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teibunales, o si, por el contrario, €5 més conveniente proceder a una
rigida y casuistica preestablecida; etc,

Asi puss, s han dibujado cuatro problemas distintos que es ineludible m

parados, pues de lo contrario sc | un barullo caftico en esta materia,
precisamente, esto es lo que ha ocurtido en la mayor parte de la literatura s
producida en tome a este asunto: que por haber sido involucrados estos cuatro
tos de vists, s ha caido en un miximo de confusidn.

Repito que se trata de cuatro problemas distintos, que de nucvo voy 4 o

1% Cuil e la fuente o, mejor dicho, la razin de validez juridica de todas |
normas de un sistema de Derecho positivo (pregunta que se contest diciendo.
siempre y necesatiamente, esa fuente o razén es la voluntad del Estado).

20 Cules suelen ser en la realidad social las instancios productoras de
juridicas (pregunta que sc contesta enumerando los modos o vias de p
de Derecho mis habitusles y difandides: la produccién legislativa, Ia pro

finaria, la produccién jurisprudencial y la fa de la voluntad
tratos, testamentos, etc.).

39 Situados en un determinado ordenamicnto, esto es, dentro del D
un pafs en un cierto momento histérico, se pregunta cudles son en &l las
productoras de normas juridicas (a lo cual se tiene que contestar indagando
lo que dicho ordenamiento dispone sobre esto).

49 Consideracidn estimativa o politics —en plan de teoria valoradora del
¢ho, o en plan de Derecho constitoyente— sobre qué fuentes sex mejor ests
subnsihnyquaduprrrftnm(ianh]‘qaala costumbre; sobre si hay que
o restringir el imbito de la autonomia de la voluntad peivada pars la p
de normas juridicas; sobre si hay que aceplar o no como normas juridicas las
espontineamente surgidas ¢n el seno de fas corporaciones, et

4, LA FUENTE O RAZON UNITARIA FORMAL DEL DERECHO POSITIVO.

En cusnto a su fundamento de validez juridica, todo Derecho (cons
jurispradencial, legislado, contractual, institucional, judicial, etc.) deriva de Ia
tad del Estado, Lo que se llama voluntad del Estado, en fenguaje juridico, 1
ninguna realidad psicolégics, pues el Estado no es un sujeto real que tenga €
ciencia i voluntad, en el sentido propio de estas palabras, Lo que se llama vo
del Estado es sencillamente un caso de In ley gemeral de imputacidn morm
saber: una serie de actos realizad d inados individuos (legisladores,
cionarins administrativos, tribunales de justicia, partes contratantes, etc) O
atribuidos o dichas personas individuales, sino a un sujeto ideal supuesto B
las mismas, esto es, al Estado, que constitupe y significa la personificacifn
anitaria de todas las normas furidicss. El Estado, o lo que es o mismo, su
consiste en un punto central y comfn de imputacién que constitaye 1o
ordenamiento juridico, La voluatad del Estado, o Io que es lo mismo, s
lidad, es un término ideal de imputacitn creado por of Detecho.

Adviéctase, por via de digresién, que Estado y Derecho son para Ia o
cidin juridica dos palshras que se refieren a un mismo objeto. No voy a
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aqui, 3in0 que lo reservo para uno de los proximes capitulos, el discutidisi
blema de si la rea_il:dad. del Estado excede de la mnsiderr;t.‘iéu juridica del :’ﬂ:;wpt:
decir, de s, en términos abs?lms, el Estado es lo mismo que el Derecho pn:i:ivo
o s por ol contrario, cabe guirlos y, por tanto, bl cudles son lus ::1::
ciones que median entre ambos. Fero aun siends, como say, adverso a la tesis éel-
semisna de 1o plena ?d:_lummén entre Estado y Derecho, sin embargn, he de
reconocer que para el jurists, es decir, desde el punto de vista purs y exclusivamente
jusidico, el I_Esmiosc_mnm.fmh fan sélo en el Derecho’ y se agota en el Derecho,
Para la m.u:dua_clén juridica, Estado y Derecho aparecen como dos modos o acey :
ciones de una misma cosa, 4 saber: como ordenamicnto constituyente y como mff:
namicnto constituido, respectivamente. Para o jurista, existe el Estado sélo en tanto
y como s¢ expresa en el Derecho; no como grapo social institucionalizadoe {que sin
duda Io &3); no como _po.‘iat social (que lo es también); no como producto histérico
(que ?mwsrm lo es, lqdlmhblumm). $ino como sujeto y objeto de sus normas
es decir, de las normas juridicss. El Estado es ol Desecho como actividad normativa,
el Derecho ¢s el Estado como situacion normada N
Todo Derecho positivo (: Jinario, juri ial, legi
i T . i ial, legistado, 1
mumnal. etc.) es tal Derecho positivo en tanto en mantu:;fodm referitlo a
i h:-'md_ del Estado. FEsta es, pues, I dnica fuente formal de las normas juridicss
s::j vigettes. Y es asl porque tods norma positiva, sea cual fuere su origen
vo, constituird Derecho vigente en la medida en que deba ser aplicada, sel.a
por céEstad«. e decir, por sus drganocs. i
rganos del Estado lo som aquél]os que el Derecho establece
m&-d? ctos de cllos oo se os akibaye 3 ellos, sino al T, 'ﬁham:
o dejan de ser tales cuando lo que realiz : juridi
eati Previsto como voluntad del I'-Imd:j Pero :::: s 5]]10 i c'l gl
e i P aquello que realizan, dentro del
‘:MD* b pm;;;u_ formal y matesial, vale como voluntad del Estado (aun-
5§ m:_)l_}m sido inventado en otra instancia: comuetudinaria, institucional,
Mo &5 Derecho it i
: Berecho positivn, ne s Derecho vigente, una costumbye,
tractnal o institucional, que no sea ible de obte uu:: Li 4 i ;ﬂulnl:;om a5

0 por Ios J i

“P.;“mgtzxn:rgancs del !T_m.ln que vengan en cuestién, esto es, una norma cuyo
b m"mr‘_ayz_n ser impuesto inexorablemente por ef Estado, Sila costum-
pars clo, s o pnrn'Js:::ucu:ma]) e apl_lf.\da por un {rgano estatal con competencia
kg (Omid")t:“eu:;al:r:!;;gl:cls‘;ﬂm de ]13 wsllunlx:l del Estado; o, mejor dicho,
ot ?dn:!].:-m:‘:\ not los. drpznos esl:hl:sl.“ e .
Gt n:fn:‘:lf!‘tr una vicomsa costambre normativa que parece tener la pre-
i ir repla juridica, pero que no es reconocida como tal por los

e, ado, los cuales no l1 aplican, lns cuales no imy Emi
fue reconacer. sin i Pty
n ninpuna duda, que esa costumbee no es Derecho vigente,

Bngue o,
B, ralmente quede 2 salve Ia estimacitn critica de que acaso debiera ser

Dereh,

Ahnoea b et

- i::'li':‘a::. rm ea supuesta afirmacidn estimativa de que debiera ser

e e dﬂ;iul el reconncimientn de que de hecho wo 1o ot realmente. Y lo
Pod rse respecto de una norm institucional o contractual,
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5. ALUSIONES SOCIOLOGICAS Y ESTIMATIVAS SOBRE LAS FUENTES DEL DERECHO.

Segln apunté, cabe emprender un estudio sobre la génesis real de las normas
juridicas. Y, procediendo inductivamente en esta observacién histérico-sociolégica
sobre los manantiales de donde fluyen reglas juridicas, se puede establecer un cuadro
de las mis importantes fuentes tipicas de los contenidos del Derecho y de -aquellos
factores que —en mayor o menor proporciéon— hallamos siempre, o casi siempre,
como productores de determinaciones juridicas. Esta observacion nos mostrari que
el Derecho ha ido brotando concretamente en la historia merced a procesos sociales
diferentes: decisiones judiciales no basadas ni en norma legal ni en precedentes;
costumbres; doctrina aplicada por los tribunales; leyes, reglamentos; reconocimiento
de la autonomia de la voluntad privada para crear normas juridicas (por ejemplo,
contractuales) ; Derecho extranjero que es incorporado a la practica judicial; movi-
mientos ideolégicos que van penetrando en las resoluciones del Estado; convicciones
sociales que son recibidas por el Derecho y se jurifican; usos profesionales que van
cobrando la pretensién de obligatoriedad juridica, jurisprudencia reiterada, etc.

Entre las fuentes enumeradas —y todas las demds posibles— desticanse tres
por su constancia y permanencia, y por su poder de absorcién respecto de las demis.
Son: la costumbre, la jurisprudencia y la ley.

La costumbre ha tenido gran importancia, sobre todo en las sociedades primi-
tivas, aunque desde luego persiste, bien que en menor cuantia —y ain conserva
enorme alcance en pueblos de méxima civilizacién como los anglosajones. Pero, salvo
esta excepcion, en general, en el curso del progreso histérico, la costumbre va siendo
en gran parte desplazada por la ley, es decir, por el Derecho escrito, dictado por
el poder piblico competente, en el cual se formula una regla general para el porvenir.

En cuanto a la costumbre, recuerde el lector lo que expuse sobre el hecho de
que ella constituye la forma primitiva de aparicién de todas las clases de normas, y,
por tanto, también de las normas juridicas. Claro es que no todas las costumbres
son juridicas, pues a través de la costumbre se manifiestan también normas morales,
reglas del trato social, méximas técnicas, etc. Es juridica la costumbre a través de
la cual se manifiestan reglas sociales con caricter de mando inexorable, esto es, como
de imposicién forzosa. Y cuando se desintegra ya la primitiva costumbre indiferen-
ciada que contenia a la vez aspectos juridicos, dimensiones morales, principios reli-
giosos, reglas del trato social, méximas técnicas, etc., hallamos costumbres de cada
uno de esos tipos, ya perfectamente delimitado cada uno en su propio y exclusivo
caracter. Por lo tanto, encontramos costumbres juridicas, es decir, costumbres me-
diante las cuales se manifiestan normas que tienen la pretensién de imperio inexorable.

Costumbre juridica es la costumbre que rige en una colectividad y es considerada
por el Estado como juridicamente obligatoria. Se distingue en ella, de una parte,
lo que propiamente constituye la norma juridica, que es la conviccién vigente en la
colectividad de que determinado comportamiento es juridicamente obligatorio, a lo

cual se ha llamado animus y también opinio iuris u opinio necessitatis; y de otro
lado, el hecho de la reiteracién efectiva de esa conducta en el seno de una colecti-
vidad, a través del cual se manifiesta aquella conviccién, hecho que crea la vigencia
positiva de la norma. Este elemento extrinseco de la reiteracién necesita una cierta
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duracién. Pero claro es que este concepto de duracién es muy relativo, ya que el ma-
yor o menor namero de las repeticiones depende de la indole de la relacién, pues
hay actos, por ejemplo, la tala de los irboles de un bosque, que por su naturaleza
solo pueden realizarse a grandes intervalos, en Cuyo caso un pequefio namero de
repeticiones serd suficiente para demostrar una prictica uniforme. Lo que importa
es que la costumbre constituya la expresion de un convencimiento efectivo en una
colect‘ividad. La costumbre juridica traduce en lenguaje de hechos las convicciones
que tienen los miembros de una colectividad respecto de aquello que reputan indis-
pensablemente necesario para su vida comin, de aquello que en este respecto cons-
tituye la conviccién predominante.

En términos generales, salvando algunas excepciones, puede decirse que la cos-
tumbre juridica tiene una superlativa importancia en las sociedades primitivas y
rudimentarias, hasta el punto de que constituye el mayor volumen de su Derecho.
En cambio, va perdiendo esa importancia en las sociedades adelantadas y es despla-
zada por la ley, en virtud de que se experimenta la necesidad de fijar de modo
expreso y preciso las reglas juridicas; y en virtud también de que la complicacién
de las relaciones sociales demanda un enfoque reflexivo de las mismas mediante la
a‘cci'én legislativa. De ordinario, la historia nos ensefia que, al principio, la ley se
limita 2 redactar por escrito y compendiar las antiguas normas consuetudinarias: pero
después, al ritmo del progreso, se produce la necesidad de reformar y de comple-
mentar la regulacién de origen consuetudinario, mediante nuevas normas emanadas
ya de una accién reflexiva del legislador. Sin embargo, en el Derecho anglosajén
la cost.umbre conserva una gran importancia. Ni siquiera en los paises con prepon-
derancia de Derecho legislado y codificado desaparece del todo la costumbre, sino
que ésta pervive, aunque en diferente proporcién, segin las diversas ramas del
Derecho.

