en un*continuo pro- , 

lvación, en un  nuevo. revivir duradero. Las substancias collee.: 
z conjunto componen el esta'do, no han de comprenderse co- 

iasa amorfa o yuxtapuesta de normas, comunidades ,y ordeaia- 
ciológicos. Por el contrario, ellas no son sub&anci,as estáticas, si- 
ea de sentido de la,' vidal real, espiritual: son actos del espíritu. 

2 s  iooncebido como un querer incesante, como una realidad es- 
a- renueva perennemente con la participación y la adhesión de . 

s cwcieincias que, en la medida en que respond-en ib íntimas direc- 
e vida comunes y expresan una voluntad general compartida, re- - !a unidad y realidad subyacentes del estado. Este trmscurso y 

tiento de la vida, orgánica estatal, vislumbrada como una viclrt 
bL cole'ctiva, ea la cual va necesariamente implícita una dime;nsión 
'o, constituye el prgceso mismo del estado, lo  que Smend denomina 
término acuña'do por el miamo: In integración. 

e S-mend entre los factores personales, funcionales y materia 
*'n. Entre los p!rimmos señala el  caudillaje, la burocracia :dm- 

y la justiaia. Los siguientes están formadoa por toldos los modos 
colectiva cuyo sentido es producir una díntesis social de, los  con- 

spirituales inmersos en ella. El último $cupo de  factores iuitegrado- 
comtiihíidol por los fines o tareas del estado, compnendildos ellos, no 
a meta exteirior d estado mismo y hacia la cual iapuntaricz la acti- 

e éste, si como inónaclap de valor cuya, realización sería eseucia.1 ai 
b. La realiidad d e  la vida, estatal es, precisamente, la reiteraih afima- 

4 restablecimiento continuo de ésta, su realidad como asociación sobe- 
voluntades. Aquí se .esboza tina concepción de sobierm5a que le se 

n nimad e este modo w'define,  t ambih ,  corno troquelación de algunw 



A esta altura queda ya &B+& laG dife&n@ia 
vida es$ituai mmún que se Il’kman esrtado y *der 
que en la conaepción smendiana el derecho y el e s W b  ~e 

dos provincias gférentes y cerradas de la vida espidtual,. 
la vez, inseparablemente unidas par ulha neeesah C O ~ Z M ~  

plo, la realidad del estado radica en su ¿?xistencia. como. 
la naturaleza ordenadora y configuraidora de su poder; en ct 

dad del derecho estriba en su capacidad .para ser PO 
aplicado, en da legislación y por la justicia, creando 
petuo flujo de la vida. La vinculadión interna >entre 
tivos ,die valor se explica sólo por la imagen del o r g b a ,  que &+orno el 
telón de fondo der toda la profutszl e inestable colnstruc&&& decSmerto%I. El 
tado es el organismo socid, no en el sentido biológi~,’siao:~oopto,unidad 
concreta de significaciones vigentes y en tepsiós dinámica, 47 * .  ei c 

presenta la interna circulación que vitaliza y regula la fÚnci@ de 
así como la ley interior que rige la actividad del ser estatal. 

? 

83,. u’ doctrina Ide slchidL -.,--&e#ll’-- b&w. lstm 
m6rodo fenohenoltjgico dl prob&Gma de la sobeiranía adquiere. mayor chi- 
dad. Afirmando de élla que es la mWestaciÓn del po.d;eir supremo de lo es- 
tatal, em la vida aocial, llega. a la conclusih de que weesariamente ha.de 
revelarse bajo ciexrtas formas, y que, en; Ú i h o  ~&.T+uo, ha de ser ejercida 
por personas naturales. Ahora bien, e s t a  formas y peqonas son detemni 
nadas por un conjunto de normas I jurídicas que recibe el nombre ide consti 
tuci6n. Se reduce ésta, de ese mado, a organizar el maindo supremo dentri 
del: estado, des ipwdo  a quiénes y bajo qué estructuras detenta la dobe$ 
ranía. Resulta, naturalmente, una relación dialéctica que vincula 81 pod* 

derecho supone un pader que 1~ positivice, y esta cir a, de ser pro 
duct0 inmediato del poder, le da su carkcter de derecho,.de ‘juricidad; a sr 
vez? ese poder necesita $1 derecho pma mahife@arke ‘extehamenke, y SI- 
actos cobran sentido y validez en cuanto las person=, que lo ejercen este 
sometidas a normas jurídicas. 