A pesar de que la codificacién ha restado enormemente importancia a la cos-
tuml?re y ha restringido en gran medida su campo de accién, sin embargo, todavia
subsiste en el campo del Derecho privado, pues la mayor parte de los cédigos civiles
—asi como también mercantiles— le conceden vigencia como fuente subsidiaria de
Derecho, en caso de que no exista ley aplicable al caso planteado; y también en
nt_ros.casos completan su propia normacién con la referencia de una regla consyetu-
dm.ar.:a (por ejemplo, cuando la ley dice que el pago de un arrendamiento rural se
verificard en la fecha que determine la costumbre del lugar). En Derecho consti-
fucional la costumbre tiene todavia gran importancia: el Derecho constitucional
inglés se basa en muy pocos textos v en su mavor parte se apoya sobre costumbres:
la delegacién de competencias por el poder legislativo al ejecutivo en Francia se fun-
daba en un precedente consuetudinario: el proceder el jefe del Estado a la consulta
de los principales jefes politicos en los casos de crisis ministeriales, en el Derecho
constitucional espaiiol —cuando Espaiia era un Estado constitucional—, tenfa tam-
bién base consuctudinaria, etc. También tiene la costumbre gran importancia en
materia de Derecho piblico internacional; precisamente, por el caricter embrionario,
rudimentario, que atin tiene el Derecho Internacional, en éste la costumbre juega
un eran panel. En cambio, la costumbre esti excluida del Derecho Penal nacional
de los pueblos civilizados, porque en éste se consagra el principio de que no puede
haber delito sin una ley que lo declare anteriormente; y que tampoco puede impo-
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nerse ninguna pena sin que la haya establecido previamente una ley escrita, (g .
cambio, este principio no se aplica al Derecho penal internacional, por razén
caricter todavia embrionario del Derecho internacional. Asi, recuérdese
tribunales de Niiremberg y Tokio, al sancionar los crimenes de guerra, aplicaron
solamente previas leyes escritas, sino también principios de Derecho que formak
parte del orden juridico internacional, aunque no estuviesen declarados
mente, pero que sin duda pertenccen y pertenecian a la conciencia juridica de Jag
naciones civilizadas.) Y también por razones de seguridad, se ha barrido la cos
tumbre del campo del Derecho procesal, porque en él la certeza y el rigor de lag
formas juegan importante papel. -

En general, la ténica racionalista e idealista del pensamiento moderno, d
el Renacimiento hasta el siglo xix, desdefié el Derecho consuetudinario. P
contrario, el romanticismo, aplicado por la escuela histérica de Savigny,
Puchta a los temas juridicos, exalté superlativamente el Derecho consuetud
considerindolo como la fuente de Derecho auténtica y primaria. La reaccién antis
cionalista y la exaltacién de lo instintivo y de lo intuitivo sentimental, que caracte
zan al romanticismo, se manifiestan en la escuecla histérica, en cuanto que sosties
que el Derecho no puede ser la obra de una especulacién racional de gabinete, si
Gnicamente el producto espontineo de la conviccién juridica del pueblo, como en
nacién de una supuesta alma nacional que se desarrolla en el proceso
que se manifiesta mediante la costumbre. Y por eso la costumbre es elevada a fuer
primaria del Derecho. No es este el momento de proceder a un detenido exam
critico del Romanticismo, lo cual exigiria una digresién de excesivas dimension
Baste aqui con indicar que la afirmacién de un espiritu del pueblo o alma «
®mo una realidad substantiva, es una fantasmagoria mistica, inexplicada,
cable y contradictoria, una arbitraria substancializacién de lo colectivo. La
de lo colectivo no consiste en ser ni alma ni ningln otro género de cosa substant
sino en constituir una especial forma de vida humana, seglin expuse ya. £
precisa comprender que a medida que la vida social se complica, y que se
su ritmo, no es posible que la costumbre baste para colmar todas las nec
de regulacién. i

Ahora bien, tampoco es licito extremar el desdén hacia la costumbre
pues, en todo caso, siempre valdria para moderar el desvio hacia la costumbre™
admirable especticulo de la vida inglesa y norteamericana, en las cuales rige un gr&&
volumen de Derecho consuetudinario.

Hay que advertir que las observaciones que acabo de hacer sobre el p
importancia de la costumbre aluden principalmente a la situacién de los pais
continente curopeo y de los hispanoamericanos; pero que, en cambio, ocurre otra.
en el Derecho britinico y también en el norteamericano. En los paises del Cé
Law, se entiende que el Derecho estd constituido principalmente por el cue
reglas tradicionales establecidas por la costumbre y recogidas y formuladas en 7
sentencias de los tribunales, salvo en aquellos casos en que exista una norma <
lativa. Esto significa que las reglas contenidas en las leyes son Conf"demd”
normas de excepcién, como sectores que, por mandato expreso del legislador, qu€
exceptuadas del imperio del Common Law y son regidos por los preceptos G
legislador ha establecido. La regla general es la aplicacién del Common &5
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excepciones son aquellos sectores respecto de los cuales el legislador ha establecido
Jeyes determinadas. Por eso la interpretacién que los tribunales han de dar de las le-
es debe ser siempre restrictiva, es decir, que los tribunales no deben proyectar los
rincipios de las leyes mis alli del campo expresamente abarcado por las leyes. Ade-
mias, en los paises sometidos al sistema del Common Law se acentia muy vigorosamente
el hecho de que la misma aplicacién de las leyes debe estar subordinada a lo que los
tribunales entiendan como procedente. Cierto que en lo que toca a este punto podria
decirse que €l no constituye una caracteristica peculiar del Common Law, sino una
nota general de todo sistema juridico, puesto que en cualquier orden juridico, sea
éste el que fuere, por lo tanto también en los sistemas de tipo predominantemente
legislado, Derecho efectivo es no lo que pueda parecer que dicen las normas generales
formuladas, sino la interpretacion que de sus normas da el Supremo organo juris-
diccional. Consiguientemente, esto se aplica por igual a los sistemas de Derecho
legislado, tanto a los del Common Law, como a los de cualquiera otro tipo. Sin
embargo, la caracteristica del Common Law, a la que estoy refiriéndome, no es la
mera proyeccion a este sistema de ese principio del “ticito cheque en blanco en favor
del juez’, sino que constituye un matiz peculiar del Common Law, en contraste
con los sistemas europeo-continentales e hispanoamericanos. Aunque también en
estos tltimos, en definitiva el 6rgano jurisdiccional es quien va a decidir sobre lo
que seri cfectivamente Derecho positivo, se entiende que el 6rgano jurisdiccional
tiene el deber de ser fiel a las normas establecidas por el legislador, tiene la obliga-
cién de obediencia a esas reglas. Cierto que no hay medio de corregir la interpre-
tacion que de esas normas dé¢ el supremo 6rgano jurisdiccional, cuando se entienda
que éste no las ha aplicado con fidelidad, y, que, por lo tanto, entonces Derecho es
no lo que entendemos que dicen esas normas, sino lo que el érgano jurisdiccional
considera que ellas dicen. Pero lo que sucede en el Common Law no es solamente
esto, que ocurre en todos los sistemas juridicos. Es algo mds, es la aceptacién del
principio de que al juez corresponde determinar hasta qué punto y dentro de qué
mirgenes el legislador tiene competencia para irrumpir con sus propias normas en
el sistema del Common Law, y le corresponde también determinar el modo de articu-
lacién de los preceptos legislativos en el orden juridico tradicional. Se considera
que quien sabe efectivamente lo que es Derecho, es el juez. Aunque se admita el
poder del legislador de emitir normas para determinados tipos de situaciones, es, sin
embargo, al juez a quien corresponde decidir hasta qué punto y con qué alcance

tales normas legislativas son vilidas.!
refle‘smj perjuicio de tedo lo dicho respecto del sistema ficl Common Law, lo cual
e aga a doct'rlna. tradicional todavia vigente en los paises anglosajones, hay que
1 que en éstos ha ido creciendo enormemente el volumen de Derecho legislado,
)i?idsfjuz creciendo .todc_rs los cli'fts‘en gran medida. El constante aumento de la comple-
; _e_l'a organizacién administrativa, el crecimiento de las actividades del Estado,
otmi’acnﬂorl de tantas materias nuevas en el comercio, en el transporte y en muchos
minadoﬂmpos de la cooperacién humana, son, entre otros, los factores que han deter-
40, cada vez mds y mis, que el drea del Derecho legislado se vaya extendiendo

<0 en el mundo anglosajén.

imispr‘;dtem}inos generales, al contemplar la historia del Derecho se observa que la
€ncia, es decir, las decisiones de los tribunales, ha tenido el papel de prota-
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gonista méximo en la gestacion de las normas juridicas. Y, aunque en menor vo.
lumen, sigue conservando hoy en dia méxima importancia. Y aun hay que afadir
a este respecto, que las corrientes mas importantes del pensamiento juridico actual
en la mayor parte de los paises estin acentuando cada vez mis la importancia de
esta funcién creadora de Derecho por los jueces y tribunales. Es hora de que com.
prendamos con toda claridad que, en definitiva, la expresién tltima y mixima de lo
juridico es siempre la sentencia ejecutiva. La voluntad estatal de imposicién inexo.
rable se manifiesta siempre en Gltima instancia en fallos concretos. Cuando surge un }
conflicto juridico quizi no haya una ley formulada que explicitamente prevea el
caso; quizd tampoco haya una clara norma consuetudinaria que sirva de orientacién
certera; pero —segun se vera mas adelante— el conflicto debe ser resuelto a todo.’g
trance; el juez no puede negarse a fallar; y, entonces, la voluntad normativa juridica
del Estado se manifiesta a través de la decision judicial. Pero la decisién judicial
significa la aplicacién de una regla (que podia no estar formulada, mas que se
consideraba como estando vigente) a un caso concreto; y en la sentencia queda, pues,
expresada o aludida esa regla que en ella se aplica. Asi, ocurre que, cuando se plantea
en un caso andlogo, existe ya el precedente de una regla formulada en un fallo
anterior. Adviértase ademds que en la infancia de las sociedades la mayor parte de
la regulacién juridica existente es consuetudinaria; pero no siempre las costumb
se muestran con inequivoco relieve, ni son coherentes entre si; y entonces sucede
que, la mayor parte de las veces, las decisiones de los tribunales declaran la cos-
tumbre, fijan su interpelacién, la aclaran. Y, asi, en la jurisprudencia se expresa
reforzada la costumbre juridica.

Adviértase ademds que en todo tiempo, incluso en nuestros dias, la jurispru-
dencia conserva un importante papel en la gestacién del Derecho, pues los tribunales
tienen que confrontar las reglas juridicas con los casos concretos; se encuentran ante
problemas de interpretacién que les fuerzan a precisar el sentido de la ley. Y, con
ello, los tribunales tratan de coordinar sus juicios en un sistema légico. Ocurre, ade-
mis, que, aunque en principio la funcién de los jueces se limita a aplicar el Dereck
la aplicacién judicial conduce no sélo a la aplicacién de normas previamente form
ladas, sino también a la integracién de éstas con otras exigidas por la transformacién
de las condiciones sociales, econémicas y técnicas. M4s adelante me ocuparé de este
problema, asi como también de la cuestién de las lagunas. 4

Desde el punto de vista material, es decir, desde el punto de vista de la génesis
de los contenidos juridicos, suele también indicarse como una de las fuentes del
Derecho la doctrina cientifica y la filosofia juridica; porque se observa cémo, mu- b
chas veces, se incorporan al ordenamiento juridico vigente las opiniones de los juris=
consultos y filésofos. Ahora bien, la ciencia y la filosofia del Derecho no funcionad
directamente como fuentes de Derecho, sino en la medida en que penetran en otras
de las fuentes formalmente reconocidas como tales, es decir, en la medida en qué
influyen el pensamiento del legislador, o sobre las convicciones juridicas populares,
o sobre las ideas de los tribunales. Esto puede ocurrir, como ha sucedido a veces,
respecto de la ley, de una manera directa; es decir, la ley atribuye fuerza de DerechO
a las doctrinas de determinados jurisconsultos, que es lo que, por ejemplo, ocurfi®
en Roma con la llamada ley de citas (afio de 426), que convirtié en normas juridicas
vigentes las doctrinas de Papiniano, Gayo, Paulo, Ulpiano y Modestino. O bien 10
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ue sucede —y esto es lo mis frecuente e importante— es que las doctrinas juridicas
influyen sobre el pensamiento de los legislador?s y de los jueces, y aun ta_mbn:én
contribuyen 2 formar convicciones, que, cliespues, se 'mamflcstan conspctuflln;s.t}a.
mente. Y, asi, a través de la jurisprudencia de los tribunales, la doctrina juridica
entra en €l ordenamiento vigente. ;

Queda ya dicho que en muchos pueblos occidentales la fuente de Derecho que
tiene un mayor volumen e importancia es la ley. En este sentido lato entendemos

r ley toda disposicién de caricter general, escrita, que es dictada por una mstanaa
competente del poder estatal o pablico (indpygndo, clz_trg es, a las entidades puablicas
subordinadas: Estado-miembro, regi6n, provincia, m}xmcnplo), y que, por tanto, com-

rende no solo las leyes en sentido estricto (es decir, en el sentido que esta palabra
Eeue en los Estados democritico-liberales, a saber: regla aprobada por el parlamento
y sancionada por el jefe del Estado), sino también, ademds, los reglamentos y las
4rdenes generales emanadas del poder ejecutivo. ,

No es este lugar el oportuno para abordar el problema sobre las ventajas y los
inconvenientes que tengan cada una de las fuentes aludida-s, y smg;ularmente la ley
y la costumbre. Digamos s6lo que la costumbre tiene los inconvenientes de. que de
ordinario constituye una instancia de perfiles mds difusos, y que, por consiguiente,
sitve menos a la urgencia dg seguridad y de certeza, que es la raiz vital del Derccho:
y que, ademds, es insuficiente para normar las complicadas relaciones dc. una socie-
dad adelantada; pero tiene la ventaja de que estando profunda.mente.armgada en la
realidad, cuenta con decisivas probabilidades de que normaré efectivamente y con
éxito las relaciones para las cuales surgi6. La ley tiene las ventajas de que sirve mejor
a la seguridad y certeza juridicas; de que puede subvenir a las nuevas necesidades
que se vayan presentando; de que en ella puede encarnar mejor un ritmo progresivo;
pero, en cambio, puede incurrir en el peligro de que se aparte demasiado de la rea-
lidad de las situaciones colectivas, de que quiera ir demasiado lejos en su afin
reformador, y entonces fracase (se quede en mera letra muerta) o produzca resultados
catastréficos por su enorme alejamiento respecto de unas determinadas condiciones
histéricas; o puede también caer en un mal contrario, a saber: que cuando la 'Iey
no cambie al compis de las modificaciones de la realidad social, venga a convertirse
€n una forma anquilosada, f6sil, lejana a los hechos vivos, y, por lo tanto, carezca de
adjcuafién y de justicia, y sea una barrera para el progreso y sea fuente de desagui-
sados.

. En todo caso, tanto la costumbre como la ley —en los Estados de régimen
llbeml-dfa-mc\cr;itico— son manifestaciones del resultado predominante de las volun-
tades de los miembros de la nacién.

6. LA SISTEMATICA DEL ORDEN JURIDICO VIGENTE.

Ya hice notar al comienzo de este capitulo que la totalidad del Derecho positivo
€ un Estado en un determinado momento, esti compuesta no solamente de las leyes,
de las costumbres, de los reglamentos, sino también por un numeroso conjunto de
otras clases de normas: se trata de normas mis concretas, e incluso individualizadas

2 situaciones singulares, como son: los contratos (cuyo tenor constituye la ley
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que regula las relaciones de las partes contratantes), los testamentos (cuyas cliusy ~
regulan determinadas relaciones patrimoniales), las sentencias de los tribunales con
referencia a la situacién concreta para la que se dan, las disposiciones administratiyag
de las autoridades locales, las resoluciones de las autoridades administrativas sobre
los casos sometidos a su decision, etc. e

Todos esos diversos preceptos, que integran el ordenamiento juridico vi Y
en un momento dado, tienen distintos origenes, rangos varios; pero, sin ernbm-gﬂ‘p-1
guardan entre si una conexién formal, es decir, se dan en una articulacién orgénieg |
a pesar de las diferentes fuentes de su procedencia y de sus caracteres dispares,
podemos interpretar todos esos componentes como constituyendo un mero ag, e
inorginico y desordenado, una mera yuxtaposicién fortuita, sino que nemos
ordenarlos de modo que formen un todo unitario y conexo, un ordenamiento sj
mitico, cuyas partes guarden entre si relaciones de coordinacién y de dependenci

Ahora bien, ¢cuil es el principio que coliga en forma de sistema todas
wormas juridicas de origen, de rango y de alcance tan dispares, Se trata de un cox
titulo de vigencia formal, se trata de un comin fundamento de validez, que es |
cisamente ¢l que las constituye a todas en normas del ordenamiento vigente,
conjunto de normas constituye un orden, es decir, un sistema relativamente indep
diente, cuando la razén de ser o validez de todas ellas se deriva de una sola y mis
norma, sobre la cual todas se apoyan formalmente, la cual recibe con referencia 2
todas las demas, la denominacién de norma fundamental, :

Debemos esta teoria para construir el sistema del orden juridico vigente a
maestros de la escuela vienesa Kelsen, Merkl y Verdross2 La creacién o del
minacién de unas normas juridicas esti regulada en otras normas juridicas. Asi,
por ejemplo, el establecimiento de las leyes ordinarias estd regulado por la Cons
titucion; quién y de qué manera ha de emitir los reglamentos, se halla pautado et
ciertas leyes; los fallos y los trimites judiciales estin condicionados por normas
dicas legales y reglamentarias, tanto de indole substantiva (civil, penal, admis
tiva, etc.), como de caricter adjetivo (procesal); las ordenanzas locales se fi
en preceptos legales y reglamentos que determinan las condiciones y la compet
de las autoridades municipales; los contratos son validos cuando han sido concluic
por personas a las que la ley declara capaces, dentro del 4mbito permitido por
ley, y segtin las formas ordenadas por ésta, etc. Asi pues, el principio de conex
interna de un orden o sistema juridico es una relacién de fundamentacién de la ‘
validez de unas normas en la validez de otras. T

Si se pregunta cudl sea la razén de validez de una norma juridica, es decir, | 'y
razén por la cual es parte integrante de un ordenamiento o sistema de :
(verbigracia del Derecho mexicano vigente), veremos que estriba en otra norma
que regula la produccién de la primera. Una norma vale, es decir, es tal norma -
juridica formalmente vilida, porque y en tanto que fue establecida por quien y de
la manera que dispone una norma superior; asi, por ejemplo, el precepto individua- -
lizado de la sentencia judicial encuentra la razén de su validez en determinadas I
del Estado (la ley substantiva que aplica, las orginicas por las que se estab
los 6rganos judiciales y las procesales que regulan la actividad de éstos); y toda
ellas a su vez en la Constitucién.

Resulta, pues, que cada parte del sistema juridico, es decir, cada clase de nOE

3
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mas, s€ apoya en otros grados superiores del mismo, y ademds cc?nsfit}xye a su vez
a base © sostén de otros grados inferiores. La totalidad del orden juridico (vigente)
constituye, pues, un sistema construido en fo|rma escalonada o graduada, en estruc-
turd jer;irquica, en el cual cada uno de sus pisos 0 eslabopes depende. de otros, ya
vez sostiene a otros. El Derecho regula su propia creacién, su ulterior prqdpccnon
u reforma; de tal modo que la producciéon de una norma aparece con-dnaonada
en su validez por otra norma; y aquella a su vez es el fundamento determinante de
Ja emision de otros preceptos; y asi sucesivamente, hasta llegar a los mandatos

su

ejecutivos. ) G : :
Ahora bien, la validez de todas las normas de un orden juridico viene a des-

embocar al fin, esto es, a fundamentarse en Gltima instancia, en la ron.rti:m:io’n —en-
tendiendo por constitucién la norma que determina la suprema competencia del sis-
tema juridico, es decir, la suprema autoridad del Estado. '

Pero ¢y sobre qué se basa la constitucién, de d.('mdc recoge ésta su razén c?e ser?
Puede ocurrir que una constitucién vigente se derive de otras ley'es 'constltuaon‘ales
anteriores, que fueron modificadas por el érgano y segin los trimites establecidos
en ellas mismas; de suerte que la nueva constitucion nacid apoyai.ndco'se por entero
en lo previsto en la anterior. Pero, por fin, se llegard a una cons%ntucnﬁn que ya no
fue establecida conforme a los preceptos de otra mis antigua, bien porque fue la
primera de la comunidad juridica en cuestién, bien porque naci6 a tFavés de una
revolucién o de un golpe de Estado, es decir, representando una solucién de conti-
nuidad en la historia juridica; en suma, llegaremos a la primera constitucion en sen-
tido juridico-positivo.

Ahora bien, el que esta primera constitucién tenga validez, el que sea Derecho
positivo, es algo que ya no puede fundarse en puros argumentos juridicos,'.femn
stricto, extraidos del propio sistema, porque precisamente la totalidad del sistema
juridico y todo cuanto de él se derive se apoya en la constitucién —mientras per-
manezcamos dentro de la esfera del orden juridico de un Estado al que consideremos
©mo plenamente soberano. La validez o fundamento de esta primera constitucién
—nacida de un modo originario, por ejemplo, por virtud del establecimiento de un
nuevo Estado, o a través de una revolucién o golpe de Estado— no puede justificarse
mediante razones juridico-positivas. Su justificacién ha de fundarse en otras consi-
deraciones, en consideraciones politicas e histéricas, que, en suma, implican un juicio
fle valor. El jurista, en tanto que puramente tal, y desde el exclusivo punto de vista
Juridico, da por supuesta la validez de la constitucién.

Claro es que la validez de ese supuesto puede ser discutida en un terreno
E.St.imati\'o, y pueden aducirse, segiin los casos, razones en pro o en contra de la jus-
tificacion de aquel supuesto. Pero esto no pertenece a la estricta funcién juridica:
el jurista se aloja en un determinado sistema, y dentro de él procede a razonar el

Undamento de cada una de sus partes; pero él no puede salirse fuera del sistema

re el cual se apoya; y, por eso, no puede construir juridicamente la cimentacién
¢ la norma fundamental del sistema. La férmula de este supuesto o hipétesis, que
Undamenta Ja unidad y la validez de un sistema juridico, rezaria aproximadamente:
u.',d?be uno comportar como manda el Srgano establecedor de la primera constitu-
€0n; o bien: aquello que ordene el érgano establecedor de la primera constitucién
$erd lg bace positiva del Derecho vigente. A este supuesto, Kelsen le llama norma
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fundamental bipotética o constitucion en sentido légico-juridico, para diferenciarla _'
de la primera constitucién positiva, que es establecida fundindose en ella, a la cual
denomina constitucion en sentido juridico-positivo. :

Al decir que la norma fundamental tiene sélo un fundamento hipotético, nos
referimos al punto de vista estrictamente juridico, inmanente al sistema; pero no
queremos decir que carezca de fundamento: lo tiene ciertamente, pero de otra indole,
no juridico en el sentido restringido de esta palabra, sino histérico, sociolégico, y, en
dltima instancia, fundado en consideraciones estimativas. Pero desde el dngulo pura
y exclusivamente juridico de un sistema, resulta que la norma juridica primaria, la
constitucional, a fuer de piedra bisica o angular de todo el ordenamiento, ya no
puede tener fundamento dentro del mismo, sino fuera de él. O, dicho con otras
palabras, Ia base de la norma juridica primera ya no puede ser otra norma juridica,
sino una razén de otra indole, razén que se fundari en unos determinados hechos
sociales conjugados con unas estimaciones politicas. Efectivamente, cada una de lag
partes de un sistema juridico se apoya sobre otras partes del mismo, de similar i
a como cada uno de los sillares o ladrillos de una edificio gravita sobre otros; pero
la totalidad de un orden juridico positivo ya no puede apoyarse sobre un precepto
positivo, sino sobre algo que es previo al mismo sistema, anilogamente a como los.
cimientos de una casa ya no descansan sobre ningin elemento de la construccién,
sino sobre un plano previo. En el fondo, la base de un sistema juridico cons
en un fenémeno de wvoluntad social predominante, en cuya formulacién va implicito
un juicio politico estimativo. Pero este punto serd abordado mis adelante. _

La explicacién que antecede se refiere al propésito de construir o entender el
Derecho nacional o estatal como un orden juridico total e independiente. Pero en
verdad el Derecho estatal no puede ni debe ser considerado como tal orden juridico
total e independiente, sino que, por el contrario, debe ser considerado como na
especie de orden provincial de un orden juridico superior y més extenso, a sabers
como parte del orden juridico internacional y como subordinado al Derecho inter-
nacional. Todos los ordenamientos juridicos nacionales, asi como los supranacio-
nales particulares —por ejemplo, la Organizacién de las Naciones Unidas—, inte-
gran el orden juridico internacional o universal entero y estin subordinados a éste,
asi como fundados en éste. Segiin Kelsen, el Derecho internacional general positivo
contiene la norma de que un orden juridico estatal, para ser considerado como valido,’
debe ser eficaz, es decir, debe hallarse efectivamente realizado en tanto que sistema
en su conjunto. Desde el punto de vista del Derecho internacional positivo, la
constitucién de un Estado es vilida solamente si ésta cuenta con efectividad, con
facticidad. “De acuerdo con esto, las normas fundamentales de los diferentes 6rdenes
juridicos nacionales o estatales se hallan a su vez fundadas en una norma general
del orden juridico internacional. Si concebimos el Derecho internacional como un
orden juridico al que todos los Estados (es decir. todos los 6rdenes juridicos nacio- .
nales) estin subordinados, entonces la norma fundamental de un orden juridico
nacional ya no es una mera hipétesis usada por el pensamiento juridico, sino que
es una norma juridica positiva, una norma de Derecho internacional aplicada al orden
juridico de un Estado concreto. Partiendo del supuesto de la primacia del Derecho
internacional sobre el Derecho nacional, el problema de la norma fundamental se
desplaza del orden juridico nacional al orden juridico internacional. Entonces la
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verdadera norma fundamental, la norma no creada por un procedimiento juridico,
sino presupuesta por el pensamiento juridico, es la norma fundamental del Derecho
internacional.”’?

Esta teoria de la sistematizacion escalonada o graduada del ordenamiento juri-
dico en tanto que vigente ha sido blanco de numerosas objeciones. Pero yo creo
que las criticas que se le han dirigido se basan, la mayor parte de ellas, en una defi-
ciente comprension o mala inteligencia del sentido y del alcance de esta teoria.
Se ha dicho en contra de esta teoria que ella servia para explicar sisteméticamente
el ordenamiento juridico de fa Reptblica Austriaca (fundado en la Constitucién de
1920), cosa natural, porque su estructura constitucional fue inspirada por el propio
Kelsen, y también el de la Repiblica Checoslovaca (basado en la Constitucién de
1920), en cuya elaboracién tuvieron también influencia jurisconsultos de la escuela
kelseniana; pero que, en cambio, ya no es igualmente apta para el Derecho francés
o para el mexicano, y desde luego casi inservible para el Derecho inglés. Pero
quienes formulan tal objecién no se han percatado de cuil es el sentido, el alcance
y la funcién de esta teoria. No pretende esta teoria ni remotamente constituir una
fotografia de la realidad y de la gestacién histérica de las normas positivas que inte-
gran un orden juridico vigente. Lo que se propone es suministrar un método de
ordenacién légica, para convertir en sistema unitario y plenario los materiales nor-
mativos que integran la regulacién juridica de cualquier Estado en un cierto mo-
mento, y dar la razén logica de la validez formal de cada uno de ellos. Esta teoria
no pretende afirmar que en la realidad histérica se hayan producido las normas efec-
tivamente por un perfecto sistema de delegaciones sucesivas de competencia. Lo que
pretende es ofrecer un método cientifico para articular sistematicamente esos mate-
riales. O dicho con otras palabras: dicha doctrina no quiere constituir una copia
de la realidad histérica de las normas vigentes, ni un relato de c6mo se han produ-
cido, ni una indagacién sociolégica sobre su proceso de elaboracién, sobre su obser-
vancia y su aplicacién efectivas, ni tampoco una justificacién estimativa de ellas.
El sentido y el alcance de dicha doctrina es proporcionar un método para la sistema-
tizacién indispensable que debe llevar a cabo la ciencia juridica.