Mas, por otra paste, son no tan sólo supuestros meesarios para el ejer- 
cicio del poder, sino, y por sobre todo, element& constitutivos de su mi- 
dad. En e€ecb7 pzbra-&hiiidler es &vio que el-paik--estat& t h e q e s e r  
ejercido por una plwdidaJd de personas. Ahora bien, la voluntad idie ese po- 
der debe ser s610 una, ha dumanife&wse unitar&ente. Y sólo las normas 
jiirídicas pueden determinar cómo los &tintos CJCiterios y voluntades de 
que detentan el poder, que se 0kpresarn B;nidividuahmte, se convierten 
un solo criterio, en una gola voluntad. 

s Las .nQrmas, jurídkas qup inte 
derivarse de .un polder * w4ata.l:. dbb ya que son precisamente éllas 

m.8 que e1 Momento del.‘ 
~ I ’ 4hléoticamente; poder 

o&mente, mjok dicho, 

con el derecho. No hay derecho simpoder, ni éste sin Puesto que di 

las constituciones, añade, no pu- 

* que d m  origen supremo poder del estado. Schbdler argumenta e . .  ’ . ent&de una constitución hay que mn 
cho se manifiestan en una totalidad, r 
amente ordenadora. Las normas comtitud 

lein porque han &do esta5lecidas como derecho, por un poder 
+Teconoce la potestad de hacerlo. 

84. La teoría idc la, hstitu&h y Jean Dabin.- Uno I& 10s más 
resantes ensayos que ven la luz en el presente siglo, 
de convertirse en el basamento de toda-una d.octrina 
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en mucho los moderados límites que su funidradot, Maurice .Uau- 

*a, es ya i1r~mad.a ieoriá ~ e ,  ia wtitución. btectimamente, w e  

ctrina, se observa ya; en los primeros 
sobre cuestiones que les son propias, 
Is adaración de ideais, revisionas de 
interna vinculación de los problemas 

que progresa co~anternentq, 
nuwas bases para fundar una. b- 

un estudio que abarque todos 
de vastos alcanaes. Por otra 

ntre en bosquejar, a través 
de 1a aplicación, a los pro- 

rd sobre la teoría que ex- 

.en la soluci6n de ciertos: problemas. 
1 

iento representa una etapa bastante .avanzada 
fa; POT otra parte, ha logrado despojarse de . 

s a esto 1s completa s&temt%tica-que encierra, hay que con- ' 

I -  

? cabe detenerse primerarnkte en lo que Dabin llama 'elemmW cúm- 
os del estado. Los reduce a dos: la noción de bien pfibltcÓ, d * * k i i ~ ~ .  fi- 

del estado, y la noción de poder o potestad pública 
do. Veamos cada uno /tie gellos. 1 .  1 .. 

MEMORIA.-?' 



Comi0ma par colocar al =%do bn el 
yendo expresamente cualquiera asimiladh 

explicita lo que por BU tendencia habría.de ir, de toi 
su obra. Agrega, en saguida, siguienido de circa a Deilos: 
agrupan los hombres con miras a u11 fin, lo que correspon 
de sociedad propiamente dicha, hay bien \ común, condhteaite ept 
fin, querido y perseguido en común, así como +n toldbs los 

Ins divaasas sociedades que se dan ein la realidad @stórica-.: . 
El bien común, propio del estado, w el bien público temporal, camcite- 

rizadlo porque concierne, /de un modo inmediato, a todos log individuos g 
grupos que integran el estado; como,:expresa Dabin, “es el bken del púbfico 
en general, en su diversidad y complejidad, sin acepcfÓ& de individuos 0 

grupos, comprendiendo en 61, además, ab sólo a 10s vivos; sino a las gene- 
raciones futuras, pues el públioo y SLZ bien se idiespliegan a la vez 
cio y en el tiempo” (22). , 

No se crea, sin embasgo, que para Dabin el.bien público es am‘\ adición 
de los bienes particulares de los individuos. El pilb1ie.o no es m a -  simple 
suma de indivitduos, es UJI sujeto idea€; es, a la vez, “hodo el mund@’en gene- 
al y nadie en particular. O, por  10 menos, si se rechaza como ‘irreal esta 

ón del público, el bien público corresponde a aquel bien que es. el bien 
de  todo el mundo y el bien de nadie, bien cuya existen& ’o concepto no se 
podría poner en bela de juicio, puesto que es el fin propio, indispendable e 
irremplaxable del estado” (23). Observemos aquí- lotra de Ii3.s ‘iwbs esencia- 
les de las doctrinasi de da institución. Clemens, al precimqr’la idea de bien 
común, sostiene que es de calidad distinta del bieh particQlar y que no está 
formado por la suma de Qstos, porque “no se suman sino castidades, y ver 
an el bien común una suma es reducir nuevamente la calidad a cantidad” (24). 