Adviértase algo que muchas veces sucle olvidarse, y cuyo olvido provoca graves
confusiones en la teoria juridica. El Derecho positivo, como complejo de normas
vigentes, que proceden de las instancias autorizadas para dictarlas, no cabe que sea
0 no sea cientifico. Podrd ser justo, menos justo o injusto; mis o menos conve-
niente; pero no puede ser objeto de calificacién de cientifico o no cientifico. La
Ciencia no estd en el objeto de estudio, sino en el modo como se estudia. No hay
plantas cientificas, menos cientificas o no cientificas; la ciencia estdi en el modo
como las estudia el botinico, es decir, en el conocimiento de estos objetos. Ahora
bien, como el Derecho no es producto de la naturaleza, sino que es obra del hom-
bre, puede ocurrir que el legislador, en lugar de limitarse a su funcién de dictar
normas, proceda, ademds, a sistematizarlas, y para ello se inspire en métodos cien-
tificos. Nada de malo hay ciertamente en esto; pero conviene darse cuenta de que
la funcién propia del legislador es la de emitir normas, que valen como dogmas para
¢l jurista. Si ademis el legislador cumple también la funcién (cientifica) de siste-
Matizarlas, enhorabuena, pues posiblemente con ello se facilite 14 faena del jurista;
Pero esa obra de sistematizacién, que no es de dictar mandatos, sino de articularlos
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con un propdsito cientifico, ya no liga dogmiticamente al jurista. Este, si considera
correcto desde el punto de vista cientifico el método que empled el legislador,
~ceptarlo, con lo cual recibiri realizada ya de antemano una parte de la labor que
le incumbe como jurista, porque el legislador se la dio ya hecha. Pero si no considera
correcta la sistematizacién del legislador, el jurista podri y deberd hacer otra. Asi
pues, el Derecho, en tanto que Derecho y nada mis que como tal, es decir, como
conjunto de normas, no puede ser calificado de cientifico ni de no cientifico. La
Theqcia propiamente no esti en el Derecho, sino en el conocimiento, en el estudio
y en la sistematizacién de éste por el jurista. Como obra humana que el Derecho es,
sus autores pueden sentirse deseosos de articularla en un sistema cientifico, antici-
péndose al trabajo del jurista o al menos facilitando a éste en gran medida su
Pues bien, ocurre que hay ordenamientos juridicos que salieron de manos del
legislador ya en forma de un claro y coherente sistema, como la estructura del De-
recho de la Repiblica Austriaca o de la Repiblica Checoslovaca. En estos casos
resulta que, como el criterio que usé el legislador fue precisamente la teoria del
sistema graduado o escalonado de las normas, el ordenamiento presenta ya una fiso
nomia a primera vista concorde con aquella estructura légica de caricter jerirquico,
En cambio, hay otros ordenamientos juridicos que se hallan compuestos por
muchedumbre heterogénea y desordenada de normas: costumbres inveteradas qu
obtienen aplicacién como reglas vigentes por los tribunales, viejas leyes que
dictaron en la Edad Media, jurisprudencia de los tribunales que valen como pauta
obligatorias, leyes y reglamentos recientes, etc. Eso es lo que sucede, por ejemplo, et
el Derecho inglés. Frente a un ordenamiento de tal clase, el jurista tiene una mags
labor que llevar a cabo para sistematizarlo. Adviértase que la sistematizacién form
es forzosa, pues probablemente serin muchos los casos en los que se presenten de

en vigor; y entonces habri que indagar cuil de las dos esti vigente. Ahora bi
esa labor de sistematizacién tendri, en cuanto a su aspecto formal, que elaborarse pa
cisamente con el criterio tan luminosamente aclarado por la teoria del orden juridi
graduado y escalonado. Para zanjar las colisiones entre dos o mis normas que p
cen estar vigentes, habrd que descubrir cuil es, respectivamente, la de rango forma
'superior, o cuil es la instancia que tiene competencia para determinar la vigencis
de una y negirsela a la otra. Aparte de cuiles sean los motivos histéricos que han
suscitado las normas, aparte de las razones de justificacién con sus contenidos —todos
jellos, desde luego, problemas de la mayor importancia—, se presenta la cuestién sobfe
la validez formal de los preceptos. Pues bien, para resolver esta cuestién hay que
sistematizar formalmente todo el conjunto de normas en una estructura unitaria des-
de el punto de vista légico. Y para este menester, la teoria del sistema graduado
o escalonado suministra el método pertinente. Dicha teoria constituye, por lo tanto,
un método aplicable a todos los regimenes juridicos, con independencia de cudl sea
la faz aparente que éstos presenten. |

Dicho sea ahora, entre tesis incidental, pues se trata de un asunto pof
completo diferente del a o en el pirrafo anterior, quiero en este momento la*
mar la atencién del lector sobre otro problema por entero diverso, y que tratafe
mis adelante: sobre el hecho de que a veces el juez se halla con dos normas ¢
igual rango formal y de contenido contradictorio ¢ contrario, y entonces tiene qu
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resolver este conflicto entre dos preceptos de igual jerarquia acudiendo a otros mé-
todos, los cuales suelen ser valoraciones de contenido. El punto tratado en el pirrafo
anterior, es otro: es el de la ordenacién jerirquica de las normas, ordenaciéon que
resuelve con facilidad los casos de conflictos entre dos o mis normas, cuando ellas
tienen diferente rango formal: la norma reglamentaria cede ante la norma legal;
la norma legal cede ante la norma constitucional, por ejemplo.

7. LAS FORMAS DE PRODUCCION DEL DERECHO: DE MODO ORIGINARIO
Y DE MODO DERIVATIVO.

De lo dicho se desprende que debemos distinguir entre dos maneras de pro-
duccién de normas juridicas: . -

a) Produccién originaria, que es aquella en que se crea la norma fundamental
de un sistema u orden, y da nacimiento al mismo, sin apoyo en ninguna norma ju-
ridica positiva previa, por ejemplo: el establecimiento de una comunidad juridica
en un territorio no perteneciente a ningiin Estado; la fundacién de un nuevo Estado,
como ocurrié con el Imperio Alemin en 1870, y con la fundacién de la Repdblica
Checoslovaca y de la Replblica de Polonia en 1918; asimismo, la revolucién, el
golpe de Estado y la conquista triunfantes.

b) Produccién derivativa, que es aquella que tiene lugar cuando se producen
normas, a tenor de lo dispuesto en un sistema juridico ya constituido, por las com-
petencias y segin los procedimientos establecidos en éste; verbigracia: las leyes ordi-
narias dictadas por el poder legislativo que estd consagrado por la constitucién; los
reglamentos decretados por las autoridades competentes para ello; las sentencias pro-
nunciadas por los tribunales competentes, segiin lo previsto en las leyes aplicables;
los contratos concertados por los particulares, que sean capaces, segln la ley, dentro
del campo por ésta admitido, etc.

8. LA PRODUCCION ORIGINARIA. EL PODER CONSTITUYENTE.

Cuando surge un orden juridico por vez primera, es decir, sin apoyarse sobre
ningin otro orden positivo anterior, es claro que aquél representa una produccién
originaria: es decir, brotan normas que no hallan su razén de validez en otras nor-
mas, porque van a inaugurar un sistema, y, por tanto, constituyen normas primeras.
Esas normas primeras no pueden aducir un fundamento de legitimidad juridica dima-
nante de un previo sistema, puesto que no hay tal sistema previo. Podrin aducir
otro tipo de justificacién: historica, politica, ética —en suma, un juicio de valor—;
pero no una legitimidad juridica.

El problema no parece tan grave cuando se trata de la creacién de un nuevo
Estado. Pero, en cambio, se presenta como angustiante para la Filosofia del Dere-
cho cuando la produccién originaria dimana de la ruptura violenta del orden juridico
anterior (revolucién, golpe de Estado o conquista).

La revolucién, el golpe de Estado y la conquista triunfantes —que representan
una violacién del orden juridico anterior—, en muchos casos crean nuevo Derecho,
originan un nuevo sistema juridico. Esto no puede ser explicado por el puro jurista,



298 REVOLUCION TRIUNFANTE CREA NUEVO DERECHO

por el jurista sensu stricto, porque €l se mueve dentro del campo inmanente de un
sistema juridico positivo vigente; y cuando se produce el hecho violento que arruina
dicho sistema, el jurista se encuentra con que ha quedado destruida la esfera en que
él moraba. Podri transmigrar a la nueva esfera, al nuevo sistema creado por el mo-
vimiento triunfante; pero no podri aducir para ello razones juridico-positivas, sino
otro tipo de razones (histéricas, politicas, siempre en conjugacién con puntos de
vista estimativos). Cudles sean estas razones constituye un grave problema para la
Filosofia del Derecho. Y puede ocurrir que cuando se habla de razones estimativas no
se supone con ello forzosamente una sincera devocién politica al nuevo régimen que
haya surgido, sino que, aun sintiendo hostilidad contra €, si éste adopta la forma de
la juridicidad y obtiene un asentimiento mayoritario normal —es decir, no por una
violencia continuada, sino por adhesién de la conciencia social predominante—, se
preste acatamiento al nuevo sistema, por considerar que es necesario que haya Dere-
cho; y una vez que se arruind el anterior, es preferible aceptar el nuevo —si tiene

forma juridica— a que no haya ninguno. Y, entonces, se reconoce que ha nacido

nuevo Derecho. ‘
Ahora bien, el reconocimiento o comprobacién de que ha nacido nuevo Derecho

—aunque se haga por las consideraciones que acabo de apuntar—, no implica nece-
sariamente, en modo alguno, ni un juicio valorativo favorable a lo que haya creado
la revolucién o el golpe de Estado triunfante, ni muchisimo menos que se tenga
que bajar forzosamente la cabeza ante los hechos consumados. Puede reconocerse
que ha nacido nuevo Derecho, y estimar, sin embargo, que por ser éste tan abomi-
nable se tenga el deber de hacer todos los esfuerzos para derrocarlo, aun acudiendo
a la violencia. Es decir, se puede registrar la legalidad de hoy; y, no obstante, en'
mérito de unas consideraciones valorativas, al servicio de una idea de justicia, esti-
mar que sc deben hacer todos los esfuerzos para derribar esa legalidad de hoy y°
sustituirla en el mafiana con una legalidad mas justa, bien reanudando la de ayer,
bien estableciendo otra nueva sobre bases mejores. b

Adviértase que aqui se habla de revolucién en un sentido puramente juridico-
formal, como solucién de continuidad en el desenvolvimiento del Derecho, es decit,
como caducacién del sistema anterior y produccién originaria de otro sistema nuevo.
Digo desde un punto de vista juridico-formal, porque se considera que un sistema
caduca en tanto en cuanto su norma fundamental pierde el minimum de facticidad,

de realidad efectiva, que necesita para su vigencia, y porque se considera que el
nuevo sistema es nwevo en tanto que se basa sobre otra norma fundamental, que
es primera, ya que no se funda en el régimen anterior. Asi pues, muere un sistema

juridico y nace otro (siempre y cuando se cumplan los dos requisitos de que hablaré

més adelante), porque se sustituye la norma fundamental, sin que la nueva tenga

ningin apoyo en la vieja.
El nuevo sistema, que es nuevo formalmente, porque tiene una base de validez
diferente de la que servia de cimiento al anterior, puede ser muy diverso del prece-

dente en cuanto a su contenido, o, por el contrario, puede conservar muchas de las
normas que integraban éste. Pero, aunque suceda esto Gltimo, se trata de un nuevo
sistema, porque la razén de validez o vigencia formal de esas normas, que ya for-
maban parte del anterior, es, dentro del nuevo, distinta de la que tenian en el prece-
dente: valen en el nuevo sistema, porque el poder triunfante en la revolucién o en =
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el golpe de Estado o en la conquista, las ha aceptado como propias, y no en virtud del
fundamento formal que tuviesen en el régimen precedente.

Asi pues, la revolucién, el golpe de Estado y la conquista son considerados
aqui como casos de produccién originaria del Derecho, a pesar de que para la teoria
juridica formal sean casos de ruptura radical del orden juridico anterior, de solucién
de continuidad en el desarrollo juridico. Por tanto, tomo aqui la revolucién tan sélo
en esa acepcién de ruptura formal del orden juridico anterior y sustitucién de él por
otro sistema con nueva base, independientemente de cuil sea la magnitud de nove-
dades que ese nuevo sistema ofrezca en cuanto al contenido material de muchas de
sus normas.

Pero claro es que, aparte de este concepto formal de revolucién como ruptura
o solucién de continuidad de la bistoria jurtdica, la palabra revolucién tiene otras
acepciones; es decir, hay otros conceptos de revolucién desde otros puntos de vista.
Asi, por sjemplo, desde el punto de vista del contenido, no toda ruptura de la con-
tinuidad juridica puede ser considerada como revolucién en sentido profundo, en lo
politico y en lo social. Desde ese punto de vista del contenido politico y social, podri
llamarse revolucién tan sélo una ruptura con el pasado, de manera stbita, es decir,
con corte respecto de la situacién pretérita, y la instauracién de un nuevo sistema,
que sea nuevo no sélo en cuanto a su base formal, sino también en cuanto al conte-
nido de una gran parte de sus normas.

De otro lado, asimismo en un sentido de contenido, pero con mis amplia cabida
o comprensién, puede llamarse revolucién también a una honda transformacién de
la vida histérica, en la cultura y en la sociedad, fundada en el descubrimiento de nue-
vos valores, descubrimiento que suscita un cambio radical en la actitud de los hom-
bres ante la existencia, en la orientacién de sus quehaceres, en sus preferencias, en
sus estructuras sociales. En ese sentido puede, por cjemplo, hablarse de las revolu-
ciones llevadas a cabo por el Cristianismo, por el Renacimiento y la mentalidad
moderna. Carlos Cossio, en un libro muy interesante y valioso, ha tratado de hallar
un concepto puro de revolucién aplicable no sélo a esas manifestaciones, sino a todos
los casos incluibles bajo esta palabra, un concepto que constituya una categoria del
conocimiento histérico. Caracteriza Cossio este concepto puro de revolucién como
unos hechos del hombre histérico, que rompen la légica de sus antecedentes y se
tefieren y afectan directamente a la sociedad.4

Por fin, cabe hablar no de revolucién, sino de lo que podriamos llamar una
forma especifica de actitud revolucionaria, la cual es un fendmeno caracteristico
sobre todo de la Edad Moderna. Consiste en una actitud o estado de 4nimo raciona-
lista de menosprecio a las estructuras reales fraguadas en el proceso histérico del
Pasado, de deseo de derribarlas y de sustituirlas por la puesta en prictica de una
concepcién del intelecto, en la que se tiene plena confianza. En este sentido, la
“-Ctlt'ud revolucionaria constituye un estado de 4nimo de bipertréfica devocidn a la
"4z0n pura, abstracta, de tipo matematico, que trata de imponerse a la vida para
:muo;d:;;lc:lau :m? ig(:arrlna;a elsa dce;:('iﬁecnuiaﬁ;e c:dgar:pésitolde acéaptla-lr la r:ealic!ad social

! que la razén ha forjado; lo cual
eVa,_en alas de un entusiasmo superlativo, a una postura radical, y, a la vez, a una
“Specie de amor fervoroso y exaltado por la tarea revolucionaria; de suerte que, por

e L %
Jemplo, en la revolucién violenta no se ve algo asi como un aspero recurso quirtr-
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gico, al cual no haya més remedio que apelar en momentos dramiticos de la historia,
en los que se han cerrado todos los demis caminos, antes bien, se ve en la revolu-
cién un procedimiento magnifico de barrer las tradiciones y estructuras pretéritas,
engendradas turbjamente (es decir, no obedeciendo a los esquemas del intelecto)
y de llevar a la prictica los planes fabricados por la razén.

Seria muy sugestivo desarrollar los temas csbozados sobre los diversos concep-
tos o acepciones de revolucion e indagar las relaciones que pueda haber entre ellos.
Pero no es este estudio de Teoria Fundamental del Derecho el lugar adecuado para
desenvolver esos temas. Demasiado larga ha resultado ya esta digresion, cuyo tGnico
objeto ha sido aludir a esos otros conceptos de revolucién; y hora es de cerrar este
paréntesis para volver al tema del presente epigrafe, que es el de la produccién ori- -
ginaria de Derecho y, dentro de ella, los casos de revolucién, golpe de Estado y
conquista, que constituyen, los tres, una ruptura del orden juridico vigente y la
creacién de uno nuevo sobre diversa base fundamental, es decir, que representan
una solucién de continuidad en la historia del Derecho.

Se preguntard, tal vez, por qué ha de admitirse que de una ruptura violenta
del orden juridico pueda nacer en algunos casos nuevo Derecho; y por qué, en
cambio, no se sostiene el principio de la legitimidad, es decir, el principio de
que el Derecho tan sélo podria reelaborarse y reformarse mediante los procedi-
mientos establecidos en el orden juridico vigente. Pero adviértase que, si preten-
diéramos establecer tal criterio, habriamos de concluir que no hay actualmente en el
mundo entero un s6lo ordenamiento juridico, pues en la historia de ninguna nacién
faltan revoluciones y golpes de Estado que hayan roto la continuidad juridica. Notese
ademis, que aun admitiendo hipotéticamente dicho criterio de la legitimidad, el
problema planteado por la aparicién originaria del Derecho quedaria integrament
en pie, pues la cadena que una las sucesivas fases del desarrollo legitimo del Dere-
cho ha de tener un principio; esto es, tendrd un primer eslabén o peldaiio, que no
se apoyari en otros anteriores, sino que representard un momento de creacién juris
dica originaria, sin previo sustenticulo juridico-positivo, pues hemos visto ya que
hay otros casos de produccién originaria de Derecho, aparte de la revolucién,
golpe de Estado y de la conquista triunfantes.

En el fondo de la explicacion y justificacién de que tales hechos (de solucion
de continuidad en la historia juridica) puedan crear —con arreglo a determinadas;
condiciones— nuevo Derecho, late el sentido de certeza y seguridad que es una de
las raices vitales del Derecho. Una vez que se ha derrocado y se ha hecho aficos ek
ordenamiento juridico anterior, queda la sociedad sin Derecho; y entonces, la nece-
sidad que crea este vacio es colmada por el nuevo Derecho que funda la revolucion,
o el golpe de Estado o la conquista. Y, ya desde un punto de vista estimativo, puede
resultar preferible el nuevo Derecho surgido de ese acontecimiento violento —aun=

ue no se le considere bueno— que la ausencia de todo orden juridico.

Ahora bien, he de reiterar dos advertencias, que he esbozado ya. En primer
lugar, nétese que la constatacién de que ha nacido nuevo Derecho no significa de
ninguna manera una aprobacién valorativa de su contenido. El nuevo Derecho puedé
resultar mejor que el anterior, més justo, mis adecuado a las circunstancias sociales

a las necesidades de la colectividad, como, verbigracia, ocurri6 con el Derecho sufs
gido de la Revolucién Francesa, en relacion con el derrocado del Ancien Régime.
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O, por el contrario, el nuevo Derecho surgido del golpe violento puede representar
algo mucho peor que el derrocado, como, por ejemplo, ocurrié con el ordelrjl creado
P_Or algunas revg!ucxones de nuestro tiempo, en el viejo continente, que significaron
ung pura regresion y un agente de rebarbarizacién —aparte de que en dichos regi-
menes habia un gran volumen de arbitrariedad, que no era Derecho, ni justo g::ai
injusto, sino pura fuerza bruta al servicio del capricho. : J
En segundo lugar, he de hacer notar que no todo cuanto haga el poder triun-
fante en una revolucion, golpe de Estado o conquista, representa creacién o nacimiento
de nuevo Denlecho. Para que se pueda registrar una produccién originaria de De-
recho son precisos esencialmente dos requisitos: 1° Que el nuevo producto, que pre-
tende v_glcr como Derecho, posea los caracteres o notas esenciales del con,cepto for-
mal de la juridicidad, es decir, que se trate de mandatos con forma juridica y no de
mandatos :}r%)itrarios; 20 Que la voluntad social predominante esté de acuerdo con
illenll;e} zcizfu;eft; §n virtud de una adhesién a él y no por el mero influjo aplastante
El primer requisito se reficre, como he indicado, a la diferencia entre Derecho
y arbitrariedad. Para que los mandatos emitidos por el nuevo régimen constituyan
Derecho, es preciso que no sean mandatos arbitrarios. Es decir, se necesita que no
sean mandatos que sélo respondan al capricho fortuito e imprevisible de quien dis-
pone (?le la suprema fuerza, desligados de toda regla general, ajenos a todo principio
f.ljo, sino que, por el contrario, es menester que, fuere cual fuere su contenido, cons-
tituyan expresién de reglas generales que se imponen como vigentes para todos, obli-
gando incluso a quien las dicta; esto es, precisa que representen principios inviolables
con vahd.ez general, con vigencia estable, mientras no se los derogue o sustituya por
otros de {gual indole. Con este primer requisito no se formula ningén juicio dg vzﬁor
:lobrc la justicia o injustici_a, ni sobre la adecuacion o inadecuacién de los contenidos
tizniai-o?;iva}s 'r;(-)rmai sino tan solo se traza la delimitacif:'m entre aquello que
e juridica —y que a fu.er de tal satisface la urgencia de certeza y seguri-
s;; “-Ja);c:qulllc; ggstzzgl;es;nlta ﬁglca y exclusivament; Ia’ man%fcs.taci(?fl de los antojos
: w;a’ il z po er,rbs_m grl;leglo a ningln criterio fijo y estable; en
T i y ’pura a {trarxe ad —y que, en tanto que tal, representa
ruccion de toda certeza y seguridad.
& scljl cze;;;g?g ;;q:mto gmsmlte en que, para que el nuevo sistema de normas pue-
o ide omo Derec 10 vigente, es me'nester que en su conjunto consiga
!’ econocimiento o una adhesion de la mayoria de la comunidad, cuya vida se
geogvrznir;:%ulear. Cb;crtooque pertencce a la esencia de la juridicidad la dimensién
=y ;Fhum (rilexlora eo xmsosncnon coercnn‘va; pero esta dimension se refiere a todas
e o os normas dentro de un sistema vigente. Ahora bien, para que un
e " ez;v;orl];ntc;, cll:uedz?ajser consu‘:lerado como vigente, precisa que se apoye
i ek 5y :31; z;a ;):10& pr;do;nmailte;_ es decir, que cuente con una bf'lse
) s il dey a de la co ect.w:dad; que constituya una expresion
: nanera de pensar y de sentir de los componentes de la sociedad.
relaciléi :]a;zfj:r zl: ]::-ﬁf:a; de Iun sistema juridico no-p_uede consistir en una pura
Sl bisrativ: ].a tg; tltlemcont-rzllrlo, ha c}c consistir en una resultante de las
ey ) social. La ms profunda raiz del mando juridico
Jamis la fuerza material. El mando juridico tiene a su disposicién la mayor
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concentracion de poder y de fuerza que hay en la sociedad, para hacer cumplir inexo-
rablemente, impositivamente, si es preciso, sus preceptos. Pero su instalacién como
mando juridico no se funda en la tenencia de los instrumentos de fuerza material,
sino en un apoyo de opinién péblica. Precisamente porque un régimen se instala
con la aquiescencia de la opinién publica, porque cuenta con la resultante de las
voluntades que integran la colectividad, por eso tiene a su disposicién el aparato
que se llama fuerza.

Esta adhesién de la opinién piblica puede darse en muy diversos grados. Pero
un minimum de adhesién, que represente la tranquila y normal aceptacién de la
mayor parte de las gentes, es siempre indispensable para que se pueda decir que ha
nacido un nuevo régimen juridico, porque de lo contrario nos hallariamos tan sélo
ante un mero fenémeno de brutalidad. El nuevo régimen puede surgir apoyado
desde el primer momento por un entusiasmo fervoroso de la inmensa mayoria o de
la casi totalidad de la comunidad, como, por ejemplo, ocurrié6 en la Repiblica Es-
pafiola en abril de 1931, exaltada con ardiente devocién por mis de las tres cuartas
partes de la nacién. En este caso, no hay problema de ninguna especie, porque el
nuevo régimen cuenta no sélo con la aquiescencia de las gentes, sino con algo mas
intenso y vigoroso: con el fenémeno activisimo de una resultante de voluntad enfer-
vorizada. Puede suceder también que el nuevo régimen cuente tan sélo con el apoyo
entusiasta de una mayoria y con la anuencia pasiva de los demids grupos. Y puede
acontecer que el nuevo sistema disponga en su apoyo Gnicamente de la conformidad
pasiva de las gentes, sin una ferviente devocién. Este seria el minimum a que me =
he referido como indispensable, para que el nuevo sistema pueda ser considerado
como Derecho. Esa aceptacién pasiva, pero pacifica y normal —diriamos confor-
mista—, constituye un acatamiento, sin identificacién con lo que el nuevo régimen
representa, inspirado por motivos diferentes de los de entusiasmo o de plena satis-
faccién. Estos motivos, por ejemplo, pueden ser que, considerando dificil superas
por el momento el nuevo régimen instalado y pensando que seria peor vivir sim
Derecho, en situacién de anarquia, se opta por plegarse a él, en espera de coyuntura
mis favorable para modificarlo o derrocarlo. O bien las gentes, sin sentirse iden-
tificadas con el nuevo régimen, lo consideran como el mal menor entre todas las
demis posibilidades inmediatas y se avienen a acatarlo por ese motivo. En tales
casos, aunque no exista un sentimiento de plena satisfaccién ni una coincidencia =
entusiasta con lo que el régimen representa, se produce un asenso normal y pacifico,
una aceptacién habitual. Con esto se cumple ese segundo requisito indispensable
para que el ordenamiento surgido con figura juridica —reuniendo por eso el primer
requisito— pueda ser considerado como nuevo Derecho.