1 

Dabin admite que es imposible una nepresentación de la idea !de bien 
. común, o Men .pUblico temporal, independiente <de, v i n u l o s  superiores ‘: 
que la determinen; no se puede, afirrna, co&ru& aislaidainente la noción 
antedicha. El bien común, para él, constituye, en decto, iurzcz etapa del bien 
humano; y el bien ,humano no puede prechrse *sin ppseer una concepción 

in, de] liiqur qlle 
1’’ (25). Adelm&, 

la coneepeión del hombre es el criterio que hace posible la ordenación;de una 
escala’ ’da fvalores de difm&tes clases que corresponden a las distintasi acti- 
vidades humanas. Supone, pues, la formulación de la idea de bien com 

--”.  - *  

ddara de la pemona humana, ‘‘de su Paturdeza y de 
.mupa en el universo credo y con,relación a Dim c‘ 

eral del Estado” pág. 45. 
eral del Estado” pág. 46. 
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absoluto, encuentra Dabin la respuesta a estas cuestiones. Sigu ido  la h a  
tomista, piensa que esta “ordenación directa a Dios trasciende todo el bien 
común cre,ado, bien común de la sociedad política y bien común intrínseco del 

Idel estado es, para Dabb, la autoridad. 
de en muchas consideraciones para demostrar la necesidad de 
en la sociedad estatal. Más bien se limita .a señalar dus atri- 

nción: gobernar y adhini&rar. Por rwo- 
sciadikemos de lal segunda, para concentrar nuestra atmci6n 

cual un< autoridad impone una línea de 
epto, a individuos humanos” (27). Se identifica, así, la 

con Tia dictación del derecho positivo en su acepción 
que el gobierno tiene el derecho y el deber idle dar 

alabras equivalentes, que está en aptitud 

de mando, que es i i ~  e n c i a  de I s  autoridad, y 
recho, necesita una multitud !die datos pre- 
va, económim, etc., como asimismo de los 

pal social. La autoridad, explica Dabin, 
principios, reduziéndolos a precepto’s ju- 

; .yl. ríkicos. . ~t 

En aste mm.nento de su elabor !RWaborda  de lleno el problema ut: 
las relaciones d 
tiza, en una forma 
el derecho es %a o 
proéurar en las 
cho es innegableme 

la ordenacióln 

del derecho. En breves y .densos párrafos tinte- 
pensamiento al rwpeeto. “En tanto qu? 

ai o particuldr, pero concreta, destinada a 
cias el bien público temporal, el dere- 

1 estado, en el sentido d.e que la autoridad 
ora lde los elementos ide hecho que condpcionan 

conveni8encia de las soluciones con relacióri al 
ncial, de prudencia política, y téonica del 
cia específical de la autoridad. Pero en 
medida y fin de le actividad del estado, 

eo como ‘en. todos los demás, comprede determinadas 
s o t6cnicas dotadas de  un valor permahate o universal 

está evidentemente obligada a respetar, 
mala, contraria a la naturaleza del horn- 

bre, de l’a sociedad o’ de las cosas” (29). Es claro, aunque no lo dice exp2e. 
e esas “id’irectivas morahs” están configu,radas por el derecho 
el párrafo reproducido aparecen nítidamente $diferenciados, el 

derecho naturally el derecho positivo. Aunque Dabin nos habla de derecho 
dardo y .derecho construído, preferimos no iisar esas expresiones con el 
objeto de evitar confusiones con la concepcih de  G h y .  Corn es sabido, 
este autor, distingue entre ciencia, y técnica del .derecho. Esta distinción eo- 
rrespcknde a la diferencia entre el dato, lo dado, y lo construído. Según Gény, 
“el dato formula, la regla de derecho tal como residtal de la naturhleza de 
las cosas. Lo construido hace referencia a un medio de trabajo súbjetivo, 

(26) Maritaiti Jacques: “La persona y el bien c0rnth.P pág. 17. 
(27) Dabin Jean: Ob. cit. pág. 68. 
(28) ’ s s s s 69. 
(29) ’ s 





I 
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I 

O-ncq que esta misma noción aetermina .el sntido y los lí- 
idea jdk bien común, en; las 
se produce tan sólo usa, limita- 
de ella. Porque si la soberanjía 

proviene y se encamiha al bien común, toda autaridad aL margen de ese 

bra de Dabin es un juego con- 
os de derecho natural y bien común, elementog que, por 

arios y suficientes para sentar las bases de una doctrina 
al en torno a la legitimidzid del 

otas mi$ interesantes de uno 'dc 
18 autores institucionalistas. Dado el rol  meramente expo- 

mente urn mnteria que pop p1 

O no es m&s poder soberano sino arbitrario. 

vra, merecía at~ncióll más amplia. 