Por el contrario, si el nuevo ordenamiento, aunque tenga figura juridica, se
mantiene sélo por la fuerza bruta de las armas y del terror, en contra no sélo del
modo de pensar y de sentir de la mayoria de las gentes, sino también de su voluntad
taxativa, tan sélo porque se las ha reducido a la impotencia mediante la violencia
atroz, entonces no puede considerarse como juridico al nuevo régimen, aun cuando
emita normas que tengan forma juridica. Quien cuente Gnica y exclusivamente con
la brutalidad de una fuerza material podri dirigir una agresién contra un pueblo, y
aun sostenerla durante algiin tiempo, pero propiamente no ejetcerd un mando juri-
dico sobre el mismo. Dice a este respecto José Ortega y Gasset: “Conviene dis-
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tinguir entre un hecho o proceso de agresién y una situacién de mando. El mando
es €l ejercicio normal de la autoridad. El cual se funda siempre sobre la opinién
Pﬁblica —siempre, hoy como hace diez mil afios, entre los ingleses como entre los
potocudos—. .. La verdad es que no se manda con los jenizaros.” Asi, decia Ta-
lleyrand a Napoleén: “Con las bayonctas, Sire, se puede hacer todo menos una
cosa: sentarse sobre ellas. Y mandar no es gesto de arrebatar el poder, sino tran-
quilo ejercicio de él. En suma, mandar es sentarse. Trono, silla, curul, banco azul,
Itrona ministerial, sede... El Estado, en definitiva, es el estado de la opinién
piblica.” Quien manda juridicamente dispone, como he dicho, de toda la fuerza
para imponer sus normas a los rebeldes. Pero el hecho global de su mando o, lo
que €s lo mismo, el fundamento del sistema juridico, del régimen como totalidad,
no puede ser la fuerza, sino que debe ser una adhesién de la comunidad nacional,
Para que las 6rdenes que emite un poder sean normas juridicas, no basta con que
tengan la forma de tales y con que cuenten con el apoyo de la fuerza bruta deten-
tada por los que ocupan el poder. Es preciso, ademis, esencialmente, que esas normas
en tanto que totalidad, es decir, en su conjunto, traduzcan una situacién de normalidad.
Un sistema juridico, para que sea tal, requiere una base de normalidad congruente.
Repito que la comprobacién de que ha nacido un nuevo Derecho, porque el
anterior sistema quebré o fue derrocado y el nuevo cumple los dos requisitos sefia-
Jados (forma juridica y adhesién normal de la mayoria de las gentes), no implica
ningan juicio estimativo, no supone una valoracién positiva del nuevo régimen. Este
puede representar, en contraste con el precedente, una mejoria, ser mis justo, o,
por el contrario, acaso encarne una regresion, una menor justicia. De lo uno y de
lo otro hay miltiples ejemplos en los anales de las revoluciones, golpes de Estado
y conquistas. Claro es que el problema del juicio estimativo que merezca el nuevo
régimen es de la mayor importancia; y atn mis, que esa valoracion, segiin sea positiva
0 negativa y en la medida en que se produzca en la conciencia de la mayoria de
sujetos, tendrd un poderoso influjo sobre la permanencia o transitoriedad del apoyo
social que el régimen consiga. Pero aqui se trata slo de la cuestién de mostrar
cuiles son los requisitos necesarios, desde el punto de vista de la Teoria juridica
fundamental, para registrar el nacimiento de un nuevo Derecho, con independencia
de que éste sea superior o inferior al precedente.
Debe mencionarse aqui el ensayo realizado por Kelsen para construir o expli-
Qt juridicamente la solucion de continuidad (revolucién, golpe de Estado) del
Perecho estatal, desde el punto de vista del Derecho internacional. El Derecho
Internacional en el que se integran todos los 6rdenes juridicos estatales y al cual éstos
s¢ hallan subordinados, regula la creacién del Derecho estatal. Cuando la constitu-
don de un Estado se modifica no por la via prescrita por esa misma constitucién,
SIN0 por una via revolucionaria, es decir, violando esa constitucién, entonces si el
:rue:;;, P:\derd pablico que surja es capaz de mantener .la nueva con_stitucién por éste
i ucede que esa nueva constitucién es reco.noada como vélida por FI orden
i den%iergacmt}al. Segin el Derecho mternac:f)nz}l 'POSlthO,‘ la revoluc:én.o el
5 oal o nta odtrmfzfa'rét.es crean un nuevo .orden juridico. Segin el Derecho inter-
honcia orden juric ;CCT nacional es vilido desde el momento en que consigue
iy }ifntesa e ser vilido cuando pierde su efncemcm._ Desde el punto de vista del
ernacional el hecho revolucionario no implica una solucién de continui-
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dad en la historia juridica de un Estado, siempre y cuando el nuevo orden juridico
se aplique al mismo territorio, por lo menos al mismo tetritorio aproximadamente.
El hecho revolucionario viene a representar una especie de procedimiento extraordi-
nario para modificar la constitucién —el cual, si es ilegal desde el punto de vista del
Derecho estatal, esti en cambio reconocido por el Derecho internacional. Desde ese
punto de vista, el hecho revolucionario triunfante no destruye la identidad del orden
juridico que es sustituido por otro: el poder victorioso es considerado por el Dere-
cho internacional como el nuevo poder legitimo de ese Estado. La revolucion o el
golpe de Estado triunfante se constituye en fuente de un nuevo orden juridico.
Para que esa teoria de Kelsen resultase aceptable, seria preciso completarla
afiadiéndole los dos requisitos que especifiqué antes: primero, que el nuevo orden
tenga forma juridica, es decir, que no constituya un conjunto de hechos arbitrarios; -
y segundo, que la eficacia que obtenga sea una eficacia debida a un pacifico asen-
timicnto, a una aceptacién normal y no al efecto de la violencia material o del terror.
Cuando falten esos requisitos o tan sélo uno de los dos, entonces el Derecho inter-
nacional no puede reconocer como un nuevo orden juridico lo que carezca de la forma
juridica, o lo que sea tan solo expresion de un mero hecho de fuerza bruta. 1

9. TECORIA DEL PODER CONSTITUYENTE.

No toda substitucién o reforma de la constitucion representa produccion ori-
ginaria de Derecho, ni, por tanto, inaugura un nuevo sistcma juridico, ni tampoco,
por ende, determina una solucién de continuidad respecto del orden anterior. Una
constitucién pucde ser modificada o substituida normalmente, legalmente, es deci
siguiendo para cllo el procedimiento de reforma previsto de modo explicito o ticito
en la constitucién anterior, esto es, en la que se modifica o reemplaza; y, entonces,
en nada se rompe la continuidad de la vida juridica estatal, puesto que al anteriof
cimiento constitucional se superpone otro nuevo engarzado con él, fundado en éy
de suerte que la validez de la nueva constitucién no representa algo primario, n@
es algo radicalmente originario, no es algo de nueva planta, sino que se deriva de
validez de la constitucién precedente, la cual sirve de fundamento a la nueva.

Ahora bien, la reforma normal o legal de la constitucion esti limitada pof
barreras infranqueables: puede abarcar una serie de puntos, pero nunca el relativo
a la titularidad legitima del supremo poder. Para que una modificacién de la coni=
titucion pueda ser considerada como reforma legal, normal —y no como otro tlpda
de alteracién completamente diverso—, es necesario que respete la titularidad origlf"

naria del supremo poder, que se siga apoyando sobre el mismo poder primariamenté

consagrado como legitimo. Una reforma normal o legal de la constitucién no puedf-'!

llegar al punto de cambiar la esencia de la constitucion, no puede modificar el su-
premo poder del Estado; por ejemplo, no pucde transformar un régimen democratico.

en un régimen de monarquia absoluta de derecho divino, ni viceversa, pues cua!j'

quiera de esos dos cambios representaria una s
el surgimiento de un nuevo régimen, no apoya
samente sobre la negacién de lo que era esencial en e
siguiente consideracién, que resulta harto clara y notoria: el 6rgano o po

do en el anterior, sino basado preao’

| anterior. Esto es asi por 1a
der autoris

olucién de continuidad, representaria
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zg’do para re_formar la constitucién vigente es tal, precisamente porque esta constity,
cién le confiere competencia para ello; y, por consiguiente, de la constitucién i
org;no poc.iré 'modlf:car Ios, puntos para cuya reforma se le otorga esa compctcnc?:
Ezrﬁ;:) ml:;r:tgun hnias% p_o-dra modificar —aunque esa competencia no hubiere sido
p ¢ limitada— aquello que se refiera esencialmente a la titularidad de]
supremo poder. En el momento en que el 6rgano competente para la reforma de la
constitucion pretendiese modificar este punto —el de la titularidad o fuente del
supremo poder— negaria el fundamento de su propia competencia legal; y, entonc ;
lo que hlc:!:rc en ese sentido, constituiria la fundacién originaria de un r;u}e,vo sis; -
juridico, sin conexién con el anterior, sin ningin fundamento sobre el :mtereli'u(r::il
representaria una ruptura total con el orden juridico precedente, aun en el caso de
que ésta se produjese de modo pacifico e incruento. Adviértase ,que ara que se d?
una solucu:fn de continuidad en la historia juridica, esto es para Ee scq rod :
la_derrocacién del sistema anterior y la fundacién de un nuevo Dgecho xfo csu z:l::
:;::)gtslrll:: manera mdispensable que ocurran hechos de violencia materiaf. Aunque
g o ?;fosgt I;Or;'las .frecucnt?,_sm‘efnbargo, la historia registra casos en que, sin
ot encia, un viejo regimen se hunde y aparece entonces un nuevo
gimen —como produccién originaria de nuevo Derecho.”
| tLa produccién originaria de Derecho implica_lo que se llama poder constitu-
g:nue;; :i::?igt s‘:el fu}r:da por vez primera una comunidad estatal (y también cuando
e ] ado, ha snfio derrocado el régimen anterior), se da la situacién cons-
[Uyente, que se caracteriza porque no hay un Derecho positivo anterior que esté
vigente, y porque va a fundarse un nuevo sistema juridico. iy
Respecto del poder constituyente han de plantearse dos cuestiones: 1¢ E _
}cgrr:tsnst; lel poder (clonlstituycnte. 2° A quién debe corresponder el poc‘]er co:st(i]t?ze
ente. El primero de los temas consiste en pregun il o
Pm:o.de poder constituyente. El segundo estrfgia:izzz ﬁrperlotfioer:rcmepgo CS:FCMI' ‘
juridica o de filosofia politica. i i
comﬁ(t)uc;:g::tr:ongls, Zr'l:ltc todo, fle la primera de esas cuestiones: de la indole del poder
” ) poder const:tuy:ente es por naturaleza #limitado, absoluto, en tanto
m;‘tuanto gue. no se halla sometido a ningin ordenamiento positivo, y en tanto en
mismt; nen::l Sier::; I:u conf1petenaa c'ie ningin otro Podcr, sino que se funda sobre si
tuyent._: i o, a fuer de. primero y originario. La actuacién del poder consti-
e P : ta una grmaf:'é? originaria de Derecho, y, por lo tanto, no esti
" por ningin orden juridico positivo preexistente. Precisamente el poder
pm_s xltluyente es la condicién para que después pueda haber Derecho constituido; y,
constei t:},rex;)es:senlma:tra c:ondmgonado por ninguna norma positiva anterior. El acto
Sy mbemn:a do. pr!mordml y originario de soberania, superior y previo a los
i i 0; inaria —cuya futura rcgu}acic‘m ¢él mismo habri de establecer.
o L i hieb"] e no puede hfallarse ‘sometxdo a ningln precepto positivo ante-
it ia un'ordcnamnento, éste caduco—; por eso, el poder constitu-
et tl;das : y previo a toda norma establecida, ya que en €] se fundard Ia
ot Hoads o n?: no:m:.sabque se establezcan. Por eso, el poder constitayente no
gl e it o] guna traba positiva: representa una voluntad inmediata, previz
pe a todo procedimiento estatuido. Como no procede de ninguna previa

20
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norma positiva, no puede ser regulado por preceptos juridicos anteriores. Por eso,
decia Sieyés, que el poder constituyente “lo puede todo”.*

Ahora bien, no se malinterpreten las afirmaciones que anteceden, dindoles un
sentido y un alcance diverso del que tienen. Al hablar del caricter ilimitado y abso-
luto del poder constituyente, se anuncia tan sélo que no esti sometido a ninguna
norma juridica anterior, sencillamente porque no hay ninguna norma juridica ante-
rior que esté vigente —las que sigan vigentes mientras actie el poder constituyente, no
derivan su vigencia de ningtn titulo antiguo, sino de una convalidacién ticita o expre-
sa de parte del poder constituyente. Pero esa formal ilimitacién del poder constitu-
yente de ninguna manera implica que hayamos de considerar que el poder constituyen-
te no esté sometido a otras normas no positivas, ni que no deba seguir determinadas
orientaciones valorativas. Es decir, el poder constituyente no esti sometido a ninguna
traba positiva, pero si estd sometido a los valores juridicos ideales y a las exigencias del
bien comin en una determinada circunstancia histérica. El poder constituyente no
se halla restringido por ninguna antoridad juridica humana, pero debe obedecer a
los principios de justicia y a los demds valores juridicos y a la opinién social que
lo ha originado.

El peder constituyente es por esencia unitario e indivisible, es decir, no es un
poder coordinado a otros poderes divididos (legislativo, ejecutivo, judicial); antes
bien, es el fundamento de todos los demis poderes que vayan a surgir, y de sus
respectivas competencias. La elaboracién de una constitucién primera (escrita o no
escrita, de un tipo o de otro, expresa o ticita) supone un poder constituyente; y,

si, del concepto mismo de constitucién se deduce la diferencia entre el poder cons-

tituyente y los poderes constituidos. Todas las competencias o facultades de los po-
deres constituidos se apoyan en la norma fundamental, base de la primera consti-
tucién, y, como ésta es la obra del poder constituyente, resulta, por ende, que derivan

de €l. Todo el sistema juridico se basa en la norma fundamental instituidora del

poder constituyente (“seri Derecho lo que ordene el poder constituyente”). El po-
der constituyente surge precisamente cuando no hay un sistema juridico anterior

—Dbien porque se trata de la fundacién de una nueva comunidad politica soberana,
bien porque en una preexistente se arruiné el antiguo régimen—; y, por tanto, enton-

ces no existe ningin poder constituido con titulo juridico-positivo; el dnico poder
legitimo es el constituyente; en é/ se confunde el hecho de su realidad con el De-
recho, pues todo el Derecho que va a nacer se apoyaria en el hecho del poder
constituyente.

Se argiiird quizd, que, a través de los cambios de régimen, sucede a veces que
subsisten en el nuevo ordenamiento una serie de normas juridicas recibidas del
anterior —por ejemplo, el cédigo civil, etc—, cual ha ocurrido en mis de una
revolucién. Pero tal objecién no esti justificada en contra de la tesis que he expues-
to, por la sencilla razén que confunde el contenido de las normas y su procedencia
real con el titulo de su validez formal. Si después de una revolucién triunfante sub-
siste el cédigo civil que habia nacido e imperado en el régimen anterior derrocado,
aunque se trate del mismo cédigo civil, ha variado sustancialmente su fundamento
de validez. Impera en el nuevo régimen, no en virtud del titulo que lo apoyase
en el pasado, sino merced a que el nuevo régimen lo ha convalidado expresa o tici-
tamente. Asi, por ejemplo, en Espafia, después del golpe de Estado del general
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Miguel Primo de Rivera en 1923, siguid -rigiendo el viejo cédigo civil; pero, a partir
de aquella fecha, rigié no porque lo hubiesen aprobado las Cort.es de 1888 y lo 1}.;-
biese sancionado la corona, sino porque el poder absoluto de la dictadura lo c_onvahdé
ticitamente. El mismo cédigo civil siguid ri giendo después de la procl:ilmamén de la
Reptblica, en virtud de que el poder constituyente de 'ésta lo convalidé. :

De ningin modo debe confundirse el poder constituyente con la competencia
Jegal establecida por una constitucién para la reforma parcial de alguna de sus
normas. El poder titular de esa competencia para la reforma de algunos preceptos
de la constitucién no posee el caricter de poder constituyente stricto sensu, por la
sencilla razén de que recibe sus facultades de la misma constitucién que se va a
ceformar, cuya identidad fundamental persistiri a través de todas las modificaciones
normales que se le introduzcan. Esa facultad de reformar la constitucién, aunque
tenga cardcter extraordinario, es una competencia basada en el Derecho constituido;
y, a fuer de tal, esti regulada y limitada por éste. En cambio, el poder corfstituycfltc
puedc estructurar el Estado como quiera, sin restricciones, libre de toda vinculacién
a organizaciones pretéritas.

He examinado hasta aqui la cuestién acerca de lo que es en esencia el poder
constituyente; es decir, en qué consiste. Pero queda la otra cuestién, que ya enuncié,
la de quién deba ser el titular del poder constituyente. Ahora bien, este ya n? es
un problema de Teoria general del Derecho, sino una cuestién de Estimativa juri-
dica y de Filosofia politica. Por lo tanto, deberia quedar aplazada esta cuestién
para la Gltima parte del libro, en la cual se tratari de la Estimativa juridica. Mas
para no romper la unidad del asunto relativo al poder constituyente, enfocaré ahora
el mencionado tema, aunque él representa un punto de vista formalmente distinto
de los que integran el contenido de esta investigacién, pues ahora no se trata de
indagar la esencia de un concepto juridico, sino de preguntarnos por una exigen-
cia valorativa.

Las concepciones de la monarquia absoluta fundada en un supuesto Derecho
Divino —tesis que jamis fue admitida por ninguno de los grandes filésofos esco-
listicos y que en cambio tuvo representacién en algunos pensadores luteranosf— $0s-
tenfan que el poder constituyente correspondia al rey, quien lo recibia plenanal.ncntc
en su persona concreta, en virtud de una Voluntad Divina taxativa y detenmn.ada.
Esta tesis hace ya méis de un siglo que entrd en franca decadencia, aun en el mismo
seno del tradicionalismo monirquico, el cual traté de buscar fundamentos democri-
ticos para su tesis —cual ocurrié dentro de los partidos realistas del luteranismo
alemin, pues el propio Bismarck aducia la voluntad del pueblo como bas.c .dc Ia
orona prusiana y de la institucién imperial. En tiempos recientes, los movume-ntos
politicos totalitarios (italiano, alemén, ruso) lanzaron otras tesis, que no resisten
2 un examen serio, pues representan la expresién de piruetas frenéticas —la entro-
Nizacidn de mitos; audacia violenta, raza, clase social—; y aun tales mitos fueron
Ptoclamados sin conviccién plena, pues al mismo tiempo que eran predicados con
Paroxista estruendo, se trataba de buscar un apoyo democritico (real o fingido) a
dichos regimenes. (Adviértase que los regimenes totalitarios —Ilo mismo el fascista
¥ el nazista que el soviético— no se caracterizan tanto por su antidemocracia, pues
S0n tinicamente revoluciones de masas, sino por la negacién de la dignidad humana y
de I libertad; y es fundamentalmente en esa negacién de la libertad donde reside su
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barbarie y monstruosidad consistentes en un propésito de deshumanizacion integral, ¢
decir, de desindividualizacién y, por tanto, de subversién de todas las valoraciones)
La zona de cultura occidental mantiene la concepcién democratica, segin la
el poder constituyente compete a la comunidad nacional de modo plenario. El titula
del poder constituyente debe ser la nacién, como unidad capaz de obrar, como cog
junto de sujetos que tienen conciencia de su integracién nacional y voluntad
afirmarla. Segin la teoria democritica clisica,? el poder constituyente compete le
gitimamente a la soberania nacional, una, plena e indivisa; y es inalienable, perm
nente, intransmisible e imprescriptible. Permanece siempre en potencia, latente bajg
toda constitucién derivada de él. Y, asi, cuando la constitucién .positiva caduca
con ella cae todo el ordenamiento juridico positivo, entonces el poder constituyente ¢
la plena soberania nacional asume el caricter de tinica autoridad legitima.2®
Ahora bien, hay que advertir, acentuindolo con todo vigor, que la filosofia po
tica prevalece en los paises plenamente civilizados del Mundo Occidental, no es,
ha sido desde las grandes revoluciones de Inglaterra, Norteamérica y Francia, pus
democracia sin mis, antes bien es democracia liberal. Esto significa que, si bie
por una parte se afirma —de acuerdo con la vieja tradicién escolistica— por Dere
natural que el dnico titular primario del poder politico es la comunidad nacions
se afirma asimismo, y haciendo gran hincapié en ello, que ese poder politico no e
de ninguna manera ilimitado, sino que, por el contrario, esté limitado por normay
de Derecho natural, lo cual tiene, entre otras manifestaciones, la consecuencia im
portantisima de que el poder soberano debe respetar los derechos fundamentales del
individuo. Una mayoria de todos menos uno carece de poder justificado para des
conocer y violar los derechos bisicos de ese tinico individuo, porque tales dere
tienen un rango axiolégico més alto que los principios que susteatan el gobie
democritico.
La filosofia de la democracia liberal, al aplicarse al poder constituyente, p
duce la exigencia ideal de que éste, desde el punto de vista de la Estimativa o Axio-
légica Juridica, aunque de hecho posea una potestad absoluta, debe limitar esa
potestad mediante el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales de Ia
pérsona individual.
Esta es una de las diferencias esenciales y tajantes que separan la filosofia de-
mocritica frente a las concepciones totalitarias. Entre los dos sistemas hay un abismo
inzanjable que excluye toda posibilidad de compromiso.

10. LA PRODUCCION DERIVATIVA DEL DERECHO. LA LEGISLACION CONSTITUCIONAL..
LA LEGISLACION ORDINARIA. LOS REGLAMENTOs. EL NEGOCIO jJuRripico. LA
SENTENCIA JUDICIAL. LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA. EL ACTO E JECUTIVO.

. Se ha puesto ya de manifiesto que el ordenamiento juridico positivo regula él
mismo su propia produccién, es decir, la produccién de sus normas. g
Sea cual fuere el origen real concreto de las diversas normas y aun el orden
cronolégico de su produccién, todas ellas se articulan —segin expliqué— en un |
sistema unitario jerdrquico o escalonado; de suerte que cada una tiene en otra supe-
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- ¢l fundamento formal de su vigencia de otras inferiores. Los gradosf 0 ;scaino::s,
nC'l sistema juridico se organizan en una seric que va desde la norma undam -
Ll_is_mclo por las normas superiores més abstractas y gfneralcs ——const:jt:saci)::t f:;:d : :;
legislacién ordinaria, reglamentos—, pasando a traves de otros g:aindividmﬁzad”
ffrdenes, estatutos, negocios juridicos), hasta las mas concretas
cias, resoluciones, actos ejecutivos.
..,sc“g;n contra de esta doctrina de Merkl y de Kelsen, se 'léz'tcozrgil‘cflog?uedcl;:
sede ser valida para explicar determinados o’rdc_tlamnentosl;un cax o 192.0 ei st
|2 Repablica Austriaca de 1920, el de la Repiblica Checos c;)v.ra Ao e
Reptblica Espaiiola de 1931, etc.—, que han snd'o cor;garlt;; 0s s;g.ﬁos ordggamicnms
i st PCIIJ qu;. = cmm:)br;(:cize::l:n?galcuncg:ave error. Se supone
jurid inglés. Pero en esa _
!Eal:t:icg:;ngioqzle lll;:g¢_’.oc-t1-irla de la jerarquia de lia.s lr:;:armas 0 3n;tr:fc;(t5ir: arc:ccz:ll;-
1 ; ’
ad: den juridico trata de afirmar que en la historia, re
?;;l ~:3rz’ll:ilai‘rlientols juridicos se han producido segan ese patrén; y entoniles m;c:lﬂelt:::
ue esto no seria aplicable al Derecho inglés ni a otros rm?ch?s ltlar s
%cro como se ha indicado ya, no es este el sentido de la doctrina; e al no ;;08 s
de r;inguna manera ser la copia fotogréfica de la realidad cll;t cl;); g;:nternen . 315-
constituyen un orden juridico, cuyo ongten tit(')etcii:v:e p;;d;o :: i eamensc ot
B L o etk coocht h i decir, todos los miltiples y diversos pre-
interpretar todos esos elementos varios, €s e et o ot
ceptos —sean cuales fueren las peripecias rea Ot il
sistema juridico, que s6lo puede basarse en una arty ’
;:tencias fojrmales. Sf:l propone explicar, ;o loslazl:; a;c:iiz tl etra::i'?d:izc ggzniuld;
an surgido las diversas normas, antes bien, € :
I:ada unga. de ecllas. Por ejemplo, dos personas .celcbran un contliiaatso e;%::rznbcrl:nd!:
legislacién civil y, por tanto, sin tencr conciencia clara de'quc e’.;a S i
con una competencia recibida del cédigo Cl\.’ll; pues bien, sin :emdasgm,lmoncs i
de ese contrato son vilidas como ];)erccho v;ge:ctlt_: gga:t iclt:czm;n?avor pyseribre
las partes, en virtud de la delegacion que el codi B
lares para que éstos, dentro del ambito conced:dc? por la ley, regu ' %
meentep:us ?elaciones. Una sentencia puede enunciar expfesame;ltrc po;c p;ut?;lz e
una norma, que antes no estaba formulada; pues bien, sin emda ;g::;emano e,
esta norma, aunque antes no se hallaba formu}ada, estab;a y;.. ct:do I e
y que ella es precisamente la que conf:ede validez al fallo 10 el Sl
que de otra manera no podria ser considerado como un precept e s i
juridico vigente. Una corporacién puramente privada creta:1 tsm;s fg m?an it T
intervencién de ninguna autoridad oficial; pero esos estatuto e e aie
recho vigente, tan sélo en virtud de que una norma :luper ot wr o
que ese sea un medio de produccién de Derecho. En 1 gl.mosen e Cm;
de hecho el Ejecutivo podri ser el poder mis fuerte, el q;.:;camente sl
prepotencia decisiva; pero sus determinaciones valen jur 'las e
cuanto podemos interpretarlas como ejercicio de 'com-petenlc\:i qzs e
constitucién, o como delegaciones recibidas del I.c:g:slatwo. ; p:ll e i
estructura jerirquica de las normas o con.strucc.lén .escaJr:ma a 4:'2s it i
no es un relato de realidades ni una narracién histérica, sino que
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metédico mediante el cual el jurista puede construir el sistema del orden juridicg
positivo vigente, con los materiales que recibe. ,

Esta serie escalonada parte de la norma fundamental en sentido 16gico-juridice
(cuyo concepto ya expuse) —por ejemplo: “serd Derccho aquello que establezca
poder constituyente X"”. De esta norma fundamental o primera constitucién ep
sentido /dgico-juridico, se deriva la primera constitucién en sentido juridico-positive,
esto es, el conjunto de normas (establecidas por el poder constituyente, supuesto~
como vilido) que regulan la creacién de las demis normas ulteriores.

La constitucién positiva puede establecer una diferencia de rango o grado en
sus normas y las leyes ordinarias ulteriores, en tanto en cuanto determine que
modificaciones o enmiendas de la constitucién deban ser elaboradas siguiendo up
procedimiento diverso del de la legislacién ordinaria (bien porque se confie sy
produccién a un érgano legislativo especial, distinto del Organo legislativo ordinarig:

bien confiriéndosela a este mismo, pero imponiéndole un procedimiento especial g
determinados requisitos extraordinarios). Cuando se produce esta diferencia entre
ley constitucional y ley ordinaria, podemos formular entonces un concepto formal
de constitucién, que representa un rango supremo cn la jerarquia de las normas
positivas, por encima de las leyes ordinarias. Bajo esta forma constitucional pueden
ser reguladas materias diversas. De ordinario, ocurre que mediante esta forma de
legislacion constitucional se determina no sélo la elaboracién de las leyes, sino tams-
bién el ejercicio del poder ejecutivo, la administracién de justicia, la ley econémica
suprema; de otra parte, asimismo, los llamados derechos fundamentales o de libertad
individual (de conciencia, de pensamiento, de movimiento, seguridad, inviolabilic
del domicilio y de la correspondencia); y, asimismo, los dercchos politicos (igual:
dad ante la ley, peticién, sufragio, acceso a cargos piblicos, etc.); y también log
derechos a prestaciones positivas del Estado (los relacionados con el trabajo, cor
la asistencia social, con la educacién, etc.). Pero algunas constituciones incluy'
ademis, la regulacién de otras materias, con objeto de dotar a esa regulaciéon de 12
especial y mis fuerte proteccién. Y, asi, hay preceptos constitucionales que normat
la institucién del matrimonio y la del divorcio, la autonomia municipal, los derechos
de los funcionarios, los derechos de los trabajadores, etc. La regulacién constitu:
cional de esas instituciones tiene por objeto hacer imposible que sus normas seaf
suprimidas o reformadas por via de la legislacién ordinaria. Naturalmente que esto
tiene sentido sélo en el caso de que la constitucién no pueda ser reformada por el
procedimiento de la legislacién ordinaria; porque en el caso de que la constitucién
pueda ser modificada por una ley ordinaria, entonces no tiene finalidad prictica
eficazmente decisiva el incluir tales materias dentro de la norma constitucional; aun-
que a veces se haga asi para dar a tales normas una especial solemnidad de de
racién politica fundamental. -

La legislacién ordinaria representa, en el sistema juridico, el grado inmediata-
mente inferior a la constitucién. En sentido material se Ilama ley a toda disposicién
juridica escrita, de caricter general; ¥, por lo tanto, dentro de ese concepto caen
también los reglamentos y, en suma, todas las reglas juridicas generales, dictadas
deliberada o conscientemente por los 6rganos con competencia para ello. Ahora bien,
s¢ llama ley en sentido mas estricto, en sentido formal, a las reglas generales ema-

nadas del poder legislativo y segiin los trimites que la constitucién precepttia para la
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funcién legisladora. También suelen recibir el nombre de leyes en sentido formal,
aunque impropiamente, todos los acuerdos y actos del poder legislativo, aunque no
sean €l establecimiento de normas de caricter general, como, por ejemplo, la con-
cesion de la ciudadania a una persona por un acuerdo del Legislativo, o la otorga-
cién por éste de pensiones a ciudadanos ilustres, el nombramiento de un Regente,
la declaracion de guerra, el voto de fondos para un homenaje, etc. Asi pues, ley
en sentido material equivale a norma juridica escrita de caricter general. Y ley en
sentido formal cs la norma emitida bajo la forma establecida por la constitucién
para la legislacién ordinaria, sea cual fuere su contenido —general o particular.

Los reglamentos son disposiciones generales dictadas por 6rganos del llamado
poder ejecutivo (Jefe del Estado con la asistencia de un Ministro o de un Secretario,
Ministros o Secretarios por si mismos, Directores generales, autoridades de la admi-
nistracién local). Aparte de las diferencias por el respectivo rango de la jerarquia
administrativa de que emanen, pueden distinguirse varias clases de reglamentos. En
primer lugar debemos registrar los reglamentos que, aunque dictados por el Eje-
cutivo, tienen un rango parcjo a las leyes semsu stricto, y que son de dos clases:
a) Los que emite en virtud de una delegacién expresa recibida del poder legislativo,
para regular determinadas materias con rango de ley; 4) Los llamados reglamentos
de necesidad, que puede dictar el poder ejecutivo, en circunstancias especialmente
graves, teniendo fuerza de ley, pero que, en su momento, deben ser sometidos a
la consideracién del Legislativo. En segundo lugar, encontramos los reglamen-
tos propiamente tales, que representan un rango inferior a las leyes en la jerarquia
de las normas; y estos reglamentos pueden ser: ) Una especificacion o concre-
cion detallada de normas formuladas mis ampliamente en las leyes; ») Normas
supletorias de las leyes, en puntos no regulados por éstas en lo que no se opongan
a cllas. Finalmente, hay lo que podriamos llamar reglamentos de reglamentos, es
decir, disposiciones aclaratorias y concretadoras de otros reglamentos superiores, dic-
tadas por autoridades de menor categoria, a saber: 6rdenes generales de subsecre-
tarios, directores generales, etc.

De otro lado, encontramos normas de caricter particular que regulan las rela-
ciones reciprocas de varios sujetos, y que representan un grado inferior en la jerarquia
del orden juridico; se trata de las normas estatutarias o corporativas y de las nacidas
de los negocios juridicos (contratos, testamentos, etc.). Suele llamarse Derecho cor-
porativo el contenido en los estatutos de las fundaciones, de las corporaciones auté-
nomas, de las asociaciones. Las reglas contenidas en esos estatutos no proceden
materialmente de érganos del Estado, pues han surgido en el mismo seno de las
mencionadas entidades. Pero esas reglas son normas juridicas, insertas en el sistema
de Derecho vigente, porque éste concede a tales entes (corporaciones, asociaciones,
fundaciones, etc.) competencia dentro de cierta esfera y con arreglo a determinadas
condiciones, para dictar normas juridicas que regulen determinadas relaciones reci-
procas entre sus miembros y aun del grupo con otros sujetos. Tienen dimensién de
fnormas juridicas vigentes, porque quien las dicta ha recibido de la ley una compe-
tencia delegada para ello. Tanto es asi, que dichos estatutos —en cuya elaboracién
no ha intervenido materialmente ninglin érgano piiblico— si son aplicados por los
tribunales, es porque sc entiende que formalmente valen como voluntad del Estado.

Lo mismo podemos decir respecto de las normas concretas y particularizadas
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que son creadas en los negocios juridicos, mediante una declaracién de voluntad, a
la que el Derecho atribuye competencia para producir preceptos aplicables a deter.
minadas relaciones. Las partes que intervienen en un contrato elaboran ellas mismas
las clausulas del contrato, que constituirdn las reglas juridicas segln las cuales tendrdn
que regirse determinadas relaciones entre aquéllas. Pero esa declaracién de concorde
voluntad, que constituye el negocio juridico llamado contrato, es una norma de
Derecho, porque la ley autoriza a los particulares para que establezcan reglas concre..
tas sobre determinados aspectos 'de su comportamiento, dentro de ciertos limites y
con sujecién a unos especiales requisitos. Las partes, al establecer sus pactos, obran
como delegadas por la ley. La ley estatuye determinados supuestos para los contra.
tos en general, y otros especiales para cada tipo de contrato en particular; pero deja
a las partes —Ila mayoria de las veces— un margen de autonomia, para que ellas
mismas acuerden libremente la regulacién concreta de varias de sus pretensiones y
deberes. Lo que acuerden las partes es una norma juridica concreta (es decir, de
tenido concreto, concreto lo mismo en lo que se refiere a las personas que a la
materia de la relacién) porque asi lo establece la ley; porque ésta ha delegado en
las partes la facultad de dictar de comin acuerdo tales reglas. Tanto es asi, que
cuando dos sujetos (capaces) realizan un convenio sobre materia no admitida por
la ley, ésta no reconoce como norma juridica lo que hayan acordado; es decir, no
reconoce efectos juridicos a ese convenio. Y lo mismo ocurre cuando la ley exige
que un determinado convenio para que tenga validez haya de ser celebrado segin
ciertas formalidades (v. gr., la hipoteca, mediante documento notarial); pues bien,
en ese caso, si falta la forma, el convenio no crea precepto juridico, en suma, no es
juridicamente valido (tal ocurriria, verbigracia, con un contrato verbal de hipoteca);
y entonces nos encontrariamos pura y simplemente ante un convenio social, pe
que nada tendria que ver con el Derecho.

Los grados inferiores en el sistema juridico estin constituidos por las no
de tipo més concreto e individualizado: las sentencias judiciales y las resoluciones
administrativas. Las normas generales regulan situaciones de hecho abstractamente
determinadas, adscribiendo a esos supuestos (es decir, a esas situaciones de hecho)
unas consecuencias también abstractamente determinadas. Pero la norma general
(ley, reglamento, estatuto, etc.), para ser llevada a la prictica y obtener asi su apli-
cacién efectiva, precisa de una individualizacién, tanto respecto del sujeto de la mis-"
ma cuanto de la conducta que impone. Este es el papel que cumplen las normas =
individualizadas y concretas de la sentencia judicial y de la resolucién administrativa. -
Mediante la sentencia judicial —o la resolucién administrativa— se comprueba de un
modo cierto si se da concretamente la situacién de hecho prevista en abstracto pof
la ley —como condicién para el deber juridico, que ésta establece—; se determina
-oncretamente ademas el contenido concreto de ese deber juridico, y, por fin, se le
impone a un sujeto singularmente determinado. Muchas veces, entre la ley y la sen-
tencia se interpone la norma creada en un negocio juridico: y, entonces, la sentencia
no sélo cumplird las prescripciones de la ley, sino también las normas mds concretas
establecidas en el negocio juridico (v. gr., en el contrato). i

Finalmente, llegamos al dltimo extremo de la cadena juridica, a saber: al acto
de ejecucién material, en el cual se impone —si es preciso por la fuerza— el cum-
plimiento de un precepto juridico individualizado; v. gr., los actos de los agentes
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de la autoridad que practican la ejecuciéon de una sentencia o de una resolucion ad-
ministrativa, o que evitan por medio de la fuerza la comisién de un delito, etc., etc.

Asi pues, todo el proceso de produccion y desarrollo de Derecho aparece como
un sistema de sucesivas delegaciones, que va desde la constitucién hasta los actos
individualizados de ejecucién forzosa.

11. [ESTUDIO ESPECIAL SOBRE LA NORMA INDIVIDUALIZADA. (SENTENCIA JUDICIAL
Y RESOLUCION ADMINISTRATIVA.)

En el siglo XIX se sostuvo por muchos autores en varios paises una doctrina
cindidamente ingenua, segin la cual la actividad judicial y, consiguientemente, la
sentencia judicial se explicaban como un simple silogismo, en el cual la premisa
mayor estaria representada por la norma juridica general (ley, etc.); la premisa me-
nor, por la constatacién de los hechos relevantes, y la conclusién, por el fallo. Esta
teoria, de apariencia brillante, pero de una superficialidad y simplismo intolerables,
entusiasmé a gran nimero de juristas del siglo pasado en muchos paises, y llegd a
convertirse en una tesis generalmente aceptada. Incluso, rezagadamente, todavia ha
habido en los primeros lustros del siglo Xxx autores que han seguido adhiriéndose
a esa tesis tan frivola, que ignora la auténtica esencia de la funcién judicial. Tal
tesis ha sido objeto de los mas duros ataques y de las més fuertes criticas desde muy
diversos campos del pensamiento juridico contemporineo, por parte de multiples y
dispares escuelas, y por virtud de muy diferentes argumentos, todos ellos con plena
fuerza de conviccién contra tan cindido esquema.

Tal esquema supersimplifica la realidad y la inteligencia de la funcién judicial,
concibiendo ésta como una especie de puro mecanismo. Por eso se ha llamado 2
aquella doctrina “‘concepcién mecénica de la funcién judicial”. Esta doctrina fue
mantenida por la Escuela Francesa de la Exégesis, por los pandectistas alemanes y
por los principales maestros del Common Law en el siglo xix —y predominé también
en Hispanoamérica y en Espafia.

Pero hoy en dia la “concepcién mecinica” de la funcién jurisdiccional, o de
la sentencia como un silogismo, ha sido enérgicamente repudiada por la casi tota-
lidad del pensamiento juridico contemporineo. Incluso los pocos autores que en
apariencia quieren seguir fieles a aquélla, le afiaden una cantidad tan grande de
importantes reservas y de substanciales limitaciones, que, en el fondo, la invalidan.
Contra esta tesis se han pronunciado abiertamente: la Jurisprudencia teleolégica de
Thering; las doctrinas Gé‘ny; las aportaciones de Oliver Wendell Holmes, la axio-
logia juridica de Stammler; la Teoria Pura del Derecho de Kelsen; la Juris-
Prudencia sociolégica norteamericana; la escuela alemana de la Jurisprudencia de
Intereses; el movimiento del Realismo Juridico en los Estados Unidos; la teoria
francesa de la institucién; la Escuela Egolégica Argentina; las nuevas teorfas de
D_erecho procesal, y muchas otras manifestaciones del pensamicento juridico de muy
diversas tendencias, pero todas coincidentes en rechazar la “concepcién mecinica”
del silogismo.1?

. Kelsen ha puesto en evidencia que las normas individuales de la sentencia
ludicial y de la resolucién administrativa son tan “Derecho” como las normas gene-





